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Los antecedentes de este libro

un grupo de procesalistas penales de córdoba tuvo la generosa idea de
organizar un “libro homenaje” para mi persona, sin que yo lo supiera,
y convocaron a otros juristas a participar.
accidentalmente me enteré y les manifesté mi opinión contraria a los
homenajes en vida en general, y a uno para mi en particular, por no sen-
tirme con merecimiento ninguno para recibirlo.
mi actitud generó algunos pequeños desacuerdos. Por eso es que propuse
trocar la idea original por un libro en homenaje a la “escuela Procesal
Penal de córdoba”, sobradamente merecido, que se expresara en aportes
de doctrina, en especial los generados por aquella invitacion.
mi opinión les llegó a los organizadores mas tarde que la respuesta de
algunos de los invitados a participar.
Previo requerir a estos su  conformidad para el cambio de destino, pre-
ferí mantener los textos del modo en que habían sido originalmente re-
dactados: quizás este sea el motivo principal de la explicación sobre los
antecedentes del presente libro.
Finalmente quiero transcribir una opinión sobre mi negativa, que me
persuadió de lo acertada de mi decisión.
Querido Pepe:
acabo de enviar este mail a nuestros amigos de córdoba. te mando un
abrazo. cariños.
Raúl Zaffaroni

“Queridos amigos: 
comprendo perfectamente lo que sucede y en especial la actitud de Pepe. 
no puedo insistir al respecto, porque me he negado rotundamente y cerra-
damente a aceptar cualquier libro-homenaje. aparecieron dos publicaciones
fuera de la argentina, sin mi autorización y, en ambos casos dije que las
agradecía, porque estaban hechas, pero que no me gustaban.
colaboro en una cantidad de libros-homenaje a colegas, pero personalmente
para mi, no me gusta un libro-homenaje. ¿Por qué? la verdad que no lo sé
y tampoco voy a gastar dinero y tiempo en averiguarlo con un terapeuta.
tal vez viejas experiencias, temor a que sea el cierre de la producción, a

que sea el proemio de una nota necrológica, miedo a sentirme atado a lo
que dije o escribí, a que otros entiendan que me estoy haciendo un auto-ho-
menaje, quizá todo eso junto, no lo sé.
me gusta escribir para los demás, pero no que me lo hagan a mí. de modo
que entiendo muy bien a Pepe. también es bueno que se haga un homenaje
a la escuela procesal penal cordobesa, por supuesto. 
Por favor, háganle llegar un abrazo a Pepe y asegúrenle que tiene toda mi
comprensión.
raúl” 
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Adhesion 

la muncipalidad de la ciudad de córdoba adhiere a este “libro home-
naje a la escuela Procesal Penal de córdoba”.
esta adhesión y este homenaje se justifican no solo por la indudable e
internacionalmente reconocida importancia histórico-jurídica de la men-
cionada escuela, sino por el relevante papel que sus enseñanzas, reno-
vadas, están jugando en la actualidad en el país todo.
Pero además es dable destacar que sus creadores y cultores mas para-
digmáticos, son nativos de esta ciudad, en donde desarrollaron sus en-
señanzas y plasmaron sus ideas en numerosos proyectos legislativos,
muchos de los cuales hoy son derecho positivo vigente en córdoba y en
toda argentina, a la vez que son tomados esencialmente en cuenta por
países extranjeros empeñados en procesos de reformas legislativas que
mejoren el funcionamiento de la justicia penal.
la “escuela Procesal Penal de córdoba” es un autentico producto cul-
tural de esta ciudad, de su universidad, de la academia de derecho de
córdoba y de cordobeses nativos de ella o de otros ciudadanos que aquí
se quedaron y desarrollaron por propia decisión.

Ramon Javier Mestre
Intendente municipal de córdoba

2015
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PARADIGMA 1 CONVENCIONAL DE PROCESO PENAL PARA
AMERICA LATINA Y EL CARIBE

José I. Cafferata Nores *

SUMARIO. I-la conVencIonalIdad de derechos huma-
nos en la reGIon; II. el marco socIal; III. Introduc-
cIon a la ProPuesta; 1 SISTEMAS POLÍTICOS Y PARADIGMAS
PROCESALES: 1.1 Fundamentos de cada uno; 1.2 la raíz  de sus dife-
rencias: un problema del poder; 1.3 ¿Presunción de culpabilidad o de
inocencia?; 1.4 herencia inquisitiva y acusatorio formal. 2. EL PARA-
DIGMA CONVENCIONAL DE PROCESO PENAL: 2.1 la contraposi-
ción de intereses; 2.2 ¿Quién representa los intereses contrapuestos?;
2.3 el tribunal ¿se convence o es convencido?. 3.UN PROCESO PENAL
CONTRADICTORIO; 3.1 responsabilidades de los sujetos procesales;
3.2. la intervención de particulares

I-LA CONVENCIONALIDAD DE DERECHOS HUMANOS EN
LA REGION
cuando hablamos de la convencionalidad vigente en la región2 nos es-
tamos refiriendo principalmente a la “convención americana sobre los
derechos humanos”.3

está en su preámbulo4, expresa su propósito de consolidar en este con-
tinente, dentro de la democracia, un régimen de libertad personal y de
justicia social fundado en el respeto de los derechos esenciales del hom-
bre que tienen como fundamento los atributos de la persona humana.
acepta  a la vez que solo puede realizarse el ideal del ser humano libre,
exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos económicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y políticos. en su virtud, los estados
partes se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidas
en ella y a garantizar su libre y pleno acceso a toda persona sujeta a su
jurisdicción sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen
nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra con-
dición social (art. 1), comprometiéndose a adoptar las medidas legisla-
tivas o de otro carácter que fueran necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades (art. 2); consagra derechos civiles y políticos (arts.
3, 4, 6 y 7), declara el compromiso de los estados partes a adoptar pro-
videncias para logar progresivamente la plena efectividad de los dere-
chos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre
educación, ciencia y cultura contenidas en la carta de la organización
de los estados americanos (art. 26): reconoce expresamente el principio
de igualdad ante la ley, estableciendo que todas las personas tienen de-
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recho, sin discriminación, a igual protección de la ley (art. 24); consagra
expresamente el derecho a la honra y la dignidad, libertad de conciencia
y religión, de pensamiento y expresión, de rectificación o respuesta, de
reunión, libertad de asociación, al nombre, a la protección de su familia
y a la propiedad privada  (arts. 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21). 
a su vez estatuye garantías judiciales (arts. 8, 9, 10 y 11, etc.) de modo
específico y detallado, en disposiciones – que por sabidas no repetiremos
- que nos permiten proponer un paradigma de proceso penal común  para
toda a región. 

II. EL MARCO SOCIAL

la propuesta que formulamos se inserta en una realidad social, econó-
mica y política, común a la región, sobre la que deberá operar el marco
jurídico- convencional, también común sobre lo procesal, lo que se pre-
senta como un difícil desafío. da una  esperanza de afrontarlo relativo
optimismo  el hecho que  este marco no desdeña, sino que también se
hace cargo, de modo expreso,  la necesidad convencional de establecer
derechos y exigir garantías en aquel campo social general, que se mues-
tra como profundamente desigual en orden al acceso de los ciudadanos
a los bienes comunes básicos  (salud, educación, vivienda, trabajo, etc.).

se trata, entonces, de un  modelo socio-jurídico diseñado para la re-
gión, que recoge la correcta idea de que no es posible un proceso penal
aislado o indiferente de la situación social del lugar donde debe apli-
carse. de allí que las decisiones de raíz convencional sobre el enjuicia-
miento del delito, van acompañadas de mandatos sobre el diseño de
políticas sociales y económicas, procurando influir no solo en el logro
de una mayor igualdad jurídico procesal de todos los habitantes, sino en
el disfrute de todos los demás derechos que se reconocen igualitaria-
mente a víctimas y penalmente perseguidos, por su común condición de
personas. 

la convencionalidad vigente en la región: a) no ha perdido de vista
que en todo lugar y tiempo la política económica, la política social y la
política procesal (que es parte de la política criminal) siempre han tenido
un fuerte entramado, aun cuando éste no se haga explícito; b )  toma en
cuenta -aun con todos los matices diferenciales que pueden existir- la
preponderancia de una política económica cuyo principal norte es el de
garantizar el lucro de unos pocos, con la general consecuencia- no por
implícita menos terrible- de la exclusión social del mayoritario resto de
los ciudadanos, lo que deriva en una política criminal fuertemente re-
presiva de los reclamos y de los desbordes violentos de los excluidos;
c) advierte que las estructuras procesal penales en este modelo son así
indirectamente puestas al servicio del lucro, cuyos beneficiarios muchas
veces azuzan los miedos del resto de la población para que reclamen
mayor violencia estatal, pero ocultando su responsabilidad en ella.       
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de allí que nuestro régimen convencional impone a los gobiernos, de
modo general, poner el acento en la remoción de los diferentes proble-
mas sociales que son caldo de cultivo para la aparición de conductas de-
lictivas, que pueden sintetizarse en una desigualdad llevada al punto de
una verdadera dualización de la sociedad, la que se traduce inexorable-
mente en una creciente conflictividad, especialmente en  aquellos sec-
tores  que no vislumbran que su mala situación pueda cambiar ni en el
corto ni en el mediano plazo: estos son los excluidos 5. 

Pretendemos con esto dejar clara nuestra posición: la convenciona-
lidad común a la región impone políticas  sociales destinadas a incidir
favorablemente en la corrección de una desigual situación económica y
social; y a  ese propósito lo materializa en el campo del enjuiciamiento
del delito, diseñando un modelo procesal penal, que no se desentiende
de la realidad en la que debe ser aplicado, ni en su formulación teórica,
ni en sus herramientas institucionales, las que se proponen pensando en
un mayor acceso igualitario a la justicia penal de todos quienes preten-
den recurrir a ella, o sufren su actuación. este es el verdadero desafío.

siempre imbuidos de esta convicción, creemos haber situado nuestra
propuesta en la realidad, evitando que esta entienda como una  simple
“construcción de gabinete”.

III. INTRODUCCION A LA PROPUESTA

ahora si corresponde señalar que el presente documento pretende apor-
tar  una reflexión propositiva6 que creemos puede ser útil, principalmente
desde la perspectiva que ofrece el rol que el vigente sistema convencio-
nal en américa latina (vgr. la convención americana de derechos hu-
manos) les confiere a los sujetos procesales que actúan en el proceso
penal, como un modo de sustentar los objetivos que a éste le asigna, lo
que no se expresa fielmente en la letra de muchos de los códigos de la
región, ni tampoco se proyecta en las prácticas judiciales de los códigos
más modernos de  los lugares donde encuentra reflejo legislativo.7

este desacople está principalmente relacionado, nos parece, con una tra-
dición que entronca en los componentes autoritarios que subyacen en
muchas concepciones vigentes sobre las relaciones del ciudadano con
el estado, y que tienen directa expresión en el ámbito en el que el poder
de este se manifiesta con mayor crudeza: el de la aplicación del derecho
penal.
también contribuye cierta resistencia recelosa a una nueva distribución
de facultades procesales – que atenúa las de algunos intervinientes (los
jueces) y fortifica las de otros (los fiscales y defensores) – y una solapada
negativa a la participación de ciudadanos comunes (víctimas, jurados)
en el proceso penal. 
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SISTEMAS POLÍTICOS Y PARADIGMAS PROCESALES
el proceso penal (y, por cierto, el derecho penal) se encuentra íntima-
mente relacionado con el modelo político en el que se exterioriza y con
el sistema de valores que nutre a éste. según sea el papel que una socie-
dad le asigne al estado, el valor que reconozca al individuo y la regula-
ción que haga de las relaciones entre ambos, será el concepto que
desarrolle de delito (desobediencia a castigar, conflicto humano a solu-
cionar o redefinir) y el tipo de proceso que se admita. en el decurso de
la historia, la preponderancia de aquel (el estado) dio lugar a un para-
digma llamado “inquisitivo”; la del individuo, a otro denominado “acu-
satorio”. y quizás pensando con cierta candidez en la conveniencia de
lograr una síntesis entre las virtudes de ambos, se desarrolló el proceso
penal llamado mixto, o con mas precisión, “inquisitivo mitigado” (de in-
tensa difusión en la región en los últimos tiempos).  
en la actualidad no es posible encontrar a alguno de aquellos dos pri-
meros paradigmas procesales en estado “químicamente puro” (casi todos
son algo “mixtos”). sin embargo será útil intentar poner de manifiesto
(o mejor dicho, contraponer), los rasgos más característicos de cada uno,
para facilitar la comprensión (por investigación de su filiación) de mu-
chas de las instituciones del proceso penal “mixto” de nuestros días, y
de las actitudes oficiales –y aun sociales- frente al fenómeno delictivo.
Porque el  “inquisitivo” y el “acusatorio” son bastante más que simples
modelos procesales; en realidad representan manifestaciones abiertas o
larvadas de una cultura, pues expresan una determinada escala de valores
vigente en una sociedad, en un momento o en un lapso histórico deter-
minado. este repaso será útil para visualizar mejor, por contraste, lo que
proponemos como actual paradigma convencional del proceso penal. 
1.1 Fundamentos de cada uno
una sociedad organizada públicamente bajo el principio salus publica
suprema lex est, genera un sistema (y un proceso) penal que, aunque no
lo exprese abiertamente, castigará la mera apariencia de delito que, en
esta concepción totalitaria, es considerada, por sí sola, como lesiva a la
autoridad del estado (por la desobediencia – aun aparente- que implica).
a semejanza de la mujer del césar, al ciudadano –súbdito- se le exige,
bajo la misma conminación, no solamente que no sea deshonesto (que
no delinca), sino que tampoco lo parezca (que no lo acusen): y para jus-
tificar el castigo de la apariencia, inventa sobre ella una presunción de
culpabilidad. como la aparente comisión de un delito surge probada in
re ipsa por los actos o razones que autorizan al iniciación del proceso,
este queda “naturalmente” legitimado en tan perversa lógica, para operar
como un castigo en sí mismo ( a través de la estigmatización que produce
su conocimiento público y de la imposición “ejemplarizante” de la pri-
sión preventiva), mientras procura reconfirmar –con más crueldad que
interés- una culpabilidad preestablecida por su apariencia, y, por tal mo-
tivo, pre-supuesta y pre-castigada. la llamada “obsesión por la verdad”
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es solo un pretexto para la arbitrariedad que, disfrazada de método de
investigación, en realidad es una parte – a veces la más temida – de un
castigo que no importa que sea justo, siempre que sea ejemplarizador.
es preferible el castigo de un inocente a la absolución o libertad de un
culpable: esta es la idea que subyace en el llamado proceso inquisitivo. 
en el extremo opuesto (y quizás a veces originado como reacción) puede
verse la concepción contraria, que pone al individuo en el centro de la
acción política y concibe al estado como un instrumento organizacional
al servicio de aquel, reconociendo el valor de la dignidad del ser humano
que lo hace susceptible – por ese único motivo– de ser titular de derechos
inalienables, solo algunos de los cuales pueden ser restringidos y úni-
camente por razones de interés general y sin alterar su esencia. esto se
refleja de un modelo de proceso penal que invierte aquella máxima au-
toritaria: es preferible la libertad de un culpable al castigo de un ino-
cente8. 
esta concepción humanista reservará la pena sólo para la persona res-
pecto de la que se haya probado que ha cometido un delito (consecuen-
temente se lo presume “inocente” hasta que se pruebe su culpabilidad)
luego de (mediante) un trámite procesal respetuoso de su dignidad y de-
rechos: sin que (y que hasta tanto) esa comprobación no se realice, no
habrá culpable ni castigo. tal concepción tiene su expresión paradigmá-
tica en el llamado proceso acusatorio. 
Pero tanto en su expresión histórica como en sus versiones más actuali-
zadas, estos paradigmas están presentes en algunas o en varias de sus
manifestaciones en la realidad de la aplicación del derecho procesal
penal de nuestros días de la región, a veces expresándose abiertamente,
y otras veces a modo de resabios más o menos encubiertos (sobre todo,
cuando son del inquisitivo). 
La raíz  de sus diferencias: un problema del poder
Por eso es necesario y también útil comprender que la diferencia esencial
entre estos paradigmas opuestos radica en el modo en que define cada
uno la relación entre el estado y los ciudadanos, en la forma en que cada
uno resuelve la tensión entre el poder penal reconocido a aquel, y las
garantías individuales concebidas como límites a ese poder (concepción
propia del estado de derecho).
el proceso penal en un estado de derecho debe captar esta dualidad con-
tradictoria, pues, por un lado es la única forma en que aquel poder puede
ejercitarse; pero por otro, es el instrumento para condicionarlo en res-
guardo de la dignidad de la persona humana: las disposiciones conven-
cionales, o legales comunes que les deben dar vida efectiva a ambos
aspectos, esencialmente procurarán evitar la imposición de una pena ar-
bitraria (sin fundamento) en lo fáctico o en lo jurídico, en perjuicio del
individuo: para eso están las garantías que aquellas normas consagran. 
la primacía del poder sobre las garantías o la de estas sobre aquel, es
siempre motivo de tensión y conflicto que se mantiene hasta estos días.
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la diversidad de las ideas políticas, las normas jurídicas que las expresan
y las raíces y bases culturales de una organización social, muchas veces
opuestas entre sí, influyen en el proceso penal de hoy y condicionan  su
evolución futura. Pero la diferencia central sigue y seguirá siendo la
misma: la posición que se adopta en este conflicto del poder estatal, entre
su ejercicio y sus límites por las garantías.
y aquí, en este lugar, es donde encontramos el fundamento para aven-
turar esta idea de un modelo convencional de proceso penal para ame-
rica latina. 
1.3 ¿Presunción de culpabilidad o de inocencia?
ya se vio al comienzo que la diferencia esencial entre ambas visiones
políticas que se expresa en el campo del proceso penal, generan los dos
modelos paradigmáticos, cada uno con su propia columna vertebral: la
presunción de culpabilidad o la de inocencia respectivamente. en el pa-
radigma “inquisitivo” para poder castigar la apariencia de culpabilidad,
se elabora la ficción de presumirla mientras no se pruebe lo contrario
(presunción que no por ser implícita o silente tiene menos fuerza en los
hechos). en el “acusatorio”, que sólo tolera penar la culpabilidad acre-
ditada, se parte de la base de la inocencia, expresamente se la presume,
hasta que le estado pruebe lo contrario9. esta es la diferencia de fondo
entre ambas concepciones y se proyecta en todas las instituciones de
cada uno de estos paradigmas.
1.4 Herencia inquisitiva y acusatorio formal
ahora bien, debe señalarse que la inclusión  del paradigma “mixto” o
“inquisitivo mitigado que instaló el llamado juicio penal oral y público,
fue sin duda la primera modernización del proceso penal de la región,
que se hizo con sus virtudes (innegables frente al sistema escrito) pero
también con todos sus defectos. entre estos se destacan el permitir al
tribunal preconocer el esquema probatorio antes de su recepción en  el
juicio publico (con el consiguiente riesgo de pre-juzgamiento) y muchas
pruebas (incluso la declaración del imputado) pueden ingresar a esta
etapa y fundar un fallo definitivo de condena, sin haberse producido en
ella, mediante el recurso de la lectura (“oralización”, le dicen) de las
actas que documentaron su incorporación a la investigación preparatoria,
borrando así de un plumazo los principios de inmediación y publicidad,
cuando mucho resguardando (y sólo a medias) el contradictorio (v.gr.,
actos definitivos e irreproducibles).
a esto se le suma la vigencia sólo “formal” del principio acusatorio, ver-
dadera hipocresía que se agota en el argumento indiscutible de impedir
que el proceso o el juicio sean iniciados de oficio por los tribunales, exi-
giendo en cambio una excitación ajena a ellos, por obra generalmente
del ministerio Fiscal, aunque no impide sino que favorece que bajo el
mentiroso rótulo de “excepciones” se acuerde a aquellos órganos ju-
risdiccionales el poder, no sólo de obligar (en algunos códigos) a los fis-
cales a que acusen en contra de su voluntad, sino también el de hacer
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pruebas ex officio, sin pedido – y aun a contrapelo de su estrategia per-
secutoria -de los acusadores sobre la verdad de la acusación. y recuér-
dese aquí que no hay otra verdad que “descubrir”, pues la verdad de la
inocencia no requiere prueba ya que esta convencionalmente presu-
puesta: el imputado es inocente; lo que debe probarse es lo contrario.
es así entonces que bajo una aparentemente tajante diferenciación de
las funciones de acusar (perseguir) y de juzgar, el acusatorio solo “for-
mal” en realidad admite que ambas pueden concentrarse en los tribuna-
les toda vez que sea conveniente para “el triunfo de la verdad” (sobre la
acusación), sin considerar que ello pone en riesgo la imparcialidad de
los jueces. 
como se ve, este sistema mixto se presta para la influencia de la tradi-
ción jurídica y cultural inquisitiva indiscutiblemente asentada en la re-
gión, aún frente a los más modernos códigos procesales, de tinte
decididamente acusatorio.

2. EL PARADIGMA CONVENCIONAL DE PROCESO PENAL
lo expuesto nos sirve para afirmar que el paradigma “mixto” o “inqui-
sitivo mitigado” de enjuiciamiento penal, preponderante (en el derecho
o en la practica judicial) en la región no es respetuoso del modelo10 que
imponen los más importantes tratados y declaraciones internacionales
sobre derechos humanos (vgr. la convención  americana de derechos
humanos, ya citada) que han dejado fuera del campo de la interpretación
judicial muchos aspectos antiguamente controversiales del proceso penal
(v.gr., la oralidad y publicidad de juicio, el recurso contra la condena11)
para transformarlos en texto expreso e indiscutible. este nuevo  (aunque
históricamente viejo) modelo diseña al proceso como un instrumento
imprescindible e insustituible para la aplicación, exenta de arbitrariedad,
de una sanción penal, la que sólo podrá imponerse después de su desen-
volvimiento en las condiciones de garantía que fija y sin que pueda con-
siderarse un anticipo o comienzo de pena en sí mismo, ni sus
instituciones operar en la práctica con ese carácter. 
también establece que la función de perseguir y acusar sea diferente e
independiente de la de juzgar y punir12 y pone rígidamente a cada una
de ellas a cargo de órganos públicos (o a veces de particulares) diferen-
ciados y autónomos entre sí; entiende que la función de juzgar no puede,
sin grave riesgo para su ontológica imparcialidad y para la igualdad entre
acusador y acusado que supone (e impone), asumir atribuciones de per-
secución  ni de defensa.
y estatuye que la verdad procesal debe procurarse a través de la contra-
dicción entre los intereses opuestos que se enfrentan en el proceso, acor-
dando la responsabilidad de sostenerlos y acreditarlos solo a quienes los
representan ( vgr., el fiscal) o encarnan ( vgr. el defensor del imputado)13.
este último punto quizás sea la clave para medir precisamente la distan-
cia que separa a la gran mayoría de los códigos procesales “mixtos”, o
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a la práctica real de los “acusatorios” de nuestra región, de las exigencias
del sistema convencional. y es aquí donde fincamos este aporte.
es que en aquellas leyes o en estas deformaciones, el “triunfo de la ver-
dad” es el objetivo supremo del proceso, al que deben contribuir, respe-
tando ciertas reglas, pero sin distinción sustancial de roles, todos los
órganos públicos intervinientes, esforzándose vanamente en disminuir
la innegable contraposición de intereses diferentes, ínsita en cualquier
proceso, bajo el eufemismo de un común interés de “justicia”. tal con-
cepción se refleja en un método de averiguación de la verdad de carácter
unilateral, que procura alcanzarla no a través del esfuerzo de las partes,
sino mediante la investigación “monologística” de un órgano jurisdic-
cional a quien en todas las etapas del proceso se considera el principal
responsable de descubrirla: el juez o tribunal inquisidor, “historiador”
que averigua (instruye) “autónomamente” se controla, saca conclusiones
y toma decisiones sobre su propia investigación, todo a la vez. cuando
mucho se permite que lo ayude la “dialéctica de las partes”, cuyos de-
rechos debe simultáneamente garantizar, incluso frente a sí mismo. 
Pero todo esto se encuentra vedado por el sistema convencional vigente
en la región, que adopta otro paradigma.

2.1 La contraposición de intereses
este parte de la base de que, ontológicamente, el proceso (cualquier pro-
ceso) es un método para que se reflejen dos interese contrapuestos 14 y
así poder resolver sobre cual de ellos puede entenderse como jurídica-
mente justificado (si no lo hubiere no existiría el proceso, no haría falta):
el interés del estado (que se ha “apropiado” del interés de la víctima,
“sublimado” en el “bien jurídicamente protegido”, y que en muchos
casos no le permite intervenir) en punir la conducta delictiva que atri-
buye a un ciudadano, que puede ser fundado, o no serlo, se enfrenta na-
turalmente con el interés (fundado o infundado) de éste de no ser
sometido a la pena o (el siempre fundado) de no ser sometido a ella de
cualquier modo15. 
consecuentemente dispone que un tercero, ajeno a esos intereses tanto
porque no le son propios (como sí lo es el del imputado) como porque
no los debe representar (como sí lo hace el mP Fiscal) sea el encargado
de establecer cuál de los intereses enfrentados debe prevalecer sobre el
otro, por ser el que se encuentra justificado según el derecho (conven-
cional, sustantivo y procesal), que estatuye sobre cuestiones fácticas
(v.gr., exigencia de certeza fundada en pruebas para destruir la presun-
ción de inocencia y tener por acreditado un hecho delictivo para poder
dictar una condena16.) y legales (v.gr., tipicidad el hecho, causas de jus-
tificación, etcétera)
la contraposición de intereses (inherente al proceso) no se desvanece
frente al argumento de que el mP Fiscal representa sólo un interés de
“justicia”, que no siempre será contrario al acusado. es que si puso en
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marcha una investigación contra una persona (abriendo o requiriendo
un proceso), o la acusa por la comisión de un delito, indudablemente
está expresando un interés represivo que es opuesto al interés de auto-
protección de los derechos de aquella persona; y si bien el fiscal puede
concluir finalmente a favor del imputado, lo cierto es que comenzó en
su contra. o sea que el asunto se originó y se desarrolló con contraposi-
ción de interese entre el imputado y el fiscal, aunque haya finalizado sin
ella. 
la contraposición aludida tampoco se empaña porque en algunos casos
el acusado no resista o consienta la imputación, pues tal supuesto (bas-
tante infrecuente, por cierto, si no existiera alguna ventaja para él) no
será más que una excepción a la resistencia que aquel presenta en la in-
mensa mayoría de los casos. si así no fuera, los cuerpos convencionales
internacionales o las constituciones de cada estado, no gastarían artículos
en el derecho de defensa y sus derivaciones. 
lo cierto es que, por encima de estas hipótesis excepcionales (fiscal que
pide la absolución, imputado que confiesa), la realidad (lo reconozca o
no la legislación) muestra permanentemente intereses contrapuestos
entre la acusación y la defensa. el proceso penal no solo encierra, por
definición, un conflicto, una controversia de intereses, sino que así tam-
bién se manifiesta en su existencia práctica. y aun cuando esta pueda
finalmente no ocurrir en algún caso concreto, siempre existirá de modo
real o potencial.

2.2 ¿Quién representa los intereses contrapuestos?
aceptada la existencia de intereses contrapuestos, actual o potencial pero
siempre ontológicamente inherente a la esencia de cualquier proceso, el
sistema convencional fija posición sobre quien va a representar y defen-
der a cada uno de aquellos. 
se aparta para ello de la respuesta (ya enunciada mas atrás) que a esta
cuestión proporciona el paradigma inquisitivo y receptan los sistemas
“mixtos”, que instituye o favorece a tales fines un tipo de juez más o
menos “multiforme” que acusa, juzga y hasta defiende, simultánea-
mente, distinguiendo, en cambio, las funciones de acusar, defender y
juzgar, separándolas17 en su desenvolvimiento práctico y distribuyéndola
entre distintos sujetos: acusador (mP Fiscal en los delitos de acción pú-
blica), tribunal y defensor (aun oficial), esquema que es basado en la
exigencia de igualdad plena de posibilidades procesales entre el primero
y el tercero, y coronado con la imparcialidad que impone al segundo .
en este esquema, el tribunal no puede representar ninguno de los inte-
reses en juego. si adoptara durante el proceso como propios el interés
del acusador o el del acusado, vulneraria la igualdad entre ambos que se
impone como prenda y sello de su imparcialidad. 
Por eso es que el modelo procesal del sistema convencional parte de la
base de la acusación18 que, según su significado idiomático19, no es sólo
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imputar un delito, exponer cargos contra una persona, sino también, “ex-
poner las pruebas de los mismos”, “demostrar en un pleito la culpabili-
dad del procesado, mediante pruebas acusatorias”. dispone luego que
la acusación debe ser objeto de “sustanciación” es decir conducida “por
la vía procesal adecuada, hasta ponerla en estado de sentencia” por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley. este, luego de oír públicamente al acusado y ha-
biéndole asegurado el respeto a su dignidad personal y derechos20, su
plena igualdad con el acusador y todas las garantías necesaria para su
defensa lo juzgará, es decir, deliberará acerca de su culpabilidad y sen-
tenciará lo procedente, sobre la base de las pruebas de cargo –y su efi-
cacia o impotencia para destruir el principio de inocencia- y de descargo
aportadas en el juicio y si así encuentra culpable a aquel (resolverá) apli-
carle el código Penal, imponiéndole la sanción que corresponda por el
delito cometido. 

2.3 El tribunal ¿se convence o es convencido?
lo expuesto evidencia que el sistema convencional no tolera un proce-
dimiento de averiguación unilateral y monopólico, a cargo de un tribunal
que usurpe las funciones de la acusación y la defensa so pretexto de un
interés común en establecer la verdad. Por el contrario, estatuye un pro-
ceso en el que el tribunal no procure por sí las fuentes de las que podrá
inferir su convencimiento21, sino que se las procuren el acusador22 y –si
así lo quiere el acusado-; no piensa en un tribunal que se convenza (o
no lo logre) por obra de su auto-reflexión, sino que sea convencido (o
no) por obra (y no sólo con el auxilio) de la iniciativa probatoria y la
dialéctica argumentativa de aquellos; no admite un “monologo” unila-
teral del juez con la prueba para buscar la verdad, sino que quiere que
se procure lograrla por vía de síntesis. o sea, el sistema convencional
pretende que el “conocimiento” que se exige al tribunal para poder “de-
cidir” la imposición de una pena, se asemeje a la “centella que brota del
choque entre dos espadas”, pues no se puede agotar toda la “plenitud,
policromía y fecundidad del mundo, sino bajo la forma mental de la con-
tradicción”. 

UN PROCESO PENAL CONTRADICTORIO
el reconocimiento de la existencia de intereses contrapuestos entre la
acusación y la defensa y la aceptación de la confrontación entre ellos
como método de tratamiento judicial de los casos penales, genera un
modelo al que se identifica como contradictorio (por su respeto a tal
principio) que apunta a la mayor imparcialidad23 de los jueces. su regla
principal de funcionamiento es que el triunfo de un interés sobre otro
queda librado a la responsabilidad o decisión de quienes lo representa
(ministerio Fiscal) o encarnan (el imputado), careciendo el tribunal de
cualquier co-responsabilidad o posibilidad de decisión al respecto, pues
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sólo debe garantizar que estos tengan iguales posibilidades para lo-
grarlo24. Queda así dicho que el “triunfo” del interés que representa el
acusador es de su exclusiva responsabilidad, y no hay que olvidar que
en los delitos de acción pública, para favorecer que pueda lograrlo, se
ponen a su servicio importantes recursos humanos y materiales consti-
tutivos del aparato de persecución penal del estado. y también queda
dicho que está librado a la decisión del acusado el modo activo o mera-
mente pasivo en que defenderá a su interés, asistido en su posición por
el principio de inocencia25.
y es en este último punto en donde debe ponerse fuertemente el acento
para el favorecimiento de la igualdad, pues a la enorme responsabilidad
que este paradigma asigna a la defensa26 del interés del imputado, debe
agregarse la imperiosa necesidad detectable en toda la región (y que la
convencionalidad aplicable a ella contempla), de contar con una defensa
pública institucionalmente organizada y técnicamente preparada27, para
dar asistencia jurídica a imputados y víctimas, que en la inmensa mayo-
ría de los casos judiciales, carecen de toda posibilidad económica de ac-
ceder a una defensa particular28.

3.1 Responsabilidades de los sujetos procesales
el principio del contradictorio tiene como base, entonces, la plena igual-
dad de las partes en orden a sus atribuciones procesales. exige no sólo
la existencia de una imputación del hecho delictivo cuya noticia origina
el proceso29 y la oportunidad de refutarla, sino que requiere además re-
conocer al acusador y al imputado y su defensor (para poder ejercer así
la responsabilidad de cada uno) la atribución de producir pruebas de
cargo30 y de descargo31, respectivamente; la de controlar32 personalmente
y en presencia de los otros sujetos actuantes el ingreso y recepción de
ambas clases de elementos probatorios, y la de argumentar públicamente
ante los jueces que las recibieron sobre su eficacia conviccional (positiva
o negativa) en orden a los hechos contenidos en la acusación o los afir-
mados por la defensa, y las consecuencias jurídico penales de todos
ellos, para tener de tal modo la igual oportunidad de intentar lograr una
decisión jurisdiccional que reconozca el interés que cada uno defiende33.
Por cierto que, en los hechos y como se ha dicho antes, esta igualdad de
oportunidades sólo será tal si el acusado cuenta con una buena defensa
técnica34, que debe incluso serle provista por el estado: la buena calidad
de la defensa oficial es una necesidad –no muy estudiada hasta ahora,
pero imperiosa- de este paradigma procesal, derivada de la fuerte res-
ponsabilidad que le asigna al defensor (y que hemos sintetizado prece-
dentemente). 
cerrando el esquema, al tribunal se le impide iniciar por sí el proceso o
el juicio; se le priva en cualquier etapa procesal de facultades autónomas
de investigación, y se le reserva la tarea de sentenciar imparcialmente35

y en forma motivada acerca del fundamento de la acusación y su posible
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negación, descargo o aclaración, de forma tal que sólo sea admitida
como verdadera cuando pueda apoyársela en pruebas de cargo recibidas
personalmente por los mismos jueces que deban adoptar tal decisión,
que hayan sido aportadas por los órganos de persecución penal en el
marco de objetividad en el que deben cumplir sus funciones, y que no
hayan sido enervadas en su potencia conviccional por las de descargo
que puedan haber sido ofrecidas por el imputado y su defensor, y reci-
bidas en las mismas condiciones, con igual atención a las argumenta-
ciones y enfoques diversos y enfrentados que todos ellos realicen sobre
su fuerza probatoria (siempre teniendo en cuenta las exigencias del prin-
cipio de inocencia36).
también tiene nivel convencional el derecho del condenado a recurrir
la sentencia que lo condena –que integra el derecho de defensa– , recurso
sobre el que se discute si debe limitarse a los aspectos meramente jurí-
dicos de la sentencia o si –para satisfacer plenamente este derecho tam-
bién debe atrapar (y en caso afirmativo, en que medida), las cuestiones
relacionadas con las conclusiones de hecho a que aquella arriba y las
pruebas que las sustentan37. se advierte asimismo controversia sobre la
posibilidad de que el acusador –público o privado– pueda recurrir la sen-
tencia absolutoria38.

3.2. La intervención de particulares
debe considerarse propio de este paradigma convencional para la región,
la intervención del ofendido por el delito de acción pública como acu-
sador privado en el proceso penal, fundada en la obligación del estado
de proveer a los ciudadanos sometidos a su jurisdicción una debida pro-
tección judicial39 cuando alguno de sus derechos reconocido por la con-
vención, por la constitución o las leyes internas del estado40 haya sido
violado, por el delito41, protección42 que  corresponderá “cualquiera sea
el agente”43 al cual pueda eventualmente atribuírsele la vulneración, in-
cluso cuando fuere un particular44 ya que en este último caso el estado
habrá incumplido su obligación de evitar que tal vulneración ocurra45 y
si luego no brinda su protección judicial, en cierto modo la estaría auxi-
liando46; es el llamado derecho a la tutela judicial efectiva (v. gr., arts.
1.1, 8.1 y 25, cadh)47

y también es acorde con el paradigma convencional, por su fuerte filia-
ción acusatoria, la intervención de ciudadanos comunes como jurados
en los tribunales penales, bajo las diferentes modalidades de integración
que se conocen -exclusiva de ciudadanos (modelo anglosajón) o com-
partida con jueces técnicos (modelo escabinado europeo)- y de proce-
dencia (obligatorio para ciertos delitos, solo a pedido del acusado, etc.):
todos estos modelos tienen existencia en algunos países de la región.
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*con la colaboración de Daniela Bianciotti.
1 utilizamos la palabra paradigma en el sentido de ejemplo o ejemplar, Diccio-
nario de la Lengua española, madrid 1992.
2 Por región  entendemos a latinoamérica (desde méxico hasta la argentina),
3 Que rige en 23 de los 34 estados Partes de la oea. (algunos no la han ratifi-
cado, vgr. ee.uu, canadá y países caribeños; y Venezuela y trinidad y tobago
la han denunciado (se han “salido” de ella), sea por la adhesión de los estados
partes, sea por su incorporación a las constituciones de algunos de aquellos.    
4 Preambulo: “los estados americanos signatarios de la presente conven-
ción; reaFIrmando su propósito de consolidar en este continente, dentro
del cuadro de las instituciones democráticas, un régimen de libertad personal y
de justicia social, fundado en el respeto de los derecho esenciales del hombre;
reconocIendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho
de ser nacional de determinado estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razón por la cual justifican una protección in-
ternacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la
que ofrece el derecho interno de los estados americanos; consIderando
que estos principios han sido consagrados en la carta de la organización de los
estados americanos, en la declaración americana de los derechos y deberes
del hombre y en la declaración universal de los derechos humanos que han
sido reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internacionales, tanto de
ámbito universal como regional; reIterando que con arreglo a la declara-
ción universal de los derechos humanos, sólo puede realizarse el ideal del ser
humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que per-
mitan a cada persona gozar de sus derechos económicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y políticos, y consIderando que la ter-
cera conferencia Interamericana extraordinaria (buenos aires, 1967) aprobó la
incorporación  a la propia carta de la organización de normas más amplias sobre
derechos económicos, sociales y educacionales y resolvió que una convención
interamericana determinará la estructura, competencia y procedimiento de los
órganos encargados de esa materia...”.

5 Pero ellos no son responsables de otros importantes condicionantes de  la
problemática del delito que se encuentran en diversas áreas de la vida social y
en los defectos de algunas políticas. ellos no diseñan ni siquiera inciden en la
creciente modificación de escalas valorativas tradicionales, las crisis de los sis-
temas políticos, la evolución tecnológica, los fenómenos migratorios, la globa-
lización  de la economía sin una regulación política igualmente global, la
información masiva dirigida al consumo, la generalizada falta de ejemplaridad
de la dirigencia social y política, la escasa fiscalización del accionar de la admi-
nistración pública, que favorece la comisión o el encubrimiento de la corrupción
política, el insuficiente control de fronteras y aduanas, que facilita el tráfico ile-
gal de personas, el contrabando de armas, el narcotráfico o el lavado de sus ga-
nancias; la ausencia de políticas impositivas efectivas que neutralicen la evasión
fiscal y permitan mayores recursos para promover la inclusión social, etc. . 
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6 nos atrevemos a formular esta propuesta, respaldados por la rica producción
jurisprudencial de la corte Interamericana de derechos humanos de varios lus-
tros y entusiasmados por el contagioso pero realista optimismo de quien fuera
su Presidente, el dr. sergio García ramírez.
7 dejamos fuera de este comentario, para no extendernos, lo relativo a las res-
tricciones a los derechos del imputado durante la sustanciación del proceso, en
especial, a su libertad de locomoción, restricciones a las que la convencionalidad
de la región les impone una serie de exigencias limitativas, hijas de la naturaleza
puramente cautelar que les asigna a aquellas (extrema necesidad, provisionali-
dad, etc.).
8 en virtud del principio de inocencia, inculpabilidad acreditada equivale, en sus
efectos procesal penales  a culpabilidad no suficientemente demostrada
9 esta presunción tiene fuerte influencia en todas las instituciones procesales
que regula la convencionalidad vigente en la región, especialmente en  lo  rela-
cionado con las restricciones a la libertad del imputado durante el curso del pro-
ceso penal, y antes de que una sentencia condenatoria adquiera firmeza
10 el modelo procesal parte de la base de la acusación (8.1, cadh), la que según
su significado idiomático no sólo consiste en imputar un delito, exponer cargos
contra una persona, sino también –como la define el diccionario de la lengua
española– “exponer las pruebas de los mismos”, “demostrar en un pleito la cul-
pabilidad del procesado, mediante pruebas acusatorias”. Pero la normativa su-
pranacional avanza en definiciones al establecer que dicha acusación debe ser
objeto de “substanciación (art. 8.1, cadh), es decir conducida “por la vía pro-
cesal adecuada, hasta ponerla en estado de sentencia”, que dictará un juez o tri-
bunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley (art. 8.1, cadh). este, luego de oir públicamente (art. 8.1, cadh), al
acusado y habiéndole asegurado el respeto a su dignidad personal y a sus dere-
chos, su plena igualdad con el acusador, y todas las garantías necesarias para su
defensa lo juzgará (14.3.c, PIdcP). Juzgar es deliberar acerca de la culpabilidad
del acusado y sentenciar lo procedente (dice el diccionario de la lengua) sobre
la base de las pruebas de cargo y de descargo aportadas en el juicio –“nadie
puede ser juzgado sino en virtud de un proceso que incluya tanto la actividad
del fiscal en la recopilación de evidencia incriminatoria y la actividad de la de-
fensa en la refutación de dicha evidencia (comisión Idh, informe n° 35/96, del
7/V/98)–de las que habla el art. 14.3.e, PIdcP; y sólo si así encuentra culpable
a aquél resolverá aplicarle el código penal imponiéndole la sanción que corres-
ponda.
11 la comisión Idh, en un caso donde se discutía el derecho al recurso, sostuvo:
“… un estado no puede alegar su derecho interno para evitar cumplir con esta
disposición” (informe 50/00, caso 11.298, del 13/4/2000).
12 se establece que toda persona frente a “una acusación penal formulada contra
ella”, tiene derecho a ser “juzgada sin dilaciones indebidas” por un juez o tribu-
nal “competente, independiente e imparcial” (art. 8.1, cadh; art. 14.c, PIdcP).
tiene derecho a que “el examen de cualquier acusación contra ella en materia
penal” sea realizado por “un tribunal independiente e imparcial” (art. 10,
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dudh).
13 “la carga de la prueba, en el contexto de un proceso penal, incumbe al minis-
terio Público…” (comisión edh, austria c/Italia, Informe del 30/III/63). en el
proceso penal debe incluirse “la actividad fiscal en la recopilación de la eviden-
cia incriminatoria…” (comisión Idh, informe n° 35/96, caso 10.832, del
7/IV/98).
14 realmente parece casi absurdo afirmar que “existe tan poco conflicto de in-
terés entre el imputado y el ministerio Público, como entre el enfermo y el mé-
dico que le quiere suministrar una medicina” como habría dicho carneluttI

(Vélez marIconde, alFredo, Derecho procesal penal, t. II, p. 78). hasta Vin-
cenzo manzInI reconoce el “característico conflicto” entre “los intereses de la
acusación y de la defensa” sobre el que el “juicio estatuye” (Tratado de derecho
procesal penal, t. I, p. 129).

15 FerraJolI, luIGI, Derecho y razón, p. 733, ejemplifica: “la acusación, ex-
presión del interés punitivo del estado y la defensa, expresión del interés del
acusado en quedar libre de acusaciones infundadas e inmune de penas arbitra-
rias”.
16 estos conceptos pueden encontrarse –aunque en otro contexto– en la siguiente
cita: “la prueba directa, ya sea testimonial o documental, no es la única que
puede legítimamente considerarse para fundar la sentencia. la prueba circuns-
tancial, los indicios y las presunciones, pueden utilizarse, siempre que de ellos
puedan inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos” (corte Idh, Ve-
lásquez rodríguez, sentencia del 29/VII/88).Ver nota 25.
17 toda persona frente a una “acusación penal formulada contra ella”, tiene de-
recho a ser “juzgada sin dilaciones indebidas” por un juez o tribunal “compe-
tente, independiente e imparcial (cadh, art. 8.1). “… el examen de cualquier
acusación contra ella en materia penal sea realizado por “un tribunal indepen-
diente e imparcial” (dudh, art. 10),  competente y “establecido con anterioridad
por la ley (cadh, art. 8.1).
18 art. 8.1, cadh; art. 10,  dudh; art. 14.1, PIdcP; art. XXVI, daddh.
19 diccionario de la lengua española.
20 “al determinar el alcance de las garantías contenidas en el artículo 8.2 de la
convención, la corte debe considerar el papel de la ‘acusación’ en el debido
proceso penal vis-á-vis el derecho de defensa. la descripción material de la con-
ducta imputada contiene los datos fácticos recogidos en la acusación, que cons-
tituyen la referencia indispensable para el ejercicio de la defensa del imputado
y la consecuente consideración del juzgador en la sentencia. de ahí que el im-
putado tenga derecho a conocer, a través de una descripción, clara, detallada y
precisa, los hechos que se le imputan” (corte Idh, caso Fermín ramírez vs.
Guatemala, sentencia del 20/6/2005). esta garantía es esencial para el ejercicio
del derecho de defensa (corte Idh, caso lópez álvarez vs. honduras,
01/2/2006).
21 la convención americana sobre derecho humanos establece con claridad en
su art. 8.1 que toda persona, para “la determinación de sus derechos (…) de cual-
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quier carácter” o frente a una “acusación penal formulada contra ella” tiene de-
recho a un juez o tribunal “competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley”; tiene derecho a que “para la determinación de sus
derechos (…) para el examen de cualquier acusación contra ella en materia
penal” intervenga “un tribunal independiente e imparcial” (art. 10 de la decla-
ración universal de los derechos humanos). 
22“la carga de la prueba en el contexto de un proceso penal, incumbe al minis-
terio Público…” (comisión edh, austria c/ Italia, informe del 30/III/63). en el
proceso penal debe incluirse “la actividad fiscal en la recopilación de la eviden-
cia incriminatoria…” (comisión Idh, Informe n°35/96, caso 10.832, del
7/IV/98).
23 la imparcialidad es la condición de tercero desinteresado del juzgador (corte
Idh, caso Palamara Iribarne vs. chile, 22/11/2005). la corte considera que el
derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantía funda-
mental del debido proceso. es decir, se debe garantizar que el juez o tribunal en
el ejercicio de su función como juzgador cuente con la mayor objetividad para
enfrentar el juicio. esto permite a su vez que los tribunales inspiren la confianza
necesaria a las partes en el caso, así como a los ciudadanos en una sociedad de-
mocrática” (corte Idh, caso herrera ulloa vs. costa rica, 2/7/2004). “la im-
parcialidad supone que el tribunal o juez no tiene opiniones preconcebidas sobre
el caso sub judice y “se compone de elementos subjetivos y objetivos. la im-
parcialidad subjetiva del juez en el caso concreto se presume mientras no se
pruebe lo contrario. a diferencia, la imparcialidad objetiva requiere que el tri-
bunal o juez ofrezca las suficientes garantías que eliminen cualquier duda acerca
de la imparcialidad observada en el proceso” (comisión Idh, Informe n° 5/96,
caso 10.970. este criterio fue reiterado en el Informe 78/02, caso 11.335).
24 la legislación supranacional enfatiza sobre el concepto de imparcialidad del
tribunal que debe oír al acusado (v.gr., art. 10, dudh), que se orienta a asegurar
la igualdad procesal entre éste y su acusador, y es considerada un presupuesto
de la defensa: debe ser oído imparcialmente (con justicia, dice el art. 10, dudh).
en este sentido, comisión Idh, Informe 127/01, caso 12.183, del 3/12/2001.
25 se le reconoce un estado jurídico de inocencia, que no debe construir ni probar,
sino que debe ser destruido por la prueba de cargo aportada por los órganos de
persecución penal del estado (corte Idh, caso lori  berenson mejía vs. Perú,
25/11/2004). “el principio de la presunción de inocencia, tal y como se des-
prende del artículo 8.2 de la convención, exige que una persona no pueda ser
condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. si obra
contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino
absolverla” (corte Idh, caso cantoral benavidez, 18/8/2000).
26 art. 8.1 y 2, cadh; art. 14.1, PIdcP, art. XXVI, daddh; art. 10, dudh.
27 “cuando el inculpado no quiere o no puede hacer su defensa personalmente,
tiene derecho de ser asistido por un defensor de su elección. Pero en los casos
en los cuales no se defiende a sí mismo o no nombra defensor dentro del plazo
establecido por la ley, tiene el derecho de que el estado le proporcione uno, que
será remunerado o no según lo establezca la legislación interna (corte Idh, opi-
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nión consultiva oc-11/90, del 10/VIII/90).
28 es dable destacar en este sentido una fuerte organización regional de la defensa
pública, superior incluso a la que brindan importantes países europeos. Puede
citarse como ejemplo a la asociación Interamericana de defensorías Públicas –
aIdeF-, entidad  de admirable y proficua actividad en america latina, tanto
de coordinación institucional como de  capacitación de los defensores de los pa-
íses que la integran. 
29 el derecho de defensa es reconocido durante todo el proceso. se ha señalado
que “la cabal observancia del principio de debido proceso abarca todas las eta-
pas…” (comisión Idh, Informe 74/90, caso 9859). la falta de asesoramiento
durante el periodo de investigación podría menoscabar seriamente el derecho a
defenderse” (cf. comisión Idh, informe anual 1985/6).
30 art. 8.2.f, cadh.
31 las limitaciones impuestas a los abogados defensores del inculpado, la impo-
sibilidad de presentación de pruebas de descargo, y la falta de acceso al expe-
diente acusatorio antes de declarado el auto de detención violan los principios
consagrados en el artículo 8 (2) (b) y (h) de la convención (comisión Idh, In-
forme 50/00, caso 11.298, 13/4/2000). se afecta el derecho de defensa en juicio
si cuando los abogados defensores pudieren enterarse del contenido de la causa,
ya se había decretado la orden de detención”. Igualmente, dicho tribunal violó
el derecho del inculpado a la igualdad procesal, por cuanto fue interrogado en
presencia del fiscal mientras al mismo tiempo se excluyó a su a su abogado de-
fensor” (comisión Idh, Informe 50/00, caso 11.298, del 13/4/2000).
32 art. 14.3.e, PIdcP.
33 el ejercicio de esta responsabilidad exige una capacitación especial de los
operadores judiciales (fiscales, defensores y jueces) en las técnicas propias del
sistema adversarial que implica el juicio acusatorio.
34 el derecho de defensa es una emanación de la dignidad personal del imputado.
“en una sociedad democrática los derechos y libertades inherentes a la persona,
sus garantías y el estado de derecho constituyen una tríada, cada uno de cuyos
componentes se define, completa y adquiere sentido en función de los otros
(corte Idh, opinión consultiva oc-8/87, del 30/I/87).
35 “la imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés
directo, una posición tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no
se encuentren involucrados en la controversia” (corte Idh, caso Palmara Iri-
barne vs. chile, 22/11/2005) “el juez o tribunal debe separarse de una causa so-
metida a su conocimiento cuando exista algún motivo o duda que vaya en
desmedro de la integridad del tribunal como un órgano imparcial. en aras de
salvaguardar la administración de justicia se debe asegurar que el juez se en-
cuentre libre de todo prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en duda
el ejercicio de las funciones jurisdiccionales (corte Idh, caso Palamara Iribarne
vs. chile, 22/11/2005).
36 Porque durante el proceso el imputado goza de un estado jurídico de inocencia
y nada debe probar, nadie puede intentar obligarlo a colaborar con la investiga-
ción del delito que se le atribuye: es el derecho a no ser obligado a declarar con
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sí mismo ni a confesarse o declararse culpable (art. 8.2.g, cadh; art. 14.3.g,
PIdcP). 
37 la  corte Idh, “herrera ulloa”, 2/07=2004 ya hablada de una revisión inte-
gral. Por su parte  la corte suprema de Justicia de la nación argentina, “casal,
matías eugenio”,  20-9-05, intentó dejar sentadas ciertas bases para que el re-
curso de casación pudiera satisfacer su nivel de garantía constitucional, princi-
palmente en orden al reexamen de las cuestiones de hecho y prueba. 
38 a favor del recurso se expide saGués, néstor, “la instancia judicial plural
en la constitución argentina y en el Pacto de san José de costa rica”, LL, t.
1988-e-III, p. 160. en contra, maIer, JulIo b. J., “el recurso contra la sentencia
de condena ¿una garantía procesal?”, Cuadernos del departamento de derecho
penal y criminología, nº 1, córdoba (unc), 1995, ps. 152 y 153.
39 la convención americana sobre derechos humanos en su artículo 25 ex-
presa: “I. toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la consti-
tución, la ley o la presente convención, aun cuando tal violación sea cometida
por personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales”. la corte Idh
ha derivado este derecho de la obligación “a cargo de todo estado Parte en la
convención de respetar los derechos y libertades garantizados en ella y (de) ga-
rantizar su pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción (art.
1.1)” (opinión consultiva oc-9, del 6/X/87). en orden a ello, se ha señalado
que el término recurso debe entenderse en un sentido amplio y no limitado al
significado que esta palabra tienen en la terminología jurídica propia de las le-
gislaciones procesales de los estados (comisión Idh, Informe n° 5/96, caso
10.970). Por recurso debe entenderse “acceder al tribunal”: es sinónimo de vía
judicial o proceso, dice Germán bidart campos (Tratado elemental de derecho
constitucional, t. III, buenos aires, ps. 517/526)
40 cf. comisión Idh, Informe n° 35/96, caso 10.832.
41 cf. comisión Idh, Informe n° 35/96, caso 10.832; corte Idh, opinión con-
sultiva oc-9, del 6/X/87. a tal fin, debe otorgarse la posibilidad de probar, con-
tradecir y alegar sobre aquellas circunstancias del proceso (cncP, sala II, levin,
24/10/2002). 
42 se trata de una expectativa de la víctima y sus familiares que el propio estado
debe satisfacer (corte Idh, caso Gómez Palomino vs. Perú, 22/11/2005. en este
mismo sentido, corte Idh, caso blanco romero y otros vs. Venezuela,
28/11/2005, y de la masacre de Pueblo bello vs. colombia, 31/1/2006.
43 se trate de un acto del poder público o de personas que actúan prevalidas de
los poderes que ostentan por su carácter oficial aún fuera de su competencia
(corte Idh, Velásquez rodríguez, sentencia del 29/VII/88).
44 cf. corte Idh, Velásquez rodríguez, sentencia del 29/VII/88. la obligación
de garantía “asumida por los estados les obliga a adoptar todas las medidas ra-
zonables que estén a su alcance, para impedir que esos derechos sean vulnerados
por particulares (tales como delincuentes comunes) o por agentes no estatales
de violencia política (tales como grupos subversivos o terroristas) o, en caso que

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 35



esas medidas resulten inadecuadas o insuficientes, adoptar las medidas indis-
pensables para perseguir y sancionar a los responsables de conductas que lesio-
nen los derechos protegidos”.
45 el estado está, por otra parte, obligado a investigar toda situación en la que se
haya violado los derechos humanos protegidos por la convención, si el aparato
del estado actúa de modo que tal violación quede impune y no se restablezca,
en cuanto sea posible, a la víctima en la plenitud de sus derechos, puede afir-
marse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las
personas sujetas a su jurisdicción. lo mismo es válido cuando se tolere que los
particulares o grupos de ellos actúen libre o impunemente en menoscabo de los
derechos humanos reconocidos en la convención (comisión Idh, informe
92/05, caso 12.418, del 24/102005). de tal forma, el estado incurre en respon-
sabilidad internacional cuando sus órganos judiciales no investigan seriamente
y sancionan, si corresponde, a los autores (comisión Idh, informe 32/04, caso
11.556, del 11/03/2004).
46 cf. corte Idh, Velásquez rodríguez, sentencia del 29/VII/88.
47 este concepto comprende el derecho de acceder a los tribunales sin discrimi-
nación alguna, el derecho de incoar un proceso y de seguirlo, el de obtener una
sentencia o resolución motivada sobre la cuestión planteada, el derecho a obtener
una sentencia de fondo sobre esa cuestión, el derecho a la utilización de los re-
cursos, el derecho a que la sentencia se ejecute. cfr. VázQuez sotelo, José

luIs, “reflexiones en torno a la acción procesal”, Simplificación procesal, XI
encuentro Panamericano de derecho Procesal, buenos aires, 1997
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¿PUEDE EL DERECHO PROCESAL PENAL HACER ALGÚN
APORTE PARA LA PREVENCION DE LOS DELITOS DE GE-
NERO? 1

Jose I Cafferata Nores

Daniela Bianciotti

sumarIo: I. Introducción. II. la prohibición de probation
para los procesos por violencia de género. III. ¿alternativas de
“prevención” procesales?. IV. Posible restricción de derechos
al imputado de un delito por violencia doméstica: a) Tesis “res-
trictiva”; b) Tesis “amplia”. V. conclusiones. 

I. Introduccion

la “convención Interamericana para Prevenir, sancionar y erradicar
la Violencia contra la mujer” (convención de belem do Pará) señala
que la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana y
una manifestación de las relaciones de poder históricamente desiguales
entre mujeres y hombres, que trasciende todos los sectores de la so-
ciedad, independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de
ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religión. además establece
como obligación de los estados Partes el “incluir en su legislación in-
terna normas penales”, “…que sean necesarias para prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia contra la mujer …..”.

argentina sancionó recientemente la “ley de protección integral de las
mujeres” (n° 26485/2009), que si bien expresamente dispone que las
conductas violentas de que se ocupa no importan la creación, modifica-
ción ni derogación de tipos penales vigentes (art. 41), pone énfasis en la
responsabilidad de los tres poderes del estado en el logro de los objeti-
vos que determinaron su sanción (art. 7).

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

uno de ellos, el Poder Judicial, a través de  sus máximas jerarquías
nacionales y provinciales2, ha entendido cumplir con esa responsabi-
lidad mediante la prohibición indiscriminada de la probation (art. 76
bis cP) para cualquier modalidad de delitos que expresen violencia
de genero.

no vamos a entrar en la crítica detallada a esta posición que se en-
cuentra suficientemente refutada por otros autores . solo queremos
sumar nuestro desacuerdo con tal restricción general, pues prescinde
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totalmente del texto del art 76 bis del código Penal y no atiende  a las
particularidades de cada caso.3 también desconoce cualquier valor a
la opinión de las víctimas, apropiándose una vez más del conflicto que
involucra a aquellas, prescindiendo de su voluntad y sustituyéndola
“paternalísticamente” por la propia, escudada en una interpretación de
la aludida convención de belem do Pará  de “hiriente literalidad” (mé-
todo de interpretación que, por cierto, tales altos tribunales en muchí-
simos otros fallos superan con argumentos diversos -sistemáticos,
históricos, teleológicos, etc.-) y en un dictamen de la comisión Inter-
americana de derechos humanos, la que no es infalible 4, y cuya opi-
nión en muchos otros casos se soslaya olímpicamente5. los jueces
cabezas de poder, a pesar de escribir lo contrario6, algunas veces se
las ingenian para ser los diseñadores de una política criminal que tanto
en las Provincias (vgr. constitución de la Pcia. de córdoba, art. 171)
como en el orden  nacional (art. 120 cn; art 33, inc. “e” de la lomP
nº 24.946) está a cargo exclusivo del ministerio Publico Fiscal, no de
ellos.

estos son los supuestos en que se advierte la fina percepción de lewis
carrol:
«La cuestión es, dijo alicia, si puedes hacer que las palabras signifi-

quen tantas cosas diferentes. La cuestión es, dijo humpty dumpty, la
de saber quien manda. Eso es todo»7.

III. ¿Alternativas de “prevencion” procesales?

aprovechando la condición de órgano de prueba que es generalmente
cualquier víctima, creemos que en esta materia se deben plantear se-
riamente en la aplicación de los códigos Procesales Penales vigentes,
modificaciones de puntos de vista, que en suma podemos sintetizar así:
el máximo esfuerzo para optimizar los medios de investigación que hoy
se realiza para lograr individualizar a los partícipes del delito –que en
este  tipo de ilícitos por lo general están inicialmente identificados-, de-
berá destinarse a optimizar la práctica de las medidas destinadas a evitar
(vgr. cPPcba., art 302) –también en protección de las víctimas- que
estos delitos se lleguen a consumar si solo fueron tentados, que los con-
sumados no produzcan consecuencias ulteriores, o que continúen co-
metiéndose; y también las referidas al control del efectivo
cumplimiento de  las condiciones restrictivas que también tienen a
veces similar sentido protectivo (vgr. cPPcba., art 268 último párrafo),
bajo las que se puede acordar o  mantener la libertad al imputado (como
por ejemplo, obligación de residencia; prohibición de concurrir a ciertos
lugares, someterse al cuidado o vigilancia de una persona o autoridad)
para lo que hoy sobran tecnologías instaladas de muy fácil acceso.8

Por cierto que esto exigirá también modificaciones en las estructuras or-
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gánicas del Poder Judicial que corresponda.9

IV. Posible restricción de derechos al imputado de un delito por vio-
lencia doméstica
la tendencia legislativa en nuestro país atribuye competencia en materia
de violencia familiar a los tribunales de Familia10. sin embargo, según
venimos desarrollando, la problemática trasciende dicho fuero e ingresa
en el campo del  derecho penal y del proceso penal, porque muchos de-
litos contra la libertad, integridad física (lesiones, homicidio, coacción,
etc.) y sexual, se producen entre personas relacionadas por vínculos de
pareja o familiares11. 

dicha circunstancia ha generado la propuesta de inclusión específica,
en algunos códigos procesales penales, de ciertas medidas de protección
de la víctima (las más usuales son la exclusión del hogar del agresor, la
restricción o prohibición de acercamiento a la víctima o a los lugares
que ésta frecuenta, ya sean éstos de  trabajo, estudio, etc.) 12, con la fi-
nalidad exclusiva de neutralizar riesgos futuros para la persona de la víc-
tima o su entorno.

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

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

a) Tesis “restrictiva”. 

esta modalidad es contemplada por el sistema normativo que ha imple-
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mentado la Provincia de córdoba a partir de la denominada “ley de vio-
lencia familiar” (ley 9283), en la cual, las medidas de protección de
víctimas de violencia doméstica son dictadas por los Jueces de niñez,
Juventud y Violencia Familiar, a quienes la mentada ley les asigna com-
petencia exclusiva13. 

Por cierto que esta competencia exclusiva no debe excluir una relación
fluida entre el Juzgado de niñez, Juventud y Violencia Familiar con la
Fiscalía de Instrucción que entienda a su vez en la investigación del
hecho delictivo que motiva, entre otras posibilidades, la medida en cues-
tión. así, la legislación de referencia (ley 9283) ordena la notificación
de toda actuación judicial en la materia a la fiscalía y, a esta última le
impone “intervenir en todos los asuntos relativos a las personas e inte-
reses de las víctimas de violencia familiar”. no obstante, frente a la hi-
pótesis de comisión de un delito que la exprese, la única facultad
acordada al fuero penal tendiente a resguardar la integridad de la víctima
en riesgo, consiste en hospedarla en un hotel o en su alojamiento tem-
porario en la residencia de un familiar o allegado14. Pero la ley nº 9283
no autoriza que en el proceso penal se dicten las demás medidas caute-
lares de protección reguladas en ella15 que, como venimos explicando,
sólo pueden ser dispuestas por el juez competente en la materia.

así las cosas y cuando el código Procesal Penal aplicable no admita
esas medidas exclusivamente destinadas a esa protección (salvo vgr. las
de los arts 302 y 268 cPPcba., señaladas en el apartado III), el problema
fundamental a resolver es la legitimidad, en estos contextos normativos,
de la aplicación “encubierta” de las medidas de protección de víctimas
en el proceso penal, como “medidas de coerción procesal” teóricamente
tendientes a resguardar sus principales fines16. 
Volvamos, para explicarnos mejor, al artículo 269 del cPP cba. cuya
aplicación ilustra sobre la problemática planteada. esa norma general
autoriza a disponer medidas de coerción – que se legislan en el art 268
cPPcba) a fin de evitar que se frustren los fines principales del proceso
penal, esto es la actuación de la ley y descubrimiento de la verdad (vrg.:
la posibilidad imponerle al imputado una residencia determinada, o de
prohibirle concurrir a determinados lugares o comunicarse con ciertas
personas,  etc). Pero, existen casos concretos de violencia de género, en
los cuales los tribunales penales no imponen tales restricciones con esas
finalidades, sino que lo hacen, en cambio, para proteger la integridad
física o psíquica de la víctima del delito y evitar la reiteración delictiva
del autor en perjuicio de aquella –fin preventivo asignado expresamente
a las leyes de violencia familiar–, aunque –como venimos destacando-
dicha finalidad queda oculta o encubierta bajo el ropaje de una medida
cautelar procesal. ello, en términos estrictos, implicaría atribuir a la co-
erción procesal el mismo fin que persiguen las medidas de seguridad del
derecho penal (v.gr., art. 52 c.P.), es decir, de neutralizar la peligrosidad
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criminal del agente (concebida como la posibilidad de que cometa nue-
vos delitos). 
la circunstancia apuntada, a nuestro ver, es la que nos genera el inte-
rrogante relativo a la legalidad de la adopción de estas medidas bajo
tales hipótesis, teniendo en cuenta que el cumplimiento fiel de las de-
nominadas “medidas sustitutivas” (vgr. las del art 268 cPPcba.), está
asegurado, en último término, mediante la amenaza de privación efec-
tiva de libertad (vgr. cPPcba. art 284) en caso de que las condiciones
que implican aquéllas sean inobservadas”17. dicha aplicación concreta
generaría una colisión con el artículo 269 del cPP cba. que, en conso-
nancia con la constitución nacional (art. 18 in fine) y los tratados In-
ternacionales con jerarquía constitucional (art. 9.3, PIdcP), sólo
autorizan- como ya hemos señalado-  la privación de la libertad cuando
sea “… absolutamente indispensable para asegurar el descubrimiento de
la verdad y la actuación de la ley…”, es decir en los supuestos de peli-
grosidad procesal y no frente a la peligrosidad criminal que genera pe-
ligro de revictimización18.
es por ello que entendemos que cuando tales medidas, en la práctica,
cumplan efectivamente la aludida finalidad doble o “bifronte”19 que se
les puede reconocer, su aplicación es posible para la prevención de la
violencia doméstica durante el curso del proceso penal. Pero si se las
disfraza de necesidad exclusivamente procesal y por ello se las somete
a las consecuencias privativas de libertad en caso de inobservancia,
entrarán en el campo de la ilegalidad  conforme a la legislación vigente,
que, como venimos reiterando, solo admite la privación a la libertad del
imputado cuando aparezca necesaria para asegurar el descubrimiento de
la verdad y la actuación de la ley, o evitar que el delito produzca conse-
cuencias ulteriores (vgr. cPPcba. arts. 269 y 302). Queda, entonces, en
el ámbito de competencia del fuero especializado de violencia familiar,
el dictado de aquellas medidas necesarias para proteger a la víctima  y
la regulación  de las consecuencias de su violación, que  no podrán ser
privativas de libertad. 
lo expuesto no es obstáculo para que en los primeros momentos de la
investigación penal preparatoria, ante la comisión de un delito por vio-
lencia de género, se tomen medidas procesales urgentes de carácter pro-
visorio –hasta tanto intervenga el fuero especializado en materia de
violencia familiar–, pues aquellas ingresarán generalmente en el ámbito
de las tendientes a hacer cesar los efectos del delito (vgr. cPPcba., art.
302) –evitar la comisión del delito tentado o hacer cesar la violencia que
padece la víctima en el caso–, que es un fin específico del proceso
penal20. 

b) Tesis “amplia” 

la mencionada aplicación encubierta de las medidas de protección, po-
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dría evitarse mediante una reforma legislativa que las inserte en los có-
digos procesales penales, abriendo paso a la postura que hemos deno-
minado “amplia”. 
entendemos que ello es legalmente posible porque no sería ajeno a la
estructura del cPPcba., que regula casos de prevención delictiva directa,
en la medida que su incumplimiento no genere la pérdida de la liberad
del imputado21.
en efecto, existen normas en los rituales provinciales que tienen un claro
propósito dirigido en este sentido, vgr: aprehensión del que está por co-
meter un delito, en el momento que se dispone a cometerlo (vgr.
cPPcba. art. 277); allanamiento sin orden por ingreso de personas ex-
trañas a un local con indicios manifiestos de ir a cometer un delito (vgr.
cPPcba. art. 206 inc. 2): en tales supuestos no hay delito todavía, aun-
que su comisión aparece inminente. 
si bien no es idéntica a la hipótesis contemplada en los delitos de vio-
lencia doméstica, en ambos supuestos habrá prevención predelictiva,
porque trata de evitar que se cometa un delito (y no neutralizar un riesgo
procesal).
como adelantamos, ya hay algunos códigos Procesales Penales que le-
gislan las medidas de protección de víctimas de violencia doméstica.
Por ejemplo el de la Provincia de  mendoza que prevé: “…En los pro-
cesos vinculados con violencia familiar, el magistrado interviniente, pre-
via vista al Ministerio Público, podrá disponer a petición de la víctima
o de un representante legal o del Ministerio Pupilar, como medida cau-
telar, y mediante resolución fundada, la exclusión o en su caso la pro-
hibición del ingreso del imputado al hogar de la víctima. Así también
se procederá cuando el delito haya sido cometido en perjuicio de quien
conviviera bajo el mismo techo y existan motivos para presumir la rei-
teración de hechos de la misma naturaleza…” (art. 108) 22.
la medida sólo podrá ordenarse con posterioridad a la imputación, y
para su dictado se deben considerar tanto las características y gravedad
del hecho denunciado, como las circunstancias personales y particulares
del presunto autor del delito.
Por otro lado, se prevé el levantamiento de la medida “una vez cesadas
las razones que obligaron a su adopción”, lo que podrá decidirse de ofi-
cio por el juez o a pedido del interesado o del ministerio Pupilar.
Quizás de un modo idiomático más pulido ,el código Procesal Penal de
salta transita por el mismo terreno en su art. 100: “Cuando la conviven-
cia entre la víctima y el victimario haga presumir consecuencias ulte-
riores relacionadas con el hecho investigado o con el proceso, el Juez
de Garantías podrá disponer la exclusión o la prohibición del ingreso
al hogar del imputado.” 

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

b. no encontramos obstáculo para que los códigos procesales
penales legislen sobre medidas exclusivamente destinadas a la protec-
ción personal de la víctima de violencia doméstica, siempre que su vio-
lación no pueda determinar la privación de libertad del imputado.
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1 en este modesto aporte solo nos hemos propuesto mostrar algunas alternativas
de su posible repercusión procesal penal. hemos tomado como guía de trabajo
la regulación del tema en la Provincia de córdoba.
2csJn,  G. 61. XlVIII., recurso de hecho, “Góngora, Gabriel arnaldo s/causa
nº 14.092”, 23/04/2013; tsJcba, sent. n° 138, del 30/5/2013, autos b.J.c. 
3los efectos prácticos de esta prohibición no se alcanzan a percibir con nitidez.
es que la probation ( art 76 ter cP) exige para su concesión que se estime  que
en caso de condena ésta probablemente sea de ejecución condicional ( art 26
cP), de modo que si aquel beneficio se deniega -siendo objetivamente proce-
dente- lo condena a dictarse tampoco impondrá pena de cumplimiento efectivo.
en ambos casos, con probation o por condena, el imputado no será encarcelado.
4 Vgr., el Informe nº 2/97 en el que justifica la pri-

sión preventiva para evitar desbordes sociales.
5Ilustrativo a este respecto es el fallo de la CSJN,

en autos “Loyo Fraire”, sent. del 6.03.14, que  obliga

a los tribunales inferiores a tomarlos en cuenta en

materia de prisión preventiva. 
6 “Los criterios de política criminal que hacen a la

oportunidad de mantener la persecución penal, deben

quedar en manos exclusivas del órgano promotor de la

acción y no de quien ejerce la jurisdicción”, destaca

el Tribunal Superior de Justicia de Córdoba en la

misma resolución en la que resuelve no hacer lugar a

una probation por un delito de violencia de género,

señalando además que “para el futuro los tribunales

no deberían sustanciar estas peticiones…” cuando la

CSJN ha consolidado una jurisprudencia en ese sentido

(TSJCba., Sent. 136, del 30.05.20013, en “B.J.C. le-

siones leves calificadas”.

7 leWIs carroll, Alicia en el país de las maravillas.
8 Desde ya debe verse nuestra opinión reflejada en el

texto y sintetizada en las “Conclusiones “ sobre los

efectos del cumplimiento de estas restricciones.
9y fundamentalmente políticas de estado que garanticen todas las posibilidades
para evitar que estos ilícitos se cometan, para lo que nos parece esencial, brindar
de modo fácilmente accesible a la población en general, una efectiva informa-
ción que permita a las potenciales víctimas, un conocimiento temprano de las
conductas o actitudes que, si bien en muchos casos no lo parecen, constituyen
anuncios de violencias mayores que se van escalonando en gravedad hasta llegar
a resultados irreparables, como los que resultan contemplados por esta reforma
( vgr. el “violentometro” recientemente difundido por los medios de comunica-
ción). 
10en materia de violencia familiar, en la Provincia de córdoba, es la ley Pro-
vincial 9283 (sancionada el 01/3/2006 –b.o.: 13/3/2006–) y su reglamentación
como anexo “a” del decreto 308/07, la que regula lo atinente al tema, comple-
mentada por la ley 9944 (04/05/2011 –b.o.: 03/06/2011–) de Promoción y Pro-
tección Integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, que
atribuye competencia exclusiva en la materia a los jueces de niñez, Juventud y
Violencia Familiar (art. 64 inc. b).

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba44



11 ossola, alejandro, Violencia familiar, advocatus, córdoba, 2011, p. 215.
12 tal es el caso del nuevo cPP de salta, art. 100.
13 “los jueces de niñez, Juventud y Violencia Familiar son competentes para
conocer y resolver: …b) el conocimiento y resolución de casos de violencia fa-
miliar conforme a la ley n° 9283…” (art. 64, ley 9944).
14así se interpreta en virtud de lo dispuesto en el artículo 12 de la ley 9283 que
establece: “… toda actuación judicial en materia de violencia familiar, será no-
tificada a la Fiscalía que corresponda, desde el inicio, la que deberá intervenir
en todos los asuntos relativos a las personas e intereses de las víctimas de vio-
lencia familiar. asimismo, podrá disponer las medidas previstas en el artículo
21, inc. c) de la presente ley y al mismo tiempo comunicar su intervención a la
autoridad de aplicación administrativa. el aludido inciso c) dispone: “… dis-
poner –inaudita parte- cuando razones de seguridad lo aconsejen, el inmediato
alojamiento de la o las víctimas en el establecimiento hotelero o similar más
cercano al domicilio de éstas. asimismo, en todos los casos, podrá disponer que
el alojamiento temporario sea en la residencia de familiares o allegados que vo-
luntariamente acepten lo dispuesto…”.   
15con anterioridad a la sanción de la ley de violencia familiar, frente a la su-
puesta comisión de un delito de violencia doméstica, las fiscalías de instrucción
de la provincia de córdoba disponían medidas de protección (ej. exclusión del
hogar del agresor), en virtud de la disposición genérica prevista en el artículo
302 del cPP, que establece como “finalidad” de la investigación penal prepara-
toria el “impedir que el delito cometido produzca consecuencias ulteriores…”.
es por eso, que cuando comienza la vigencia de la ley de violencia familiar, en
un primer momento existió cierto desconcierto sobre las facultades de los fisca-
les en el marco del proceso penal. no obstante, en función de lo dispuesto por
el artículo 12, inmediatamente se descartó la posibilidad de que las fiscalías de
instrucción dicten otras medidas diferentes a la prevista en el inciso c) del artí-
culo 21 de la ley 9283. empero, vale aclarar que, como inicialmente no funcio-
naban en horarios inhábiles los juzgados con competencia en materia de
violencia familiar (en algunas sedes del interior provincial es así aún), desde fis-
calía general se impartieron directivas generales a fin de organizar la interven-
ción de las fiscalías de instrucción en días y horarios inhábiles, con
determinación de las posibles medidas de protección facultadas a dictar. así lo
prevé además el artículo 10º de la ley 9283: “los Juzgados en materia de familia
y las Fiscalías serán competentes para atender situaciones de urgencia referidas
a violencia familiar. a tal efecto, el tribunal superior de Justicia y el ministerio
Público, determinarán, en su caso, el régimen de turnos para atender, en horas y
días hábiles e inhábiles, los asuntos que requieran su intervención conforme a
esta ley”. en consonancia con ello, mediante Instrucción General n° 10/11 ema-
nada de la Fiscalía General de esta Provincia, en virtud de lo dispuesto por los
arts. 11, 13, 14, 15, 16 inc. 7 de la ley 7826, se resolvió lo relativo al trámite,
comunicaciones y consultas en los casos de violencia familiar regulados en la
ley Provincial 9283, previéndose expresamente la posibilidad de que el fiscal
de instrucción, en la atención del turno (en horarios y días inhábiles) ordene me-
didas urgentes en lugar del juez de niñez, juventud y violencia familiar. en tal
sentido, el artículo 28 de la ley citada establece que “cuando intervenga un Juz-
gado con competencia en material penal … en una situación de violencia fami-
liar, cualquiera sea la resolución que adopte, deberá remitir, dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas de haber tomado conocimiento de los hechos, testi-

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 45



monio completo de las actuaciones y de la resolución adoptada al Juez con com-
petencia en materia de violencia familiar”. mientras que, el artículo 23 dispone:
“las medidas adoptadas tendrán el alcance y la duración que el Juez disponga,
conforme a los antecedentes que obren en el expediente, pudiendo disponer su
prórroga, cuando perduren situaciones de riesgo que así lo justifiquen”.
16 el código Procesal Penal de la Provincia de córdoba (ley 8123) legisla me-
didas de coerción tendientes a asegurar los fines del proceso, es decir, para ga-
rantizar el descubrimiento de la verdad, la realización del juicio y la ejecución
de la sentencia. sólo con tales finalidades se autoriza la privación de la libertad
personal del imputado cuando sea imprescindible y, por lo tanto, no sustituible
por ninguna otra medida de similar eficacia –cPP, art. 269–. al mismo tiempo,
con idéntico fin se prevé la posibilidad de imponer otras medidas sustitutivas
menos gravosas (cPP, art. 268), bajo apercibimiento de que su incumplimiento
puede significar un indicio de riesgo procesal que justifique la privación cautelar
de la libertad personal.
17caFFerata nores– tardIttI, Codigo Procesal Penal de Córdoba -Comen-
tado- , mediterránea, córdoba, 2003, t. 1, p. 647.
18a pesar de la clara regulación constitucional, recientemente el gobernador de
neuquén, Jorge sapag, anunció la propuesta de un criterio diferente en materia
de privación cautelar de la libertad, al expresar que enviará la legislatura un
proyecto para cambiar un artículo del código Procesal Penal para reducir el mar-
gen de decisión que tienen los jueces al momento de dictar una prisión preven-
tiva. tras declarar: “no es una pena, la prisión preventiva, sino una medida para
resguardar el procedimiento”;  y agregó: “debemos ser más severos no ultraga-
rantistas” porque “hay que proteger al ciudadano y al procesado. el nuevo texto
le indicará al juez que debe dictar la medida cuando esté en riesgo la seguridad
de la víctima, por la naturaleza grave del delito y si el acusado tiene anteceden-
tes. “… la presentación del proyecto de ley considera esta medida: cuando exis-
tan elementos de convicción para sostener que el delito se cometió y se pueda
considerar razonablemente que el imputado es autor o participe de un delito y
siempre que el fiscal o el querellante acredite la concurrencia de alguno de los
siguientes requisitos:1) Que se demuestre que la medida resulta indispensable
por presumir que aquel procesado no se someterá al procedimiento u obstaculi-
zara la investigación; 2) Que la liberación del imputado pueda poner en riesgo
la paz social. Pudiéndose considerar al efecto alguna de las siguientes circuns-
tancias: la gravedad de la pena asignada al delito, la naturaleza violenta de la
conducta desplegada o la existencia de procesos penales en trámite o en trámite
en su contra;3) Que la liberación del imputado pueda poner en riesgo la in-
tegridad de las víctimas, de su familia o de sus bienes. Publicado en
http://www.pensamientopenal.org.ar.
19ya que la misma disposición, por ejemplo: prohibición de acercamiento a la
víctima, puede tener un propósito procesal tendiente a asegurar el descubri-
miento de la verdad y la actuación de la ley. Pero, en los casos de violencia do-
méstica una finalidad preventiva o tutelar: proteger a la víctima  evitando la
reiteración delictiva.  
20 así lo entiende el Juzgado de control, niñez y Juventud, Penal Juvenil y Faltas
de la ciudad de Jesús maría, Pcia. de córdoba, cuando al resolver una oposición
a una medida de restricción de acercamiento impuesta por el fiscal de instrucción
por supuesta comisión de un delito por “violencia familiar”, precisó: “… una
interpretación sistemática de la legislación vigente, permite sostener que las me-
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didas cautelares previstas en el artículo 21 de la ley 9283, de competencia ex-
clusiva del Juez de violencia familiar, adoptadas en la urgencia por el fiscal de
instrucción, son de carácter provisorio y conservan vigencia hasta tanto inter-
venga el juez de violencia familiar y resuelva, en virtud de los antecedentes del
expediente, si es necesario mantener la medida dispuesta por la fiscalía, o adop-
tar alguna otra medida cautelar, determinando en todos los casos el alcance y la
duración (arts. 21 y 23, ley 9283)…” (auto n°66, del 31/05/2013).
21 el tsJ cba ha resuelto que la violación a las medidas de protección a la víc-
tima encuadran en el delito de desobediencia a la autoridad tipificado en el
artículo 239 del CP. al respecto expresa: “…en los casos de desobediencia a
las órdenes de restricción de contacto dispuestas por el órgano judicial en el
marco de la ley de Violencia Familiar (art. 12 y 21 inc. d y e, ley 9283), … cabe
señalar que no se trata de meros incumplimientos de mandatos dispuestos para
regular aspectos de la vida privada, dado que la violencia intra familiar expone
una problemática que reviste trascendencia social y así fue receptado por la ley
en cuanto establece que la misma es de orden público y de interés social (art. 1,
ley 9283) … la desobediencia a las órdenes de restricción dictadas por los ór-
ganos judiciales en casos de violencia familiar y bajo dicha normativa específica,
claramente encuadran dentro de la figura penal bajo análisis (art. 239, cP) y es
que , nos encontramos frente a un destinatario determinado a quien la autoridad
pública competente le notificó una prohibición y su incumplimiento lesiona el
bien jurídico protegido; eso es, el compromiso expresamente asumido por la ad-
ministración de justicia, como parte del estado, para erradicar y sancionar los
hechos de violencia intra familiar…” (s. n° 299 del 14/11/2012, “Freytes”).
22artículo 108, cPP de mendoza, (ley 6730 y 7007), modificado por ley 7.994,
17/12/2008 (b.o.: 23/01/2009). la norma además dispone que “… los derechos
referidos en el presente artículo son reconocidos también a las asociaciones, fun-
daciones y otros entes, en los delitos que afecten intereses colectivos o difusos,
siempre que el objeto de la agrupación se vincule directamente con esos intere-
ses…”.
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DURACIÓN RAzONABLE DEL PROCESO: HASTA CUáNDO
VAMOS A DISCUTIR1

Gabriela María Bella y Maximiliano Davies 

“Otro sí mandamos, que ningún pleyto criminal non puede
durar más de dos años; e si en este medio non pudieren saber
la verdad del acusado, tenemos por bien, que sea sacado de
la cárcel en que está preso, e dado por quito; e den pena al
acusador, assi como diximo en el título de las acusaciones,
en las leyes que fablan ene sta razón”. 

siete Partidas, 
rey alfonso X, el sabio

SUMARIO: I. Introducción. II. marco normativo. III. algunos prece-
dentes jurisprudenciales en torno a la cuestión. a) corte Interamericana
de derechos humanos: caso “bayarri vs. argentina” a la luz del “plazo
razonable”. b) corte suprema de Justicia de la nación: la aplicación del
criterio sentado en “egea” en autos “aguad”. c) cámara nacional de
casación Penal: posición de las distintas salas. IV. Posibilidad de esta-
blecer un plazo de duración razonable del proceso penal: a) a quién co-
rresponde establecer el plazo; b) qué carácter deberá tener el plazo; c)
cuál sería la consecuencia de su trasgresión. V. duración razonable del
proceso y prisión preventiva. VI. duración razonable del proceso y pres-
cripción. VII. conclusiones.

I. Introducción.                                                                                       
el problema de la excesiva duración de los procesos ya existía en épocas
pretéritas2.  
en la recopilación de Justiniano3 podemos encontrar una constitución
en la que se tomaban medidas a fin de que los litigios no resulten inter-
minables y excedan en su duración la vida de los hombres.  
Posteriormente las leyes romanas establecieron en forma concreta un
plazo para la duración del proceso penal; constantino sostuvo que em-
pezaba a contarse con la litiscontestación el término de un año, plazo
que Justiniano elevó a dos.
en la magna charta libertatum de 1215 el rey inglés se comprometía a
no denegar ni retardar derecho y justicia.
Por su parte el rey alfonso X, el sabio, mandaba en sus siete Partidas
que un proceso no podía durar más de dos años. 
la constitución de los estados unidos, en la enmienda 6ta.señala que
“…en todos los juicios penales el acusado gozará del derecho a un pro-
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ceso rápido…”.
en tiempos más modernos se dijo que cuanto más cercana al delito sea
la pena, será más justa y útil.  a lo que se agrega la obligación de los
jueces de ser expeditivos.
Jurisprudencialmente las primeras sentencias que analizan el significado
del derecho del acusado a ser juzgado en un plazo razonable datan de
1968, y fueron dictadas por el tribunal europeo de derechos humanos
(en adelante tedh), y en forma coetánea por nuestra corte suprema
de Justicia de la nación (csJn) en el fallo “mattei”. en éste último se
señaló:  que si bien la garantía mencionada no es expresa, la constitu-
ción la contempla implícitamente derivándola del “derecho de defensa”
al sostener que toda persona tiene derecho a obtener del modo más rá-
pido posible un pronunciamiento definitivo sobre su situación frente a
la ley penal.
Este breve repaso de algunos antecedentes en

torno a la duración “razonable” de los procesos,

permite realizar una primera observación: la de-

mora judicial es un tema que preocupa desde larga

data y continúa preocupando en nuestros días.

En estas anotaciones se pretende analizar si es posible determinar
cuánto tiempo debe ser considerado como “el debido” o “razonable”
para la duración de un proceso penal. En su caso, si existe alguna con-
secuencia prevista por el orden jurídico para los casos de trasgresión
de ese plazo razonable y si la garantía de la duración razonable del
proceso presenta alguna particularidad cuando la persona se encuentra
privada de libertad.  
El problema se evidencia en la determinación del significado de las pa-
labras “plazo” y “razonable” y en la falta de regulación legal de con-
secuencias concretas.

II. Marco normativo.
referente al marco normativo de la cuestión traída a consideración, en
primer lugar, encontramos los tratados internacionales, algunos de ellos
con jerarquía constitucional4 (conf. art. 75 inc. 22 c.n.): 
-la declaración americana de derechos y deberes del hombre
(daddh), de 1948, en su art. XXV señaló que “todo individuo que
haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin
demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilación injusti-
ficada, o de lo contrario, a ser puesto en libertad”.  en el artículo si-
guiente, cuando establece las condiciones que debe reunir un proceso
regular, no alude a un límite de duración para el mismo.
-el art. 6.1 del convenio europeo sobre salvaguarda de los derechos
del hombre y de las libertades Fundamentales (cedh), suscripto en
roma en 1950 establece que: “…toda persona tiene derecho a que su
causa sea oída equitativa, públicamente y dentro de un plazo razonable
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por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que de-
cidirá sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el fun-
damento de cualquier acusación que en materia penal se dirija contra
ella”. 
-el art. 14.3.c del Pacto Internacional de los derechos civiles y Políticos
(PIdcP), de 19665, indica: “durante el proceso, toda persona acusada
de un delito tendrá derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías
mínimas … ser juzgada sin dilaciones indebidas”;  también se alude
a esta garantía en su art. 9.3 cuando se refiere a los derechos de quien
está privado de su libertad provisionalmente, cuando dice que “tendrá
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable … o ser puesto en
libertad”.
- el art. 8.1 de la convención americana sobre derechos humanos
(cadh), firmada en san José de costa rica en 19686, establece que:
“toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y den-
tro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella o para
la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro carácter”. en su artículo 7.5 establece que “toda
persona detenida o retenida… tendrá derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable”.
- la convención sobre los derechos del niño (19897) preceptúa en su
art. 40.2.b.iii respecto de los menores sometidos a proceso penal que
“la causa será dirimida sin demora por una autoridad u órgano judicial
competente”. 
con anterioridad a la reforma constitucional del año 1994 se decía res-
pecto de la duración razonable del proceso que, si bien nuestra carta
Fundamental no la contemplaba en forma expresa, se derivaba implíci-
tamente del art. 18 (derecho de defensa)8.  al haberse incorporado los
tratados Internacionales con jerarquía constitucional, esta garantía ob-
tuvo  regulación expresa. 
la constitución de la Provincia de córdoba en su artículo 39 la establece
expresamente cuando señala que “…todo proceso debe concluir en un
término razonable”.
el código Procesal Penal de la nación (ley 23.984)9 no contiene nin-
guna disposición expresa relativa a la duración del proceso penal, solo
hace referencia en su art. 207, al plazo que debería demorar la instruc-
ción10 y los consabidos términos de duración de un juicio, una vez que
se inicia.  
el Proyecto de código Procesal Penal de la nación que se encuentra en
debate propone en su artículo 18: “Justicia en un plazo razonable: toda
persona tiene derecho a una decisión judicial en tiempo razonable, con-
forme a los plazos establecidos en este código.  el retardo en dictar re-
soluciones o las dilaciones indebidas, si fueran reiteradas, constituirán
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falta grave y causal de mal desempeño de los magistrados”. también
estipula una regulación específica en orden al límite de la prisión pre-
ventiva (a partir del artículo 191), donde establece cuándo debe cesar la
prisión cautelar y las consecuencias a las funcionarios que lo respeten
(falta grave y causal de mal desempeño para el juez). 
ahora bien, la ley 24.39011, sancionada con el objeto de reglamentar
los postulados tratados, estableció una limitación temporal al encarce-
lamiento preventivo y un compromiso estatal de fallar el caso en un
plazo razonable o poner en libertad al encausado, a efectos de no hacerle
cumplir una pena por un hecho sobre el que todavía no se había dictado
sentencia, lo cual encuentra estrecha vinculación con los límites a la po-
testad represiva del estado12. asimismo, en su artículo noveno estableció
que “cuando un procesado permaneciera dos años privado de su libertad
sin que se haya dictado sentencia a su respecto, el tribunal interviniente
tiene la obligación de informar en el plazo perentorio de 48 horas al con-
sejo de la magistratura...la omisión o retardo de estos informes se con-
siderará falta grave...”.  
respecto de la ley de mención, cabe recordar que fue pasible de diversas
críticas, principalmente por su intromisión en los poderes reservados por
las provincias en el marco de facultades delegadas, ya que si bien con-
tenía disposiciones de carácter sustantivo, también incluía normas de
carácter procesal13.
Por su parte el ordenamiento adjetivo provincial cordobés (ley 8123 y
sus modificatorias) en su primer artículo reza que “... el proceso no
podrá durar más de dos años, pero si concurriesen las circunstancias pre-
vistas en la última parte del artículo 337, el plazo podrá extenderse hasta
un año más, previo el trámite legal previsto en el artículo 283 inc. 4
según art. 1, ley 8.658”. 
si bien alude a un término estimativo de duración del proceso “dos
años”, luego permite su prolongación por un año más en determinados
casos: “suma gravedad y muy difícil investigación”, en cuyo caso es ne-
cesario solicitar prórroga, siempre y cuando la persona sometida a pro-
ceso se encuentre detenida, ya que en el último párrafo el art. 337
establece: “…no será necesaria la solicitud de la prórroga en las causas
sin presos”.  en el caso de que el imputado esté privado de su libertad,
el art. 283 del digesto aludido establece que: “se dispondrá fundada-
mente la cesación de la prisión preventiva, de oficio o a pedido del im-
putado, ordenándose la inmediata libertad de éste, la cual será ejecutiva
sin más trámite, en forma instantánea y desde el lugar que se lo notifique
cuando... inc. 4: su duración excediere de dos años sin que se haya dic-
tado sentencia (artículo 409, primer párrafo). este plazo podrá prorro-
garse un año más cuando se trate de causas de evidente complejidad y
de difícil investigación… no podrán invocarse las circunstancias pre-
vistas en el artículo 281 para impedir la libertad en cumplimiento de los
plazos previstos en este inciso...”. 
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de lo expuesto en el artículo 1º se advierte que el plazo de duración del
proceso penal ha sido establecido en el ordenamiento adjetivo provincial
cordobés con carácter ordenatorio, transformándose en perentorio
cuando la persona sometida a proceso se encuentra privada de su liber-
tad14.
         
III. Algunos precedentes jurisprudenciales en torno a la cuestión. 
como se esbozó en la introducción, el primer antecedente en nuestro
país respecto de la razonabilidad del tiempo de duración de un proceso
lo encontramos en el caso “mattei” del año 1968 en donde la csJn sos-
tuvo que: “... tanto el principio de progresividad como el de preclusión
reconocen su fundamento... en la necesidad de lograr una administración
de justicia rápida dentro de lo razonable, evitando así que los procesos
se prolonguen indefinidamente; pero además …obedecen al imperativo
de satisfacer una exigencia consubstancial con el respeto debido a la dig-
nidad del hombre, cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda
persona a liberarse del estado de sospecha que importa la acusación de
haber cometido un delito, mediante una sentencia que establezca, de una
vez y para siempre, su situación frente a la ley.  Puesto que la garantía
del debido proceso legal ha sido arbitrada fundamentalmente a favor del
acusado, no cabe admitir que la posible deficiencia de la prueba de cargo
constituya causal de nulidad de lo regularmente actuado dentro del jui-
cio, sobre todo si se tiene presente que el estado cuenta a través de ór-
ganos específicamente instituidos al efecto –en particular el Juez de
Instrucción y el Fiscal- con todos lo medios conducentes para aportar
los elementos de juicio que estime útiles en abono de la procedencia de
su pretensión punitiva... Que, en suma, debe reputarse incluido en la ga-
rantía de la defensa en juicio consagrada por el art. 18 de la constitución
nacional, el derecho de todo imputado a obtener... un pronunciamiento
que... ponga término del modo más rápido posible a la situación de in-
certidumbre y de innegable restricción de la libertad que comporta el
enjuiciamiento penal”.                                                                             
En este caso la CSJN concluyó que la duración de ese proceso había
excedido el plazo razonable15, pero nada dijo concretamente de cuál era
ese plazo razonable. 
en “mozzatti”16 la csJn entendió que la causa había sufrido innumera-
bles contingencias y llevaba más de un cuarto de siglo de sustanciación,
lo que constituía una flagrante violación a las declaraciones y garantías
de la constitución concernientes a la administración de justicia.  sos-
tuvo, que se ha aniquilado el enfático propósito de afianzar la justicia
expuesto en el Preámbulo de la constitución nacional, como así también
se han violado los mandatos que aseguran a todos los habitantes de la
nación la presunción de su inocencia, la inviolabilidad de su defensa en
juicio y el debido proceso legal, aduciendo que dichas garantías consti-
tucionales se integran por una “…rápida y eficaz decisión judicial…”.  
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En este caso la única alusión a un término es “mas de un cuarto de
siglo”, tampoco permite determinar cuál sería la duración razonable.
en “berel todres”17 el alto tribunal sostuvo que “la exigencia de cele-
ridad en los procedimientos criminales que derivan de las garantías de
la defensa en juicio y del debido proceso es sólo aquella que sea posible
y razonable. de tal manera, la doctrina emanada de aquellos precedentes
no ampara los casos en que la morosidad se debe a “deducción por las
partes de recursos manifiestamente inoficiosos…”18. 
Aquí incorpora un elemento más, el comportamiento procesal del im-

putado y su defensa también deben ser considerados al momento de eva-
luar la demora en un proceso.
dijo también él a-quem que “... si la investigación de los delitos presun-
tamente cometidos se ha desarrollado en forma morosa, no parece solu-
ción acorde con un correcto y eficiente servicio de justicia dictar un
sobreseimiento definitivo en la causa, sino por el contrario, es menester
tomar las medidas conducentes para acelerar los trámites y llegar así a
determinar con certeza la verdad”. 
De los extractos de la doctrina de mención se evidencia un margen de
discrecionalidad en el juzgador para decidir en cada caso en concreto
si se ha vulnerado el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, y la
pregunta que se impone es si corresponde tanta discrecionalidad, o
acaso, la alusión a la garantía es un escudo para su vulneración.
a idéntica conclusión se arriba luego de la lectura de los fallos del
tedh19. en el caso “metzger”20 aquel tribunal condenó a alemania por
violación al art. 6.1 del cedh, al considerar excesiva la duración del
proceso que había durado algo más de nueve años (enero de 1988 a fe-
brero de 1997).  consideró que la mayor responsabilidad en el retraso
era de los funcionarios estatales. en este fallo se reconoció que la cul-
pabilidad del acusado no basta para tolerar la duración irrazonable del
proceso, toda vez que la violación de aquel derecho fundamental no
puede compensarse materialmente de la pena, para ello, se debería tomar
en consideración la culpabilidad del imputado21.
Por su parte la jurisprudencia española hizo suyo el criterio del tedh
en cuanto entendió que la construcción del plazo razonable había que
realizarla a través de las pautas de valoración establecidas por aquel tri-
bunal –caso a caso-, y de algún modo se inclinó –en caso de compro-
barse la violación- por una solución de tipo compensatorio. 
de lo expuesto se advierte que el alto tribunal europeo no ha aportado
claridad a la cuestión central del problema: definir y delimitar el con-
cepto de plazo razonable para que sea posible conocer con precisión en
qué casos el imputado, la víctima y el juzgador se enfrentan a una vio-
lación de ese derecho.  Por el contrario, mantuvo el concepto dentro de
límites borrosos que le permitan decidir en cada caso22, dejando amplio
margen para la arbitrariedad.
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a) Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso “Bayarri vs.
Argentina”23 (30/10/2008) a la luz del “plazo razonable”.
Juan carlos bayarri demandó al estado argentino por haber sufrido tor-
tura, prisión preventiva excesiva y subsiguiente denegación de justicia,
en el marco de un proceso penal seguido en su contra por la supuesta
comisión de secuestros extorsivos reiterados, logrando que la cIdh de-
clarara la responsabilidad de la argentina, imponiéndole una fuerte con-
dena. en el desarrollo del caso, la cI no sólo trató el tema de la violación
al plazo razonable en el proceso penal, sino también a la excesiva pro-
longación de la prisión preventiva, en el caso 13 años, entendiendo por
tal, la condena no firme (no definitiva), así como también la demora in-
justificada de los organismos del estado en investigar los hechos denun-
ciados por el demandante. 
señaló la cIdh que “…el estado argentino violó el derecho a ser juz-
gado en un plazo razonable o a ser puesto en libertad —art. 7.5, 7.2 y
7.1 de la cadh— de quien permaneció 13 años en prisión preventiva
en espera de una decisión judicial definitiva —que finalmente lo absol-
vió—, toda vez que la ley interna —24.390— establece el límite tem-
poral máximo de tres años luego del cual no puede continuar privándose
de la libertad al imputado… establecido en el ámbito interno que se
aplicó tortura al detenido en forma reiterada durante tres días y que fue
amenazado por sus captores con causar daño a su padre para obtener
una confesión, el estado argentino violó el derecho de aquel a la inte-
gridad personal —art. 5.1 y 5.2 de la cadh—…  es innecesario anali-
zar la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado y la
conducta de las autoridades judiciales para determinar la razonabilidad
del plazo procesal de la prisión preventiva, si existió un retardo notorio
en el proceso carente de explicación razonada…”.
bajo el acápite “b” – “derecho a ser juzgado dentro de un plazo razo-
nable o ser puesto en libertad”, señaló que la prisión preventiva “es la
medida más severa que se puede aplicar a una persona acusada de de-
lito, por lo cual su aplicación debe tener carácter excepcional, limitado
por el principio de legalidad, la presunción de inocencia, la necesidad
y proporcionalidad, de acuerdo con lo que es estrictamente necesario
en una sociedad democrática” (55), pues “es una medida cautelar, no
punitiva” (caso suárez rosero Vs. ecuador. Fondo. sentencia de 12 de
noviembre de 1997. serie c no. 35, párr. 77; caso chaparro álvarez y
lapo íñiguez. Vs. ecuador, supra nota 9, párr. 145; caso yvon neptune
Vs. haití, supra nota 14, párr. 107). Indicó que el artículo 7.5 de la con-
vención americana garantiza el derecho de toda persona detenida en pri-
sión preventiva a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continúe el proceso. textualmente se-
ñala “…este derecho impone límites temporales a la duración de la pri-
sión preventiva, y, en consecuencia, a las facultades del estado para
proteger los fines del proceso mediante este tipo de medida cautelar.
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cuando el plazo de la prisión preventiva sobrepasa lo razonable, el es-
tado podrá limitar la libertad del imputado con otras medidas menos le-
sivas que aseguren su comparencia al juicio, distintas a la privación de
su libertad mediante encarcelamiento. este derecho impone, a su vez,
una obligación judicial de tramitar con mayor diligencia y prontitud
aquellos procesos penales en los cuales el imputado se encuentre privado
de su libertad. la tarea de este tribunal es examinar si la prisión pre-
ventiva a que fue sometido Juan carlos bayarri excedió los límites de
lo razonable…  en el presente caso las autoridades judiciales impusieron
al señor bayarri una medida cautelar de prisión preventiva, ordenada
mediante resolución de 20 de diciembre de 199124 y confirmada en ape-
lación el 20 de febrero de 199225. esta medida se prolongó hasta el 1 de
junio de 2004 cuando fue ordenada su libertad “al absolver [lo] libre-
mente de culpa y de cargo”26. en total, el señor bayarri permaneció apro-
ximadamente 13 años en prisión preventiva...”.
consideró que la duración de la prisión preventiva impuesta al señor
Bayarri no sólo sobrepasó el límite máximo legal establecido, sino fue
a todas luces excesiva. Este Tribunal no encuentra razonable que la pre-
sunta víctima haya permanecido 13 años privado de la libertad en es-
pera de una decisión judicial definitiva en su caso, la cual finalmente
lo absolvió de los cargos imputados, para posteriormente concluir que
“…el Estado violó el derecho del señor Bayarri a ser juzgado dentro
de un plazo razonable o a ser puesto en libertad, de conformidad con
el artículo 7.5, 7.2 y 7.1 de la Convención Americana…”.
en el acápite “a”, “derecho a ser oído y a que se resuelva la causa den-
tro de un plazo razonable”, la corte indicó que “…el plazo razonable al
que se refiere el artículo 8.1 de la convención se debe apreciar en rela-
ción con la duración total del procedimiento penal que se desarrolla en
contra de cierto imputado, hasta que se dicta sentencia definitiva” y que,
en esta materia, el plazo comienza cuando se presenta el primer acto de
procedimiento dirigido en contra de determinada persona como probable
responsable de cierto delito27...”.
en el caso –señaló- la detención del señor bayarri tuvo lugar el 18 de
noviembre de 1991, y “…del expediente se desprende que el 20 de di-
ciembre de ese año el Juzgado de Instrucción no. 25 dictó auto de pri-
sión preventiva en su contra… y que la sentencia de primera instancia
que condenó al señor bayarri a reclusión perpetua fue dictada el 6 de
agosto de 2001 (97), es decir, aproximadamente diez años después. el
recurso de apelación interpuesto por la presunta víctima fue resuelto me-
diante sentencia de 1 de junio de 2004 de la cámara nacional de ape-
laciones en lo criminal y correccional Federal, que lo absolvió y ordenó
su libertad (98). el tribunal observa que este proceso judicial duró apro-
ximadamente trece años, período durante el cual el señor bayarri estuvo
sometido a prisión preventiva…”.
citando sus propios precedentes la cI indica que al analizar la razona-
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bilidad de un plazo procesal había valorado los siguientes elementos: a)
complejidad del asunto, b) actividad procesal del interesado y c) con-
ducta de las autoridades judiciales28. 
en el caso bayarri –sentencia- el tribunal consideró que existía un re-
tardo notorio en el proceso referido carente de explicación razonada, y
por ello, “…no es necesario realizar el análisis de los criterios mencio-
nados…”. la corte estimó que el Estado había violado el artículo 8.1
de la Convención Americana en perjuicio del señor Juan Carlos Baya-
rri.

b) Corte Suprema de Justicia de la Nación: la aplicación del criterio
sentado en “Egea, Miguel ángel” (Fallos: 327:4815) y el fallo dic-
tado en autos “Aguad, Oscar Raúl S/Causa n° 50.650/2” (06/05/2014
- S.C.A. 687, L. XLVIII).
el máximo tribunal, con fecha 06/05/2014, retomó su doctrina en ma-
teria de plazo razonable al fallar en autos “aguad, oscar raúl s/causa
n° 50.650/2” (06/05/2014 - s.c.a. 687, l. XlVIII) en una resolución
de dos párrafos, en donde se apartó del dictamen del Procurador eduardo
casal. la cs señaló que “…al caso resultan aplicables, en lo pertinente,
las consideraciones vertidas en la causa “egea, miguel ángel s/ pres-
cripción de la acción”, sentencia del 9 de noviembre de 2004 (Fallos:
327:4815), a cuyos fundamentos y conclusiones corresponde remitirse
en razón de brevedad…” (ricardo l. lorenzetti. — enrique s. Petrac-
chi. — Juan carlos maqueda. — e. raúl zaffaroni). 
recordemos que en “egea” -de forma escueta, pero contundente- la
corte sostuvo que “…cualquiera sea el criterio que, en el caso, se adopte
respecto de la “secuela de juicio”, la duración del proceso penal por casi
dos décadas viola ostensiblemente las garantías de plazo razonable del
proceso y del derecho de defensa…” (enrique s. Petracchi - augusto c.
belluscio - antonio boggiano - Juan c. maqueda - e. raúl zaffaroni).
en este caso ese criterio fue coincidente con lo dictaminado29 por el en-
tonces Procurador nicolás becerra30.

c) Cámara Federal de Casación Penal: posición de las distintas
Salas31.

la sala IV resolvió en autos “DE BARRIO, Félix y KRIEGER, Carlos
Gustavo s/recurso de casación” - registro 1137/14 - causa nro.
1.329/2013, del 13-06-14) un planteo referido a la duración excesiva del
proceso penal. 
el thema decidendum en este caso se resumía al análisis del sobresei-
miento por prescripción de la acción penal dictado por el tribunal oral
en lo criminal Federal nº 3 respecto de Félix de barrio y carlos Gus-
tavo Krieger. la resolución que desvinculaba a los mencionados del pro-
ceso penal había sido fundada en una supuesta violación a la garantía
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de ser juzgado en un plazo razonable.
la sala formuló una remisión por entender que el caso resultaba sus-
tancialmente  análogo al analizado en los autos “novillo astrada,
eduardo s/recurso de casación” (causa nº 516/2013, reg. nº 2102/13, rta.
el 28/10/2013) y “hurrel, daniel carlos y soriani, Gustavo adolfo s/
recurso de casación” (causa nº 898/2013, reg. nº 2663/13, rta. el
27/12/2013). 
en el primer voto el dr. borinsky señaló que la complejidad de las ac-
tuaciones resultaba un elemento esencial e insoslayable a fin de deter-
minar si la duración que el proceso había insumido resulta razonable,
o no32.
consideró que en ese caso –de barrio- los impugnantes habían logrado
rebatir los argumentos expresados por el tribunal de mérito en la sen-
tencia recurrida, demostrado que el tocF n° 3 había incurrido en una
errónea interpretación de la garantía de razonable duración del proceso
penal. 
Indicó que el tribunal oral había limitado su análisis sobre la prolon-
gación del proceso a la actividad procesal de las partes sin tomar en con-
sideración la complejidad de la investigación realizada, encontrándose
este extremo estrechamente vinculado con la garantía en examen. 
destacó que de la simple lectura de los requerimientos de elevación a
juicio formulados por las partes acusadoras, podía advertirse “…la es-
pecial complejidad de las conductas objeto del proceso “…cuya inves-
tigación abarcó el estudio de millonarias contrataciones directas por
parte del estado (adjudicación a la ute Ibm–banelco de las con-
trataciones informáticas denominadas ‘solución Informática para la ad-
ministración del Padrón de aportantes al sistema Integrado de
Jubilaciones y Pensiones’ y ‘sistema Integrado tributario’, como así
también las contrataciones efectuadas a su amparo y los actos de ejecu-
ción y finalización)…”. 
Indicó que en ese mismo sentido, el ministerio Público Fiscal, en su re-
curso de casación “…da cuenta de las razonables demoras que la com-
plejidad de la causa ocasionó… los hechos que fue necesario
desentrañar implicaron la participación de numerosos imputados, que
en forma coordinada orquestaron una maniobra que involucró a funcio-
narios públicos y organizaciones públicas y privadas, éstas últimas de
distinta envergadura y complejidad a nivel organizativo”… se investigó
en el sub lite un hecho relacionado a una contratación dentro del ámbito
público que involucró a distintos niveles jerárquicos de la dirección Ge-
neral Impositiva –un órgano de compleja organización y gran magni-
tud–, lo que reviste a la maniobra investigada en autos de complejidad…
”.
destacó, en coincidencia con la postura del ministerio Público Fiscal,
que la investigación de los hechos referidos implicó “…el estudio de
cuantiosa documentación y la realización de diversos peritajes mal pue-
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den conducir a la conclusión de que el tiempo de duración del trámite
de la presente causa pueda ser catalogado de irrazonable…” (“…se to-
maron 212 declaraciones testimoniales, 80 declaraciones indagatorias,
se practicaron 16 allanamientos, 2 peritajes y un informe técnico reali-
zado por el banco central de la república argentina que insumió apro-
ximadamente 1 año y 10 meses de tramitación…”).
a criterio del dr. borinsky –en el caso en particular- la duración de la
causa guardaba razonable correspondencia con la considerable
magnitud de la investigación que constituía su objeto33.
reprochó al toF el hecho de haber limitado su análisis a “…reseñar y
enumerar la tramitación que tuvo la causa, señalando sustancialmente
los lapsos de tiempo transcurridos a partir de los planteos y recursos de
las partes –esencialmente las defensas–, sin realizar una valoración in-
tegral de todos los factores que determinan la razonabilidad de la dura-
ción del proceso penal.  en efecto, ninguna referencia se efectuó a la
complejidad de los hechos objeto de la investigación.  sólo se hizo una
somera alusión a lo dictaminado por el ministerio Público Fiscal a la
hora de requerir la elevación de la causa a juicio y al momento de expe-
dirse en el marco de esta incidencia… el tribunal oral se refirió a las pró-
rrogas solicitadas por las partes acusadoras –y concedidas por la
jurisdicción– a fin de requerir la elevación de la causa a juicio sin aludir
a la justificación de tales pedidos a la luz de la complejidad de las ac-
tuaciones … en este sentido, el tocF nº 3 realizó un análisis parciali-
zado y fragmentado de la causa al señalar medularmente los pedidos de
prórroga realizados por las partes acusadoras como factor que contribuyó
a una irrazonable duración del proceso, mientras que también las defen-
sas recurrieron a pedidos de la misma naturaleza a fin de concretar otros
actos procesales…”.
criticó por último el argumento del toF que podríamos denominar
como “de saturación jurisdiccional”.  en efecto, se valoró al momento
de dictar el sobreseimiento “el intenso cronograma de juicios fijados
para el presente año”, cuando –según la cFcP- el a quo debería arbi-
trar los medios necesarios para la celebración del debate oral y público
a la mayor brevedad posible.
de lo expuesto –indicó- se advierte que el tocF nº 3 no llevó a cabo,
en el pronunciamiento atacado, el debido análisis de las constancias de
la causa en forma integral a fin de dar sustento a su conclusión en punto
a que, en el sub examine, y respecto de de barrio y Krieger, el proceso
penal insumió un plazo que resulta excesivo y violatorio de las garantías
de los imputados, la cual, por consiguiente, deviene dogmática por no
estar basada en una evaluación concreta e integral del trámite de la causa. 
criticó además el hecho de la falta de fundamentación adecuada, así
como la falta de acreditación de la efectiva vulneración en el caso, de la
garantía constitucional que habría sido violentada, a la luz de los pará-
metros establecidos por la corte Interamericana de derechos humanos
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(cIdh), citando los precedentes de la corte suprema de Justicia de la
nación “mattei” (Fallos: 272:188), “mozzatti” (Fallos: 300:1102)
“barra” (Fallos: 327:327), “todres” (Fallos: 302:1333) y “santander”
(Fallos: 331:2319). 
en consecuencia, se hizo lugar a los recursos de casación interpuestos
por el ministerio Público Fiscal y la parte querellante –oficina antico-
rrupción–, se casó la sentencia, y se revocó el sobreseimiento por pres-
cripción dictado respecto de los imputados34.
el dr. hornos, agregó que a la luz de los estándares fijados por la Corte
Suprema de Justicia de la Nación y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos citados para evaluar la duración del proceso judicial:
se debe considerar la complejidad del caso, la conducta del inculpado,
la diligencia de las autoridades competentes en la conducción del pro-
ceso y la afectación generada por la duración del procedimiento en la
situación jurídica de la persona involucrada. Entiende –en consonancia
con su colega- que el a quo no había realizado un análisis pormenori-
zado de la totalidad de los mencionados estándares.
señala que le asiste razón a los recurrentes en punto a que la duración
de la causa guarda puntual correlato con las contingencias procesales
acontecidas en esas actuaciones relativas a la compleja investigación, la
cantidad de imputados y la cuantiosa prueba producida.
Por su parte, la sala I35 en estudio en autos “Pellegrini, Rodolfo Carlos
y otros /recurso de casación” (registro n° 21.826 - causa n° 15.927 –
30/08/13), en el punto II, “la duración del proceso y la violación a la
garantía de ser juzgado en un plazo razonable”, señaló que el tribunal
oral que llevó adelante el juicio a fin de decidir acerca de la vigencia de
la acción penal realizó la siguiente división, por un lado analizó la pres-
cripción de la acción penal de acuerdo con la normativa del código
Penal respecto de los imputados no funcionarios públicos y de los que
sí lo son, sólo en relación con los delitos diferentes del cohecho por los
cuales fue elevada la causa a juicio.  Por otro lado, respecto del delito
de cohecho imputado a los policías, consideró irrazonable la duración
del proceso. en todos los casos el resultado fue el mismo, declarar pres-
cripta la acción penal.   
el dr. cabral abrió el fallo indicando que correspondía tratar en primer
lugar el agravio del fiscal relativo a la razonabilidad de la duración del
proceso, toda vez que si éste hubiera sido excesivamente prolongado
para los funcionarios públicos, quienes fueron incorporados al trámite
del expediente a posteriori que los civiles, con más razón debería serlo
para estos últimos.
Indicó que en marzo de 2011, esa misma sala, pero con una integración
parcialmente diversa, había resuelto rechazar el agravio de la defensa
de carlos alberto roncati en el que se invocaba la insubsistencia de la
acción penal por violación del plazo razonable (cfr. causa n° 13.652,
“roncati, carlos alberto s/recurso de queja”, reg. n° 17.403), agregando
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además, que ya en ese mismo precedente la sala había remitido a las ra-
zones desarrolladas en idéntica incidencia planteada por otros coimpu-
tados (causa n° 13.116, “Pallotta, alejandro; Pardo, Gustavo a.; Fierro,
rubén d. s/recurso queja”, reg. n° 16.248, rta. el 15/07/10). 
sostuvo que en autos Pallotta, si bien la defensa había invocado una ex-
cesiva duración del trámite de ese expediente, no había demostrado que
las circunstancias procesales del caso fueran “…asimilables a las que
justificaron el dictado de los fallos de la corte citados [barra, santángelo
y acerbo] por los que se hizo excepción a la ausencia de sentencia de-
finitiva para la habilitación del recurso extraordinario…”, ya que se
había limitado a señalar que el proceso llevaba once años, lo que de-
muestra su prolongación excesiva, sin analizar si en el caso se daban
las circunstancias de hecho que justifican la aplicación de la doctrina
mencionada. 
destacó que la naturaleza de la garantía de ser juzgado en un plazo ra-
zonable impide determinar con precisión a partir de qué momento o
bajo qué circunstancia comenzaría a lesionarse, pues la duración ra-
zonable de un proceso depende en gran medida de diversas circunstan-
cias propias de cada caso, por lo que el derecho a ser juzgado sin
dilaciones indebidas no puede traducirse en un número de días, meses
o años (fallo citado).  no obstante agregó que la corte identificó -de
acuerdo con la jurisprudencia del tribunal europeo de derechos huma-
nos- “…algunos criterios con que debe ser apreciada la duración del pro-
ceso: la complejidad del caso, la conducta del imputado y la manera en
que el asunto fue llevado por las autoridades administrativas y judiciales
(sentencias en el caso “Köning” del 28 de junio de 1978 y del caso “neu-
meister” del 27 de junio de 1968, publicadas en “tribunal europeo de
derechos humanos, Jurisprudencia 1959-1983”, b.J.c., madrid, págs..
450/466, párrafo 99 y 68/87, párrafo 20, respectivamente; en el mismo
sentido “calleja v. malta”, del 7 de abril de 2005, párrafo 123)” (del dic-
tamen del Procurador General al que se remitió la corte en el precedente
“acerbo”…)…”.  en consecuencia la sala rechazó el planteo ya que no
se argumentaba sobre el caso llevado a estudio. 
relató en su voto el magistrado que mediante dicha resolución -comien-
zos del año 2011- la sala ratificó el avance de la causa hacia la etapa
siguiente para que se continuara con su juzgamiento, y mientras ese
tema estaba a estudio del tribunal casatorio, el expediente principal fue
elevado al Tribunal Oral en lo Criminal N° 26 (29 de noviembre de
2010), y a los pocos días (2 de diciembre de 2010) la defensa del impu-
tado Carlos Alberto Roncati volvió a plantear la prescripción de la ac-
ción penal y la inconstitucionalidad del art. 67 del C.P. 
agregó que al corrérsele vista de dicha presentación a las otras partes
se introdujo nuevamente la cuestión de la insubsistencia de la acción
penal, planteo que fue rechazado por el sr. Fiscal General actuante ante
el tribunal oral, en base a las siguientes argumentos: “…1) la dificul-
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tad, por su indeterminación y extensión de los hechos a probar en delitos
continuados o permanentes; 2) la dificultad de acreditar delitos suscep-
tibles de quedar solapados en actividades lícitas; 3) la dificultad de pro-
bar el “no hacer”; 4) la dificultad de la multiplicidad de imputados; 5)
la dificultad de multiplicidad de hechos; 6) la dificultad de los hechos
de corrupción…” (textual). sumó a todas esas causas el comporta-
miento procesal de las partes al que calificó de “determinante” en la
duración del proceso (resaltando el aprovechamiento de los mecanismos
procesales que hacen al derecho de defensa con “…reiteradas maniobras
manifiestamente dilatorias de ciertas defensas al recurrir cuestiones ma-
nifiestamente improcedentes…”). 
estos argumentos fueron acogidos favorablemente por la sala, desta-
cándose que en el caso no se había demostrado que el tiempo de dura-
ción del proceso hubiese sido injustificado como se afirmó en la
sentencia recurrida. 
se remarcaron los siguientes conceptos claves: a) la garantía a obtener
un pronunciamiento judicial que ponga fin a la incertidumbre con que
cuenta toda persona sometida a proceso penal puede encontrar tutela en
el instituto de la prescripción; b) resulta imposible traducir el concepto
de “plazo razonable” en un número fijo de días, semanas, de meses o de
años.  se destacó que en caso de autos, fueron sometidos a investigación
una veintena de imputados, la mayoría de ellos revestían altos cargos
en la Policía Federal Argentina (con cita del precedente de la  sala I,
causa n° 15.667, “sarlenga, luis eustaquio y otros s/recurso de casa-
ción”, reg. n° 20.697, rta. el 05/03/13).  se hace referencia además a la
naturaleza de los hechos en sí “…una red de locales, no a uno solo, en
los que se ejercía la prostitución, bajo la protección policial, y ello tornó
necesaria la interceptación de numerosos abonados telefónicos para
poder determinar el funcionamiento e interrelación de los distintos co-
mercios y departamentos y la función que cumplía cada sujeto en esos
hechos; así como también la producción de diversos allanamientos en
simultáneo, tanto en capital como en provincia de buenos aires. en uno
de los locales allanados se encontró a una menor de edad ejerciendo pre-
sumiblemente la prostitución, por lo que esa grave circunstancia obligó
a la realización de diversos peritajes respecto de la niña…”. señaló la
sala que las mismas defensas pidieron prorrogas en virtud de la “com-
plejidad” de la causa, cuestiones que fueron consideradas razonables, y
por ende concedidas por el toF, pero luego no valoradas al momento
de dictar el sobreseimiento36. 
teniendo en cuenta el conjunto de valoraciones transcriptas parcial-
mente, se consideró que no se ajustaba a la doctrina de la duración ra-
zonable de un proceso sentada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nación a partir del precedente “Barra” (Fallos, 327:327). al voto re-
señado adhieren –realizando valoraciones propias- los dres. Figueroa y
madueño.
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la sala II37 tuvo oportunidad de expedirse con respecto al tema en autos
“CORVALÁN, José Luis s/recurso de casación” (registro: 20344 -
causa n° 7702 – 16/08/13). 
el caso llevado a estudio de la sala fue resumido de la siguiente manera
“…por decisión de fecha 17 de octubre de 2006, el tribunal oral en lo
criminal n° 16, en la causa n° 1034 de su registro, resolvió en lo que
aquí interesa: “I) no hacer luGar a la prescripción de la acción
[…]” y “II) condenar a José luIs corValán […] como autor
material penalmente responsable del delito de promoción de la corrup-
ción de un menor de doce años de edad, a cumplir la pena de cuatro años
de prisión, accesorias legales y costas (arts. 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41,
45, 125, inciso 1°-redacción anterior a la ley 25.087- del código Penal)”.
en el caso, el recurrente impugnó la decisión del toF de no hacer lugar
a sus reiterados planteos de prescripción de la acción fundados en que
habrían transcurrido cuatro años sin que se produjera un acto apto para
interrumpir su curso y la imputación por la cual la causa fuera elevada
a juicio se encontraba calificada como “abuso deshonesto”, de confor-
midad con la ley anterior al texto de la ley nº 25.087.
el to rechazó los planteos en virtud de que la calificación legal era pro-
visoria, es decir, podía sufrir mutaciones “…de manera tal que resultaba
prematuro decretar el sobreseimiento por prescripción antes de la reali-
zación del juicio, puesto que sólo luego del debate sería posible deter-
minar de manera definitiva la calificación jurídica aplicable al hecho…
”. esta decisión fue confirmada por esa misma sala (en su anterior com-
posición), asegurando –ya en esta oportunidad- que “…tan cierto era
que resultaba prematuro analizar si la acción se encontraba extinta, que
finalmente el imputado fue condenado por un delito más grave, con pena
máxima de quince años. Fue por tal razón que el tribunal rechazó en su
sentencia el planteo de prescripción…”.
ahora bien, la defensa deslizó –entre otras objeciones- un planteo refe-
rido a la excesiva duración del proceso penal, pero sin argumentar aque-
lla censura –según señaló la cámara-. 
se señala que, más allá de advertir “el largo trámite de la causa, y que
este tribunal reconoce la irrestricta operatividad del derecho a ser juz-
gado en un plazo razonable (arts. 7.5 cadh y 9.3 PIdcyP), la parte
que invoca aquel agravio tiene la carga de demostrar por qué, a pesar de
no encontrarse prescripta la acción de conformidad con las normas apli-
cables, el proceso habría tenido una duración irrazonable…”. 
señala el dr. slokar que el to consideró la “larga duración del proceso”
y ponderó aquella demora como circunstancia determinante para im-
poner la mínima sanción prevista en la moldura legal.  objetando nue-
vamente el argumento de la defensa señala que si se consideraba como
insuficientemente compensada la demora, se debió haber argumentado
por qué el criterio adoptado por el a quo resultaba erróneo, arbitrario o
contrario a la garantía bajo análisis, ya que “…el temperamento de com-
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pensación utilizado por el tribunal es una de las formas aceptadas de
operativizar el derecho a ser juzgado en un plazo razonable (cfr. roxin,
claus, “derecho Procesal Penal”, trad. Gabriela córdoba y daniel Pas-
tor, editores del Puerto, buenos aires, 2000, pp.118/9). la dra. Figueroa
coincide –en lo sustancial y formulando algunas consideraciones parti-
culares- a la solución propugnada por quien lidera el fallo.
se reconoce que la duración excesiva del proceso penal puede impactar
-en cierta forma, como vemos- en la mente de los jueces al momento de
imponer condena, ya que el transcurso del tiempo –entre el hecho y el
momento de la sentencia- es –según esta teoría y el criterio de los ma-
gistrados que intervinieron en la causa- “compensable” mediante la dis-
minución de la sanción impuesta en concreto.  es decir, en cierta forma,
se descuenta de la pena que debería haber correspondido de acuerdo a
la naturaleza del hecho y la reprochabilidad de la conducta del autor, ese
tiempo de más que el estado demoró en resolver la cuestión.  “menos
pena” que la que hubiese correspondido por esa especie de “padeci-
miento” que implica estar “sometido a proceso” de forma indebidamente
prolongada. 
la sala III38 de la cámara nacional de casación Penal se expidió –entre
otros- sobre la duración excesiva del proceso penal en autos “Cavallo,
Domingo Felipe s/recurso de casación” (registro 1379/13 - causa
16.217 - 14/8/2013).  el recurso fue interpuesto por la defensa particular
de domingo Felipe cavallo contra la resolución de la sala I de la cá-
mara nacional en lo criminal y correccional Federal (cnccF) de la
ciudad de buenos aires, que por mayoría había confirmado la decisión
del magistrado a quo, dispuesto que la acción penal en las actuaciones
se encontraba vigente.
en el primer voto el dr. borinsky sostuvo que correspondía confirmar
lo resuelto por la cnccF, argumentando –en coincidencia con el aquo-
que la crítica deducida por la defensa aparecía insuficiente en tanto la
garantía a ser juzgado en un plazo razonable y sin dilaciones indebidas
(art. 8.1 de la C.A.D.H. y art. 14.3 del P.I.D.C.P.) no podía ser analizada
de modo aislado, sino que debía ser evaluada teniendo en consideración
el objeto procesal de la investigación, la complejidad de la causa, así
como también la actividad cumplida por los operadores judiciales y las
partes en el proceso.  Señaló además que la defensa se había limitado
a alegar la violación de la referida garantía, sin lograr demostrar que
el tiempo insumido en el proceso, respondía a la ausencia de diligencia
en el trámite de la causa. 
adujo que la csJn al analizar un planteo similar en el precedente “sal-
gado, héctor y otro s/defraudación a la administración Pública –causa
nº 15174 -34341-“ causa s.c. s 167 XlIII, del 23/06/09 (Fallos:
332:1512), tuvo oportunidad de sostener que “…el alcance del derecho
a obtener un pronunciamiento sin dilaciones indebidas, reconocido a
partir de los precedentes ‘mattei’ (Fallos: 272:188) y ‘mozzatti’ (Fallos:
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300:1102) se encuentra limitado, por supuesto, a la demostración por
parte de los apelantes de lo irrazonable de esa prolongación (Fallos:
330:4539 y sus citas) pues de esta materia no existen plazos automáticos
o absolutos y, precisamente, ‘la referencia a las particulares del caso apa-
rece como ineludible” (con cita de la causa P. 1991, l Xl, ‘Paillot, luis
maría y otros s/contrabando’, rta. 01/04/09, voto de los doctores highton
de nolasco, maqueda y zaffaroni)…”.
según el magistrado “…de las particulares circunstancias del caso no
se verifica la existencia de un agravio de naturaleza federal que habilite
la intervención de esta alzada como tribunal intermedio (c.s.J.n.
329:5239), ya que la defensa se limitó a sostener una discrepancia valo-
rativa sobre las circunstancias y elementos concretos del caso que fueron
valorados por el tribunal de la instancia anterior y, al respecto, la corte
suprema de Justicia de la nación tiene dicho que no constituye tacha de
arbitrariedad aquélla que sólo trasunta una opinión diversa a la sostenida
por el juzgador, insuficiente por ende para demostrar que ésta conduzca
a un apartamiento palmario de la solución jurídica prevista para el caso
o adolezca de una decisiva carencia de fundamentación (Fallos:
302:1491; 324:2460; 327:2406, entre otros), motivo por el cual corres-
ponde rechazar los agravios presentados por la defensa de domingo Fe-
lipe cavallo…”. adhiere a este voto la dra. catucci –tercera, en el orden
de votación-.
Por su parte, el dr. righi sostuvo –al contrario de su colega preopinante-
que existió en el caso de autos una violación al principio de juzgamiento
en debido tiempo.  señala  que “…con independencia de toda disquisi-
ción acerca de la posibilidad de declarar la prescripción de la acción
penal en los términos de los artículos 63 y 67 del código Penal, resulta
indudable que en la presente causa se ha afectado gravemente el derecho
de los inculpados a ser juzgados en un plazo razonable, ello en los tér-
minos de la doctrina que sentáramos a partir de nuestro voto dictado en
la causa n° 9405 del registro de esta sala, caratulada “Peón hoyuela,
Jesús y otros/recurso de casación” (reg. 496 - 27/4/09)...”39.
aclaró que “… la posible afectación a dicha garantía no se encuentra
justificada ni pierde entidad por la calidad de funcionarios públicos de
los acusados quienes -no está demás señalarlo- no por ello carecen de la
misma protección que el ordenamiento constitucional y supra legal
acuerda a todos los individuos por igual (conf. causas n° 11.668 del re-
gistro de esta sala, caratulada “núñez, dionisio ricardo s/ recurso de
casación”, reg. 428, del 8/4/10; n° 11.667 del registro de esta sala, ca-
ratulada “soberón, miguel ricardo s/ recurso de casación”, reg. 429, del
8/4/10; n° 11.670 del registro de esta sala, caratulada “ramírez, ricardo
daniel s/ recurso de casación”, reg. 427, del 8/4/10; y n° 11.669 del re-
gistro de esta sala, caratulada “ramallo, Julio marcelino s/ recurso de
casación”, reg. 430, del 08/04/10)…”.
luego de realizar una extensa transcripción de su voto –el dictado en
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autos “Peón hoyuela”- concluyó que la evaluación de cuál era el proce-
der de los órganos encargados de hacer cumplir la ley debía ser realizada
tanto en lo que hace a la diligencia con la que se llevó adelante las pes-
quisas, así como también la referente al empeño puesto en aras de re-
mover los obstáculos no imputables al estado que se fueran presentando.
en ese orden –sostuvo- es innegable que no puede tenerse por satisfecho
el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas, cuando las autorida-
des -reposando en la tranquilidad que otorgan los prolongados lapsos
de prescripción de la acción penal que se presentan en los delitos con-
minados con penas elevadas- no realizan diligentemente todo lo nece-
sario para arribar a una resolución definitiva sobre la cuestión materia
de proceso.
seguidamente formuló un relato secuencial y detallado  de todos los
pasos procesales seguidos en la causa, señalando que si bien el objeto
procesal de dicha causa podía entrañar cierta dificultad desde el punto
de vista jurídico y probatorio, ese factor no alcanzaba para explicar los
motivos por los que episodios ocurridos hacía más de veintidós años
(marzo de 1991)- y que eran objeto de pesquisas desde hacía más de
doce años no habían todavía sido objeto de una resolución judicial de-
finitiva.
resumidamente indicó que: -la prueba vinculada a la causa se encuentra
compuesta por documentación que se encontraba en poder de reparti-
ciones públicas, y que todos los pedidos de informes o requerimientos
fueron satisfechos en términos que en ningún caso exorbitó lo razonable;
-la pericia practicada, fue materializada en un lapso breve; -no medió,
por parte de los acusados o sus defensas, actitudes obstruccionistas, o el
uso abusivo malintencionado de las herramientas procesales que garan-
tizan el derecho de defensa en juicio. 
al analizar la conducta de las autoridades en el proceso, entendió que
se “…se mantuvo injustificadamente paralizado por periodos excesiva-
mente prolongados de tiempo. Situación que obviamente no puede ser
reprochada a los justiciables, ni mucho menos ser convalidada en per-
juicio de los derechos individuales -que gozan de jerarquía constitucio-
nal- que los asisten…”. 
Por ello consideró que debía disponerse el sobreseimiento del acusado
domingo Felipe cavallo por haberse extinguido a su respecto la acción
penal (artículos 456 inciso 1º, 470, 530 y 531 del código Procesal Penal
de la nación).

IV. Posibilidad de establecer un plazo de duración razonable del pro-
ceso penal
luego de un repaso normativo en torno a la cuestión, se advierte que
tanto los instrumentos internacionales, constituciones y ordenamientos
procesales -con independencia de las distintas fórmulas que utilicen- se-
ñalan que el enjuiciamiento debe tener una duración limitada. Que esa
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garantía es bilateral (acusado y víctima del delito). Pero también surge
con claridad, que prácticamente en ninguno caso se ha fijado en forma
clara y precisa un plazo determinado. también se evidencia, que han
sido los tribunales los encargados de decir –en cada caso en particular-
si se había violado el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, sin
perjuicio de lo cual, de la lectura de algunos precedentes jurispruden-
ciales, se advierte que éstos tampoco han establecido un criterio uni-
forme de interpretación, en todo caso, han dejado la cuestión abierta para
decir en cada caso, lo que implica en definitiva que no existe un “claro
límite”.
Por supuesto que no es una cuestión sencilla de definir, sin embargo,
nos preguntamos si el no hacerlo constituye una vulneración a la igual-
dad ante los tribunales y al debido proceso, puesto que no se establecen
las reglas con claridad, y en algunas situaciones los tribunales superio-
res puede entender una cosa que en otro caso similar no entiende, lo que
seguramente genera en el justiciable “sensación de inseguridad”, “des-
creimiento en la justicia”.  
no dudamos de la bondad de la magistratura, pero no desconocemos la
falibilidad del ser humano, y en un estado de derecho, es importante
conocer las reglas a las que los ciudadanos habremos de sujetarnos: los
involucrados en el proceso, ya sea como imputados, víctimas, o como
responsables públicos encargados de llevar adelante el ejercicio de la
acción penal, de la excepción (derecho de defensa) y de la jurisdicción.
también resulta trascendente conocer las consecuencias que el incum-
plimiento puede ocasionar puesto que –generalmente- cuando no hay
consecuencias, las reglas no se cumplen.  
este punto nos conecta con otro dato de la realidad que no se puede des-
conocer, la congestión del trabajo, la falta de recursos tanto materiales
como humanos, la falta de capacitación, entre otros factores. Posible-
mente sea hora de enfrentar, conjuntamente con los procesos de reforma,
un cambio.  
en este sentido el proyecto de reforma del cPPn constituye un impor-
tante desafío y aún por la implementación del mismo con los necesarias
leyes de organización del ministerio Público Fiscal y de la defensa. 
no se pretende en este trabajo dar respuesta acabada a cada uno de los
interrogantes, los objetivos son más modestos, poner en la mesa cues-
tiones que se plantearon en orden a esta garantía y que aún continúan
sin solución, siendo de importancia procurar darle la normativa adecuada
para reglamentarla. 
Primeramente recordemos que “los plazos son concebidos, normal-
mente, como espacios de tiempo encerrados entre puntos fijos determi-
nados o determinables de acuerdo con algún mecanismo normativo
relativamente sencillo y preciso.  Frente a ello, un plazo que ya presenta
complicaciones para permitir conocer su punto de partida, es decir, su
momento inicial (dies a quo), pero que especialmente no deja que se co-
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nozca con precisión cuándo concluye (dies ad quem), casi no merece,
científicamente, ser llamado plazo” 40.
de la definición señalada, queda claro que un “plazo”, que se precie de
tal, requiere establecer lo más claramente posible cuándo comienza su
cómputo y cuándo concluye.  Puesto que la simple alusión a la garantía
de “plazo razonable” –a secas-, en verdad muestra la textura abierta del
derecho y da paso a lo que se conoce como “activismo judicial”, donde
atento la falta de claridad o laguna normativa, serán los jueces los que
deberán decidirlo en cada caso.
ahora bien, algunos de los interrogantes que se nos presentan son: 

- ¿a quién corresponde la reglamentación de la garantía? ¿a las provin-
cias en el marco de facultades reservadas, o al congreso de la nación?
- ¿Qué carácter debería tener el plazo para ser respetado?
- ¿cuál sería la consecuencia de su trasgresión? ¿la clausura del proceso
por impedimento procesal, o acaso, una disminución de la pena?
- ¿la duración de la prisión preventiva constituye una garantía distinta
de la duración del proceso penal? 
- ¿cuál es la relación de la duración razonable del proceso y la prescrip-
ción?  
en las líneas que siguen, intentaremos responder a los interrogantes
planteados:

¿a quién corresponde establecer el plazo?41

los plazos y su distinta clasificación, generalmente se encuentran en
los códigos adjetivos, puesto que estos se fijan en los procesos con el
objeto de establecer un orden.  
recordemos que el proceso es el instrumento diseñado para llevar ade-
lante el juicio que exige la constitución para poder aplicar el poder pu-
nitivo del estado, “nadie puede ser penado sin juicio previo”.
en un proceso penal los plazos se establecen con esa finalidad: ordenar
y delimitar, y encuentran estrecha vinculación con el ejercicio de dere-
chos y poderes en un lapso determinado.
ahora bien, siendo la “duración razonable del proceso” una garantía
expresa (art. 75 inc. 22 cn), la misma puede ser reglamentada para
todo el país por el congreso de la nación; sin embargo, mientras no
haya reglamentación nacional, deberían hacerlo las provincias y en
caso de que hubiese reglamentación nacional, las provincias podrían
ampliar la garantía, nunca restringirla. 
recordemos que la constitución nacional en su artículo 5to. establece
que cada provincia dictará para sí una constitución de acuerdo con los
principios, declaraciones y garantías de la c.n. y asegurará su admi-
nistración de justicia.
de lo que se sigue que la regulación concreta de un término de duración
del proceso es un modo de asegurar la administración de justicia que
postula el artículo citado y de ese modo dar contenido concreto a la ga-
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rantía de la “razonabilidad” de la duración de un proceso42.
¿Qué carácter deberá tener el plazo?
en el cPPn no se advierte una disposición expresa43 que establezca
cuánto tiene que durar –en días, meses o años- un proceso penal, a di-
ferencia de lo que acontece en el código adjetivo Provincial cordobés
que pauta en dos años su plazo máximo de duración (ver art. 1).  Por el
modo en que ha sido establecido el plazo en éste último ordenamiento,
se evidencia que el mismo es de carácter ordenatorio; sin embargo, más
exigente resulta cuando la persona se encuentra cumpliendo prisión pre-
ventiva, puesto que en el art. 283 inc. 4º establece como causal de “cese
de prisión”, el transcurso de dos años de esa medida de coerción, pu-
diéndose prolongar en determinadas situaciones con autorización ex-
presa de la sala Penal del tribunal superior de Justicia de córdoba. 

la práctica indica que los procesos se prologan en el tiempo y que las
causas que reciben tratamiento prioritario son las causas con presos, con
querellante particular, actor civil y también las que tienen mayor tras-
cendencia en la opinión pública.
la duración prolongada de los procesos no es antojadiza, obedece a dis-
tintos factores, como falta de personal, de capacitación, mala distribu-
ción de los recursos, problemas de organización, etc. Pero claro está que
cuando no se establece una consecuencia jurídica o una sanción, gene-
ralmente su duración suele ser prolongada.  
la necesidad de fijar límites constituye una forma de controlar los actos
de los funcionarios públicos que intervienen en el proceso, a la par que
se adecua a las pautas que establecen los Pactos Internacionales. Para
que el plazo sea respetado debe aspirarse a que el carácter del mismo
sea perentorio44.

c)  ¿cuál será la consecuencia de su trasgresión?
haremos una breve síntesis siguiendo lo expuesto por Pastor (obra ci-
tada). el autor de mención divide las consecuencias jurídicas de la ex-
cesiva duración del proceso penal en tres grandes grupos45, de acuerdo
al tipo de solución que sugieren: de tipo compensatorio, de tipo procesal
y de tipo sancionatorio. a su vez las primeras se dividen en compensa-
torias del derecho internacional, del derecho civil, y del derecho penal.
Por su parte, las procesales se dividen en dos, de acuerdo al efecto que
acarrean, a saber: “nulidad” o “sobreseimiento”. el autor aclara que con
la locución consecuencias o efectos jurídicos no se alude al ilícito fun-
cional o a la regla de prohibición administrativa, sino a las consecuencias
de la violación objetiva del plazo razonable para el portador del derecho
violado. 
bajo el rótulo soluciones compensatorias, se enrola en primer lugar la
ya mencionada solución compensatoria de derecho internacional y de
esta forma, se hace referencia específicamente al ámbito del derecho in-
ternacional de los derechos humanos “... y a las decisiones de los órganos
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encargados del control de su respeto por parte de los estados...”, tanto
en europa como en américa. la doctrina que surge de estas resolucio-
nes, si bien confusa en cuanto a plazos concretos, es clara en cuanto a
las consecuencias que acarrea esta violación. Pastor observa los efectos
de éstas resoluciones desde dos perspectivas, la primera, en cuanto al
estado en infracción, señalando que puede ordenarse algún tipo de “sa-
tisfacción equitativa”, y la segunda, ya con relación al imputado, que se
resume en un simple medio de compensación de los daños ocasionados
por el estado infractor “... algo que se traduce en el pago de una suma
de dinero o en algún tipo de indulto o perdón, total o parcial, de la pena
aplicada, si ésta era de la gravedad suficiente como para seguir vigente
todavía al tiempo de la actuación...”.  
en segundo término se mencionan las soluciones compensatorias del
derecho civil, que –con distintos matices en cuanto a las normas que per-
miten su utilización o a la recepción específica (o no) de dicha posibili-
dad en el derecho interno- hacen referencia directamente a la aplicación
de las reglas generales del derecho resarcitorio “todo el que provoca un
daño está obligado a repararlo”. Pastor señala que “... así como el estado
infractor de la regla del juicio penal rápido puede ser condenado por los
órganos internacionales del derecho internacional de los derechos hu-
manos a compensar los daños ocasionados con la violación de las ga-
rantías judiciales de los imputados, también puede serlo (antes) por sus
propios tribunales internos competentes en materia civil...”, aún cuando
el imputado resulte absuelto. 
en tercer lugar se encuentran las soluciones compensatorias del derecho
penal. el autor de mención critica especialmente este tipo de solución
señalando que los tribunales penales deberían brindar, además de las
clásicas respuestas de tipo compensatorio, otras de tipo procesal al caso
concreto.  Indica que “... desde el punto de vista correcto de la dogmática
jurídica es inaceptable estimar que circunstancias procesales extrañas
por completo a la valoración del hecho puedan tener por único resultado
la atenuación del contenido de la culpabilidad del autor como para ser
compensadas en abono de la pena...”. dentro de este grupo de soluciones
que son aplicadas por los tribunales penales con fundamento en el dere-
cho material, menciona Pastor, citando a Patricia ziffer, la “individuali-
zación judicial de la pena”, la solución de la prescindencia y la
suspensión de la ejecución, siendo “... el argumento central que justifica
la aplicación de todas estas soluciones compensatorias señala que la pro-
longación arbitraria del procedimiento tiene repercusión en la culpabi-
lidad del autor y, por lo tanto, ésta deberá considerarse disminuida de
forma tal que su reproche deba también ser reducido proporcional-
mente...”.  sostiene que “… el derecho del juicio rápido consiste preci-
samente en que, fuera del plazo razonable, no existe condenación alguna
cuyas consecuencias pudieran resultar compensadas, ya que la facultad
de juzgar penalmente, atribuida al estado, finaliza al alcanzarse su límite
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máximo de duración, con lo cual su prolongación –ahora sin autoriza-
ción- se vuelve ilícita (de modo que ya no se puede condenar ni absolver
porque, en verdad, ya no se puede juzgar). el efecto central de la infrac-
ción... es la ilegitimidad del proceso, de modo tal que una sentencia ob-
tenida después de un juicio indebidamente prolongado carece
directamente de validez, al igual que todo el proceso mismo y, por tanto,
no es necesario ya efectuar “retoques cosméticos” sobre una pena que
devino inválida por ilegítima...”. 
en síntesis plantea que las compensaciones pueden ser adicionales y
sólo civiles.
así pasamos a la “nulidad”, como primera solución procesal ofrecida
(teoría que utilizó la csJn para resolver el primer precedente nacional,
el caso Mattei). según el autor citado, si bien es destacable en esta po-
sición que la cuestión resulta encarada decididamente a través de un ins-
trumento procesal y también que la nulidad para el caso representa un
reconocimiento de la invalidez (y por tanto, ilegitimidad) del proceso
que ha traspasado los límites de una duración razonable.  sin embargo
la consecuencia de la nulidad es retrotraer las cosas al acto declarado
nulo y todos lo que de él dependan, con lo cual, evidentemente, volve-
ríamos para atrás. señala que “…nulidad no es sinónimo de clausura del
procedimiento y, sin embargo, esta última parece ser la única solución
posible del problema de la excesiva duración del proceso penal, si es
que realmente se quiere interpretar de un modo pleno de sentido la ga-
rantía que establece que la persecución penal no podrá extenderse más
allá de un plazo razonable”. 
la segunda solución de tipo procesal es el “sobreseimiento (clausura
anticipada y definitiva del proceso penal)”.  es la solución propuesta
por el dr. daniel Pastor: “…clausura del procedimiento (sobreseimiento
procesal) como consecuencia de llegarse al cumplimiento del plazo ra-
zonable de duración del enjuiciamiento…”.  la clausura opera por vía
del impedimento procesal de la excesiva prolongación de la persecución
cuya consecuencia será el sobreseimiento46. 
Por último corresponde mencionar las soluciones sancionatorias.  bajo
este título se incluyen todas “... las repercusiones en el ámbito del dere-
cho propiamente sancionatorio, en relación con los funcionarios culpa-
bles de la violación del derecho fundamental de todo imputado a ser
juzgado dentro de un plazo razonable...”, pudiendo ser de tipo discipli-
narias, administrativas o penales. están dirigidas no ya a la violación
del derecho en cuestión, sino al funcionario culpable de la infracción. 
luego de un repaso de las distintas soluciones al problema de la duración
excesiva de los procesos, vale concluir que: surge evidente que es pre-
ciso poner límites al poder del estado. de nada sirve una investigación
ostensiblemente excesiva, si tenemos en cuenta que la prueba debe pro-
ducirse en el “juicio” (2da etapa procesal), siendo la instrucción o in-
vestigación penal preparatoria la que debe servir sólo para prepararlo y
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para resguardar la prueba. resulta por ello esencial que éste último se
realice lo más pronto posible, sin por ello descuidar el derecho de de-
fensa del imputado o la correcta investigación de los extremos de la im-
putación delictiva.
                                                                                                                 
de igual modo el hecho de que no exista una clara definición de un plazo
–probablemente debido a que decidirse por un número, implicaría por
consiguiente, atenerse a las consecuencias que su incumplimiento ge-
neraría-, no significa que con relación a la prisión preventiva no deban
-los ordenamientos procesales- establecer los plazos de duración má-
xima con carácter perentorio, como lo contempla el ordenamiento adje-
tivo cordobés. ello seguramente provocaría la agilización de la
tramitación de las causas con presos, dándole una definición pronta al
imputado (inocente), a la posible víctima del delito y a la sociedad toda.
en estas líneas se pretende apuntar la necesidad de regular en términos
precisos y determinados, el plazo de duración de un proceso penal de
modo tal que resulte el “razonable”.  el carácter de dicho plazo (orde-
natorio o perentorio), y las consecuencias para su incumplimiento res-
pecto de las causas y funcionarios encargados de llevarlo adelante.
también deberá evaluar el comportamiento de las partes, especialmente
los planteos del imputado o defensa absolutamente infundados que se
advierte el propósito dilatorio, al igual que la tarea desplegada por el tri-
bunal y la complejidad de la causa.

V. Duración razonable del proceso penal y prisión preventiva.
a los fines de responder al acápite que nos ocupa, ilustrativo resulta lo

señalado por bovino47 al analizar algunos criterios de la comisión Inter-
americana de derechos humanos (cIdh) en el informe nº 12/96- en
cuanto señala que “... a fin de diferenciar el plazo del proceso del plazo
de la prisión preventiva, la cIdh señaló que el plazo del encarcela-
miento determina, hasta cierto punto, la extensión del plazo para ser juz-
gado, en la medida en que aquél otorga prioridad y exige diligencia
especial en el tratamiento del caso contra quien se halla detenido...”.  se-
ñala que el plazo de detención “es necesariamente mucho menor que el
destinado al juicio” (párrafo 10).  el plazo de detención debe medirse
con relación a la complejidad del caso, la actitud del imputado y la dili-
gencia estatal, y es mucho menos flexible que el plazo de duración del
procedimiento (párrafo 111)… Pero si el estado no realiza el juicio den-
tro de un plazo razonable y justifica la detención en la mera sospecha,
está sustituyendo la pena con la prisión preventiva y, de ese modo, ésta
pierde su finalidad exclusivamente instrumental (párrafo 114)”.  el autor
de mención claramente distingue ambos plazos.
conjugando las disposiciones legales en orden a la cuestión, se advierte

que el art. 1 del código Procesal Penal de la Provincia de córdoba es-
tablece: “…el proceso no podrá durar más de dos años pero si concu-
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rriesen las circunstancias previstas en la última parte del artículo 337,
el plazo podrá extenderse hasta un año más, previo el trámite legal pre-
visto en el artículo 283, inc. 4º”. Por su parte el art. 337 del cPP señala
que la instrucción debe durar 3 meses a partir de la declaración indaga-
toria del imputado, previendo la posibilidad de solicitar prorroga por
igual término al Juez de Instrucción: “según las causas de la demora y
la naturaleza de la investigación.  sin embargo, en los casos de suma
gravedad y de muy difícil investigación, la prórroga podrá concederse
hasta doce (12) meses más”. estableciendo en el último párrafo que “no
será necesaria la solicitud de prorroga en las causas sin presos”.
de lo expuesto se advierte que claramente distingue el código ritual

la diferencia del término aludido para las causas con presos en donde
resultan fatales, de las causas sin presos que son meramente ordenato-
rios48.
explican los dres. cafferata nores y tarditti49 en orden a la prórroga

de la instrucción que la primera de las prórrogas opera por causales ob-
jetivas “que no sean imputables al fiscal y que se relacionen con difi-
cultades de la investigación (v.gr., obstáculos para localizar testigos,
diversidad de pruebas técnicas complejas, incidentes y recursos, etcé-
tera), cualquiera sea la entidad del delito imputado”. respecto de la pró-
rroga de hasta 12 meses, señalan que procede en “caso grave y de una
singular dificultad en la investigación, de modo que no se trate de cues-
tiones de sencillo y fácil esclarecimiento, lo que supone complejidad
probatoria y no meramente jurídica”, y en el supuesto de “complejidad
extrema”, la prórroga podrá ser solicitada ante el tsJ, conforme el me-
canismo previsto en el art. 283 inc. 4 del cPPcba.  
ahora bien, destacan los autores de mención, cuales son los mecanis-

mos que deben observarse para hacer valer la garantía de la duración ra-
zonable del proceso.  estos son: el pronto despacho y la queja por
retardada justicia ante el superior jerárquico inmediato del fiscal50.
dispone el art. 146 del digesto mencionado respecto de la queja por

retardada justicia que “Vencido el término en que deba dictarse una re-
solución, el interesado podrá pedir pronto despacho, y si dentro de tres
días no la obtuviere, podrá denunciar el retardo a la cámara del crimen
o al tribunal superior, según la omisión fuere de un Juez o de una cá-
mara, respectivamente.  el superior pedirá informes al denunciado, y sin
más trámite declarará inmediatamente si está o no justificada la queja,
ordenando, en su caso, el dictado de la resolución en el término que fije,
bajo apercibimiento de las responsabilidades institucionales y legales a
que hubiere lugar”.
el art. 155 del cPP “Queja por retardada justicia”, dispone que: “...Ven-

cido el termino para formular un requerimiento o dictar un decreto, el
interesado podrá proceder conforme lo dispuesto en el artículo 146, de-
nunciando el retardo al Fiscal de cámara del crimen o al Fiscal General,
según la omisión fuese de un Fiscal de Instrucción, correccional o de

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 73



cámara, respectivamente.  estos funcionarios procederán en la forma
establecida en el segundo párrafo del art. 146”.
señalan los autores criterios orientadores para determinar la razonabili-
dad del plazo51: 1) la conducta del acusado, 2) la conducta del tribunal
y 3) la complejidad del caso.  destacan que no debe confundirse la falta
de colaboración del imputado o el uso de los remedios procesales pre-
vistos en la ley, puesto que podría estar simplemente ejerciendo sus de-
rechos.  en orden a la sobrecarga de trabajo de los tribunales, no tendrán
importancia decisiva argumentos tales como: insuficiente número de
jueces de instrucción, demasiada ocupación  de los jueces que no per-
miten despachar con la debida rapidez los expedientes que les hayan co-
rrespondido.  sostienen que “Vencido que sea el plazo acordado por el
tribunal superior para resolver, o agotado que sea el término fatal de la
prórroga acordada para los sustitutos, la duración de un proceso deberá
considerarse irrazonable, con afectación de la garantía de máximo nivel
(const. Provincial, art. 39 in fine; art. 14.3.c PIdcP). en tal caso, la
consecuencia no puede ser otra que el sobreseimiento por insubsistencia
de la acción penal (arts. 17 inc. 2 y 22 cPP), ya que no habrá otra forma
de hacer que aquella garantía sea efectiva.  Pero ella funciona con inde-
pendencia de la existencia o inexistencia de pruebas de culpabilidad, o
de un estado de duda, o que se haya producido una acusación, o se haya
dictado sentencia y exista impugnación del acusador: limitar por vía de
interpretación su vigencia práctica a la hipótesis de falta de pruebas su-
ficientes para hacer avanzar el proceso, significaría reducirla al caso de
sobreseimiento del inc. 5º del art. 350, afectando su esencia”.
de lo expuesto se advierte que la duración razonable del proceso penal

es una garantía distinta de la prisión preventiva, pero ésta última sólo
tiene lugar dentro de la primera, que es solo instrumental ya que es una
medida de coerción. así, puede existir un proceso penal donde no se dis-
ponga la prisión preventiva. además, la garantía de la duración razona-
ble del proceso es bilateral (imputado y víctima), mientras que la de la
prisión preventiva es personal (sólo para el imputado privado de liber-
tad).
ello así, pues mientras el proceso penal es un instrumento para poder

aplicar el poder punitivo del estado -si corresponde-, la prisión preven-
tiva es sólo cautelar, pretende salvaguardar los fines del proceso: des-
cubrimiento de la verdad y aplicación de la ley en el caso concreto.
Para valorar si un proceso penal ha tenido una duración que excede lo

“razonable” hay que tener en cuenta la actitud asumida por el imputado,
la defensa y la actividad desplegada por el tribunal, además de la com-
plejidad de la causa.  los plazos generalmente son ordenatorios, no tie-
nen consecuencias.  
a diferencia en la prisión preventiva, siendo esta una medida de coer-

ción, y la más gravosa de ellas, su aplicación es de carácter restrictivo,
excepcional52, no tienen un fin en sí misma, es sólo un medio y general-
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mente tiene límites temporales establecidos con carácter perentorio y
con consecuencias a los funcionarios que no los respeten, puesto que
están por encima las garantías del estado jurídico de inocencia, del juicio
previo y de la libertad de locomoción, y sólo se autoriza su aplicación
cuando se sospeche que el imputado intentará eludir el accionar de la
justicia, fugándose o borrando rastros del delito o haciendo desparecer
prueba importante.

VI. Duración razonable del proceso y prescripción.                         

la prescripción es una de las causas extintivas de la acción penal esta-
blecida en el código Penal que tiene en cuenta el transcurso del tiempo,
constituyéndose  de ese modo en una clara limitación al poder punitivo
del estado puesto que los plazos son fatales.  en este aspecto señalado
radica el punto de contacto que existe con la garantía de la duración ra-
zonable del proceso puesto que pretende ser un límite en el tiempo, pero
su regulación legal no es precisa y los plazos generalmente son ordena-
torios.  han sido los tribunales los encargados de decir que se entiende
por “razonable” en cada caso en concreto. 
el tsJ en la causa “amaranto” (21/5/04) sostuvo que no puede con-

cluirse que el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas importa el
derecho a la prescripción de la acción penal.
sostienen hairabedián y zurueta53 que el derecho a ser juzgado sin di-

laciones indebidas es un derecho bilateral porque ampara tanto al impu-
tado como a la víctima el derecho a tutela judicial efectiva.  señalan que
la duración razonable del proceso se encuentra reglamentada en los có-
digos procesales y otras leyes, en cambio la prescripción es materia de
la ley de fondo y no atiende al interés de la víctima o del ministerio Pú-
blico. destacan algunas diferencias54, a saber: la prescripción puede ser
interrumpida o suspendida; a diferencia la duración razonable del pro-
ceso tiene como “parámetros de evaluación: la complejidad, la actividad
del tribunal y el comportamiento del acusado. este último presenta un
doble faz: la primera es la actitud del reclamante en contra de la prolon-
gación, “esto es haber utilizado los medios procesales que tenía a dis-
posición para provocar la decisión”; la segunda consiste en no haber
sido el causante de la demora en el procedimiento`, puesto que “si la de-
mora en el trámite ha obedecido a una estrategia defensiva implica la
renuncia del reclamado derecho a obtener un juicio en tiempo razonable;
y, por el contrario, ese derecho “reconocido a favor del imputado” en-
cuentra tutela en el instituto de la prescripción de la acción penal, como
un modo de poner fin al proceso ante las evidentes dilaciones que no
han sido provocadas por él o su defensa sino que por la conducta de jue-
ces y fiscales que no han podido llevar a juicio hechos que vienen in-
vestigando por más de una década...”. señalan también la diferencia en
el cómputo del inicio del plazo. la prescripción corre desde la comisión
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del hecho delictivo, a diferencia de la duración del proceso que inicia
con la actividad estatal tendiente a la persecución del delito.
es dable destacar aquí, que, así como se garantiza un tiempo máximo

de duración, debe también garantizarse uno mínimo indispensable para
cumplir los fines del proceso penal55.  
destacan los dres. cafferata y tarditti la doctrina sentada por la sala
Penal del tribunal superior de Justicia de córdoba, en el precedente
“andreatta”, puesto que allí el alto tribunal se ha ocupado de la garantía
en estudio, escudriñando, los requisitos de aplicación de la misma: “ a)
en lo atinente a la etapa procesal en que puede invocarse la garantía, la
lectura de los distintos pronunciamientos de la corte muestra que se han
tratado de procesos que llegaron a la máxima instancia aun abiertos, esto
es, sin que se hubiera dictado sentencia, o de causas en las que medió
condena o absolución, pero que fueron sometidas a una ajetreada o in-
justificadamente prologada  etapa impugnativa que les negaba toda po-
sibilidad de adquirir firmeza. b) configurada alguna de las situaciones
señaladas, el punto de inflexión finca en la observancia o inobservancia
de las formas esenciales del proceso…”. continúa más adelante: “en
otros casos –la mayoría de ellos-, la csJn hizo efectiva la garantía dic-
tando ella misma u obligando al tribunal inferior a dictar un pronuncia-
miento que finiquitara el trámite. d) como parámetros para evaluar la
razonabilidad del plazo, junto a la complejidad del asunto y la actuación
del tribunal en el impulso del proceso, la jurisprudencia de organismos
internacionales como asimismo de la corte suprema, han reparado en
el comportamiento del acusado que reclama una decisión tempestiva.
no es ocioso aclarar que no se trata de un derecho del imputado a ser li-
berado sin más de toda responsabilidad, una vez transcurrido el lapso
reputado como prudente.  Por el contrario, quien pretende ampararse en
esta garantía debe haber puesto de manifiesto una actitud acorde con lo
que peticiona, esto es, haber utilizado los medios procesales que tenía a
disposición para provocar la decisión –cualquiera sea su sentido, con-
denatorio o exculpatorio- que pusiera fin a la situación de incertidumbre
y restricción propia del trámite. es esta última y no la atribución de res-
ponsabilidad, el gravamen que la mentada celeridad procesal quiere con-
jurar.  Por ello, aun cuando la vía de la prescripción sea el cauce a través
del cual se dio cabida a esta ecuación pretoriana, no puede concluirse
que el derecho a ser juzgado sin dilaciones importe, sin más, el derecho
a la prescripción de la acción penal”56.  

V. Conclusiones. 
—este breve repaso de algunos antecedentes en torno a la duración “ra-
zonable” de los procesos, permite realizar una primera observación: la
demora judicial es un tema que preocupa desde tiempos inmemoriales
y la situación poco ha variado a la fecha.
—el problema se evidencia en la determinación del significado de la
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palabra “razonable” y en la falta de regulación legal de plazos específi-
cos y consecuencias concretas ante la transgresión.
—con anterioridad a la reforma constitucional del año 1994 se decía
respecto de la garantía de duración razonable del proceso que, si bien
nuestra carta Fundamental no la contemplaba en forma expresa, se de-
rivaba implícitamente del art. 18 (derecho de defensa). no obstante al
haberse incorporado los tratados Internacionales con jerarquía consti-
tucional, esta garantía obtuvo regulación expresa. 
—se puede concluir también, que la duración razonable del proceso
penal es una garantía distinta de la duración de la prisión preventiva cau-
telar, puesto que esta última es solo instrumental a los fines del proceso
y solo alcanza al imputado y la primera es una garantía de carácter bila-
teral.
—respecto de la relación de esta garantía con el instituto de la prescrip-
ción, si bien en ambas el elemento tiempo es esencial, la primera es una
garantía constitucional y seguramente su contenido será materia de re-
gulación de los ordenamiento procesales y hasta la fecha se alude a “ra-
zonable” sin establecer –en general- un término específico, a diferencia
del instituto de la prescripción que está contenido en el código Penal
de forma clara y precisa y con efectos concretos. 
—de los extractos de doctrina judicial de distintos tribunales Interna-
cionales y nacionales (cedh, cIdh, csJn, cncP, tsJcba.) se evi-
dencia un margen de discrecionalidad en el juzgador para decidir en cada
caso en concreto si se ha vulnerado el derecho a ser juzgado en un plazo
razonable.  
—el concepto continúa dentro de límites borrosos que permiten decidir
en cada caso, dejando amplio margen para la arbitrariedad.
—la pregunta que se impone es si corresponde tanta discrecionalidad,
o acaso, la alusión a la garantía es un escudo para su vulneración.
—nos preguntamos si la no definición no constituye una vulneración a
la igualdad ante los tribunales y al debido proceso, puesto que no se es-
tablecen reglas claras, lo que genera en el justiciable “sensación de in-
seguridad”, pudiendo los tribunales superiores resolver de forma
sustancialmente diversa ante supuestos de similares características.  

1Vale aquí aclarar que no se abordará el tratamiento de los delitos imprescripti-
bles –de lesa humanidad- puesto que requieren articulaciones de derecho interno
e internacional que exceden el marco de este trabajo. 
2shakespeare vivificó en hamlet que el retraso de la justicia constituye una de
las causas que ocasionan los males que llegan a aniquilar a un hombre (acto
tercero: “the law’s delay”).
3 Pastor, daniel r., “el plazo razonable en el proceso del estado de derecho…
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”, ed.ad-hoc, octubre 2002, pag.49 y sgtes.
4de aplicación operativa para los operadores jurídicos.
5aprobado por la ley 23.313 (1986) y con jerarquía constitucional desde la re-
forma de 1994 (c.n.art.75, 22)
6aprobada entre nosotros por la ley 23.054  (1984) y con jerarquía constitucio-
nal desde 1994.
7aprobada por ley 23.849 (1990) y con jerarquía constitucional desde 1994.
8mattei, csJn. 
9cabe recordar que el viejo código Procesal en materia Penal (ley 2372), esta-
blecía un plazo, no solo para la instrucción y el plenario, sino para el proceso en
su totalidad. estaba delimitado en el art. 701 (incorporado por ley n° 22.383),
que textualmente indicaba: “toda causa deberá terminarse completamente en el
término de dos años, no computándose las demoras causadas por articulaciones
de las partes, diligenciamiento de oficios o exhortos, realización de peritaciones
y otros trámites necesarios, cuya duración no dependa de la actividad del Juz-
gado”.
10“la instrucción deberá practicarse en el término de cuatro  (4)  meses a  contar
de  la  indagatoria.  si  ese  término resultare insuficiente,  el  juez solicitará pró-
rroga a la cámara de  apelaciones, la que podrá acordarla  hasta  por  dos  (2)
meses más, según  las causas de la demora y la naturaleza de la investigación.
sin embargo,  en  los  casos  de  suma  gravedad  y  de  muy difícil investigación,
la  prórroga otorgada podrá exceder excepcionalmente de dicho plazo”.
11en su artículo 10 reza que: “la presente ley es reglamentaria del artículo 7,
punto 5, de la convención americana sobre derechos humanos e integra el có-
digo Procesal Penal de la nación”.  esta ley es conocida como “ley del dos por
uno”, o mejor dicho “uno por dos”, sin embargo por medio de la ley 25.430 se
derogó los artículos 7 y 8 y modificó los arts.1, 2, 4, 9, 10 y 11.
12conf. solimine, marcelo, “limitación temporal al encarcelamiento preventivo
y su cómputo a los fines del art.24 del código Penal”, ed. depalma, 1996,
pag.38
13se advierte que el camino que eligió el legislador no fue el mas apropiado
desde le punto de vista de respetar el postulado federal de las autonomías loca-
les.
14Ver bella, Gabriela maría, ¿el plazo de dos años del art.283, inc.4º, del código
Procesal Penal de córdoba, constituye un límite infranqueable a la duración del
encarcelamiento cautelar?, ndP 2004-a, editores del Puerto, p.157 y sgtes.
15carrió, alejandro d., “Garantías constitucionales en el proceso penal”, ed.
hammurabi, 1984, 130 y sgtes.
16 csJn, 300:1102-1978.
17csJn 302:1333-1980.
18carrió, ob.citada, p.135/6.
19casos: “neumesiter” “stogmuller” “matznetter”, entre otros, extraído de Pas-
tor, ob.cit., p.117 y sgtes.
20resuelto el 31-9-2001. algún sector de la doctrina encuentra en este precedente
la inspiración para proponer que la idea del sobreseimiento y no la compensa-
ción, es la solución correcta para la vulneración del derecho del acusado a ser
juzgado sin retrasos
21del método de los siete criterios elaborado por la comisión para la evaluación
del carácter razonable de la duración de la prisión preventiva, el tribunal llegó
a pergeñar, caso a caso, su propio método en los tres criterios en los que se debía
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descomponer el análisis de un proceso para saber si su duración era respetuosa
del límite del plazo razonable:  complejidad del caso, conducta del imputado,
comportamiento de las autoridades administrativas y judiciales encargadas de
la conducción del proceso. dentro de este último criterio el tribunal se dedicó
también al análisis de las distintas circunstancias, propias o ajenas a la adminis-
tración de justicia, que podrían justificar una duración del proceso que, objeti-
vamente, resultara ya extremadamente exorbitante, exageradamente prolongada,
en fin, claramente violatoria de todo plazo razonable. este razonamiento pre-
tendía que, en ese tipo de casos, el gobierno demandado tuviera la carga de ex-
plicar los motivos de tal duración. éste es uno de los grandes errores de la
jurisprudencia del tribunal. la violación del derecho de las personas a que su
proceso penal finalice dentro de un plazo razonable no puede reconocer justifi-
cación alguna”. (ver Pastor, ob.cit. p.114).
22según Pastor “el intento del tedh por mantener al plazo razonable de dura-
ción del proceso penal como concepto jurídico indeterminado, que debe ser de-
finido en cada caso concreto, no ha sido más que una excusa para justificar la
propia arbitrariedad del tribunal y un puente de oro para que los estados escapen
de su compromiso de regular plazos determinados y puedan ejercer, a través de
sus tribunales –especialmente de los superiores-, la misma arbitrariedad, some-
tida al único control externo de exponerse a la arbitrariedad del tedh”.
23 Integrantes: cecilia medina Quiroga, Presidenta; diego García-sayán, Vice-
presidente; sergio García ramírez, Juez; manuel e. Ventura robles, Juez; mar-
garette may macaulay, Jueza, y rhadys abreu blondet, Jueza.
24 el fallo completo puede leerse en la siguiente dirección
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187_esp.doc.
25 cfr. resolución dictada por el Juez nacional de Instrucción no. 25 el 20 de
diciembre de 1991, mediante la cual resuelve “conVertIr en PrIsIón
PreVentIVa la actual detención de Juan carlos bayarrI, de las demás
condiciones personales obrantes en autos, en orden al delito de asocIacIon
IlIcIta en concurso real con secuestro eXtorsIVo reIte-
rado” (prueba para mejor resolver presentada por el estado,
exp7176cuerpo7_92.pdf, páginas 127 a 170). esta resolución fue apelada el 23
de diciembre de 1991 por la representación legal de la presunta víctima (prueba
para mejor resolver presentada por el estado, exp7176cuerpo7_92.pdf, páginas
175-178). mediante auto de 30 de diciembre de 1991 se concedió el recurso de
apelación interpuesto (prueba para mejor resolver presentada por el estado,
exp7176cuerpo7_92.pdf, página 207).
26 cfr. resolución de 20 de febrero de 1992 la sala III de la cámara en lo criminal
y correccional mediante la cual se resuelve el recurso de apelación interpuesto,
confirmando la prisión preventiva (prueba para mejor resolver presentada por
el estado, exp7176cuerpo10_92.pdf, páginas 93 a 100).
27 sentencia de 1 de junio de 2004 de la sala I de la cámara nacional de ape-
laciones en lo criminal  y correccional Federal (expediente de anexos a la de-
manda, anexo 1.7, folios 27 a 54).

28cfr. caso suárez rosero, supra nota 56, párr. 70; caso baldeón García Vs.
Perú. Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 6 de abril de 2006. serie c
no. 147, párr. 150; y, caso Ximenes lopes Vs. brasil, supra nota 79, párr. 195.
29 cfr. caso Genie lacayo Vs. nicaragua, supra nota 93, párr. 77; caso escué
zapata Vs. colombia, supra nota 30, párr. 102; y, caso heliodoro Portugal Vs.
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Panamá, supra nota 10, 149.
30la sala 2ª de la c. nac. crim. y corr. Fed. de la capital Federal  había revocado
la resolución de primera instancia que hacía lugar a la prescripción de la acción
penal respecto a miguel a. egea. la defensa del imputado interpuso recurso ex-
traordinario, el que, declarado inadmisible, dio origen a una queja. el Procurador
en su dictamen hace referencia a criterios de la propia corte (progresividad y
preclusión) como instrumentos procesales aptos para evitar la duración indeter-
minada de los juicios. cita los precedentes “mattei” (Fallos 272:188) y  “moz-
zatti” (Fallos 300:1102), destacando que, si bien estos se originaron ante planteos
dirigidos a evitar que declaraciones de nulidad provocaran, al retrotraer el juicio
a etapas superadas, un agravamiento de la situación en causas que ya habían te-
nido una duración considerable, y que esas situaciones diferían de la planteada
en egea, la corte las podría equiparar, teniendo en cuenta que allí el recurrente
reclamaba que se declarara la extinción de la acción penal por prescripción,
como forma de consagrar efectivamente el derecho del imputado a obtener un
pronunciamiento judicial en un plazo razonable. luego de analizar la secuencia
de actos procesales que conformaban ese expediente, señala “si se observa esta
secuencia procesal, resulta difícil conjeturar que se obtendrá a corto plazo una
resolución definitiva del pleito que ponga fin a las restricciones que implica el
mero sometimiento del recurrente al juicio penal. durante la dilatada sustancia-
ción de este proceso, las personas sometidas a él, han visto amenazada su libertad
y afectados sus patrimonios, con motivo de las medidas cautelares que se dicta-
ron, situación de incertidumbre que no parece estar próxima a culminar. y aun
cuando la sentencia estuviere próxima -lo cual, en verdad, no se avizora teniendo
en cuenta que todavía no se ingresó a la etapa de prueba y discusión- el tiempo
ya transcurrido resultaría excesivo y perjudicial para los derechos de defensa en
juicio y al debido proceso. y tan es así, que aun desde el punto de vista norma-
tivo, el trámite se ha apartado en demasía de los plazos establecidos en los arts.
701 y 206 del cPPn., de 2 años y de 6 meses para la totalidad del procedimiento
y para el sumario, respectivamente. y el hecho de que éstos no sean interpretados
en la jurisprudencia ordinaria como absolutos, no significa que puedan quedar
tan fuera de consideración que se produzca, de facto, una verdadera derogación.
“no hay duda de que dichos plazos deben constituir, por lo menos, un canon de
razonabilidad sobre la duración del trámite que no puede ser soslayado sin más
por el juzgador” (del voto de los ministros dres. enrique santiago Petracchi y
antonio boggiano en el precedente de Fallos 322:360, consid. 16).
31el dictamen completo puede consultarse en www.csjn.gov.ar/confal/consul-
tacompletaFallos.do?method=verdocumentos&id=535703
32 a los fines de no recargar la lectura con recursos y signos de puntuación, se
aclara que cuando se utiliza cursiva, el texto se encuentra mínimamente adaptado
del formato original.
33 la sala se encontraba integrada por el doctor Gustavo m. hornos como Pre-
sidente, los doctores Juan carlos Gemignani y mariano hernán borinsky como
Vocales.
34 conforme corte Interamericana de derechos humanos, caso Genie lacayo
Vs. nicaragua, sentencia del 29 de enero de 1997. serie c no. 30; escué zapata
Vs. colombia, sentencia de 4 de julio de 2007. serie c no.165; heliodoro Por-
tugal Vs. Panamá, sentencia de 12 de agosto de 2008. serie c no. 186; entre
otros.
35 criterio que –según señala- es congruente con lo sostenido por el tribunal
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europeo de derechos humanos en cuanto a que la necesidad de peritajes –u opi-
niones de expertos–, así como el número de imputados (tedh, billi v. Italy,
26/2/1993) y la cantidad de planteos de las partes (tedh, monnet v. France,
27/10/1996) contribuyen a la complejidad de la causa.
36 a este voto adhieren los dos Vocales que siguen en el acuerdo.
37la sala fue integrada por la doctora ana maría Figueroa como Presidente, y
los doctores raúl r. madueño y luis maría cabral como Vocales. 
38 entre otras consideraciones tenidas en cuenta para revocar el sobreseimiento
dictado por “prolongación indebida del proceso penal”, resultan muy ilustrativas
las siguientes “…cada indagatoria se le debía hacer saber a los imputados más
de cuarenta carillas de detalle de las pruebas existentes en su contra. los treinta
y seis cuerpos que integran la causa, sin contar las diversas incidencias que co-
rren por cuerda hablan a las claras del gran volumen del expediente… tampoco
fue evaluado por el tribunal oral que dos de los imputados estuvieron rebeldes
…; que todos los procesamientos fueron apelados por las defensas, las que ade-
más plantearon diversas nulidades y excepciones que debieron ser tratadas tam-
bién por el superior y en algunos casos llegaron por vía de queja ante esta
cámara Federal de casación Penal, sin éxito alguno. de hecho, el rechazo de la
excepción de prescripción de la acción penal fue resuelto más de una decena de
veces por la cámara de apelaciones durante el trámite de la instrucción, así como
también en numerosas oportunidades rechazó el pedido de nulidad del requeri-
miento de elevación a juicio del fiscal que las defensas planteaban con similares
fundamentos y cuyos escritos ocupan varios cuerpos del expediente.

39la sala se integró con el doctor alejandro W. slokar como Presidente y las
doctoras ana maría Figueroa y ángela e. ledesma como Vocales. 
40Integración de la sala tercera de la cámara Federal de casación Penal: doc-
tores liliana elena catucci, eduardo rafael riggi y mariano hernán borinsky,
bajo la presidencia de la primera de los nombrados. 
41 señala el dr. righi que “…el criterio que surge del precedente evocado es
también el que se aplicara en las causas n° 9525 caratulada “cañete, José ro-
berto s/ recurso de casación” (reg. 325, del 31/3/09); n° 10.455 caratulada “ro-
mero Pucciarello, Juan s/ recurso de casación” (reg. 808, del 18/6/09); n° 9749
caratulada “acosta, Justo Germán s/ recurso de casación” (reg. 806, del 18/6/09);
n° 10.843 caratulada “santa cruz rojas, santiago s/ recurso de casación” (reg.
1170, del 26/8/09); n° 10.825 caratulada “cabañas escobar, daniel s/ recurso
de casación” (reg. 1196, del 27/8/09); y n° 10.944 caratulada “Gómez, alfredo
hugo s/ recurso de casación” (reg. 1798, del 23/11/09), entre muchas otras. tam-
bién la sala I (conf. causas n° 7790 caratulada ‘miguel, néstor roberto s/ re-
curso de casación’, reg. 10.454, del 9/5/07, n° 8428 caratulada ‘barros, orlando
rubén s/ recurso de casación’, reg. 10.829, 13/8/07, y n° 7201caratulada ‘cha-
cón, Francisco eduardo y otro s/ recurso de casación’, reg. 9546, 5/10/06); la
sala II (causas n° 5361 caratulada ‘robledo, Guillermo tomás s/ recurso de ca-
sación’, reg. 7766, del 20/12/04, y n° 6477 caratulada ‘With, Guillermo eduardo
y otros s/recurso de casación’, reg. 10.264, del 13/7/07); y la sala IV (causas n°
7291 caratulada ‘mitar, raúl s/recurso de casación’, reg. 10.593, del 24/6/08)
se han expedido en un sentido análogo al que surge de los antes mencionados
precedentes de esta sala III, asumiendo el criterio de reconocer y tornar opera-
tivo el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas que surge de los instru-
mentos internacionales de derechos humanos que antes memoráramos…”.
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42Pastor daniel r., ob. cit., p.108.
43existen distintas clasificaciones que tienen en cuenta: el origen del plazo (le-
gales, judiciales, convencionales), la oportunidad (finales, iniciales), el efecto
previsto para su vencimiento (perentorios: fatales – no fatales, ordenatorios), la
posibilidad de trasladar su vencimiento hacia el futuro (prorrogables- improrro-
gables), la forma de su cómputo (año, meses, días: hábiles, corridos), el cómputo
en función de su inicio-transcurso y su término (individuales, comunes).
44en este sentido, cafferata nores explica que: “...desde nuestro punto de vista
(que no parece ser compartido por la jurisprudencia supranacional) se impone
la limitación de su duración por el mero transcurso de ciertos plazos que deben
ser fijado por la ley procesal (y con independencia de la subsistencia de las cau-
sas –riesgos- que la motivaron) considerados razonables para concluir el proceso
con el resguardo de los fines que la medida de coerción tutela.  la autorización
del encarcelamiento procesal y su limitación temporal, son dos caras de la misma
moneda: la primera implica la segunda; la autorización se corresponde con la
limitación. la jurisprudencia supranacional ha sostenido como fundamento de
la razonabilidad del plazo máximo de duración, que al sobrepasar la prisión pre-
ventiva el límite que éste impone “aumenta el riesgo de que se invierta el sentido
de la presunción de inocencia”, la que “se torna cada vez más vacía y finalmente
se convierte en una burla”, no sólo por que se está “privando de la libertad a una
persona todavía inocente, castigo severo que legítimamente se impone a los que
han sido condenados, sino por su consecuencia natural de sospecha indefinida
y continúa”.  añade que otra “consecuencia grave de una detención preventiva
prolongada es que puede afectar el derecho a la defensa porque, en algunos
casos, aumenta la dificultad del acusado para organizar su defensa…aumentan
los límites de riesgos aceptables que se calculan en la capacidad del acusado
para presentar pruebas y contra-argumentos”, “disminuye la posibilidad de con-
vocar testigos y se debilitan dichos contra-argumentos”.  también advierte (en
realidad denuncia) que “aumenta para el acusado la posibilidad de objetar una
pena que justifique la prolongada duración de la prisión preventiva, aunque los
elementos de convicción no sean contundentes.  y para que no queden dudas
establece que la limitación temporal está restablecida, no en el interés de la jus-
ticia, sino en el interés del acusado”. aut. mencionado, Proceso penal y derechos
humanos. la influencia de la normativa supranacional sobre derechos humanos
de nivel constitucional en el proceso penal argentino” ed. cels centro de estu-
dios legales y sociales”, ed. del Puerto, p.190 y sgtes (cita nº 402: cf. comi-
sión Idh, informe nº 35/96, caso 10.8312, del 7/IV/98.).
45salvo las normas referidas al tema, ley 24.390 ya citada y su modificatoria.
46 Pueden verse la propuesta en el Proyecto de código Procesal Penal de la na-
ción.
47 seguiremos al autor de mención en la clasificación que realiza, ob.cit.,
p.503/40.
48 Pag. 535/7.
49bovino, alberto, Problemas de derecho procesal penal contemporáneo, ed.
del Puerto, 1998, pág.175.
50Pastor señala a fs.478/9 que “la construcción dogmática efectuada para deter-
minar un criterio concreto de restricción temporal del encarcelamiento fue a dar
vida a una regla muerta, aquella que, en el código vigente en la época, mandaba
“terminar” las causas penales en el plazo máximo de dos años, sin computar
ciertas demoras ajenas a la labor de los órganos de la persecución penal.  la
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regla era letra muerta dado que había sido completamente desconocida por los
tribunales: los procesos duraban indefinidamente sin consecuencia alguna, pero,
a lo menos, sirvió dignamente para delimitar la duración máxima tolerable del
encarcelamiento provisional.  también en la jurisprudencia del tedh, ya tra-
tada, es posible ver de qué manera primero aparecieron las quejas contra la vio-
lación del plazo máximo de la detención provisional y sólo tiempo después
aquellas que fueron dirigidas contra la violación del plazo razonable de duración
del proceso”. 
51aut. citados, cPPcba., comentado, con la colaboración de Gustavo a. aro-
cena, ed. meditérranea, 2003, t.2, p.70/1.
52entienden los dres. cafferata y tarditti que “se trata de una garantía individual,
la limitación temporal exige que en el proceso exista alguna persona formal-
mente imputada del delito que le dio origen (no es una garantía erga omnes) y
funciona exclusivamente a su respecto (y no en relación con partícipes desco-
nocidos o no imputado).  el cómputo del término máximo deberá realizarse
desde la fecha de la imputación”. aut. citados, ob. cit, t.1, p. 46 y sgtes.
53 la Idh, en el caso suárez rosero, del 12/XI/97 sostuvo que “se deben tomar
en cuenta “tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual
se desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal
del interesado, y c) la conducta de las autoridades judiciales”.   cafferata nores,
José Ignacio, Proceso Penal y derechos humanos.  la influencia de la normativa
supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso
penal argentino, ed.cels centro de estudios legales y sociales, ed. el Puerto,
p. 191. 
54adviértase que actualmente se están revisando desde la jurisprudencia las cau-
sales de procedencia del encarcelamiento preventivo exigiendo a los tribunales
que acrediten que el imputado intentará eludir el accionar de la justicia, no sólo
fundados en el delito que se le imputa. 
55aut.cit., la prescripción en el proceso penal, ed. mediterránea,  marzo de
2006, p.86.
56 hairabedián, maximiliano- zurueta, Federico, ob.cit., p.88 y sgtes.
57en este sentido los dres. cafferata nores y tarditti señalan que: “Puede ha-
blarse también de un término mínimo de duración: el necesario para el desarrollo
de la investigación, para el eficaz ejercicio de la defensa y para una decisión se-
rena y ponderada de los jueces alejada temporalmente del estrépito causado por
la noticia de la posible existencia del delito.  término máximo y mínimo procu-
ran evitar que el tiempo provoque injusticias, por decisiones judiciales tardías y
precipitadas”.  (pág. 50 y 51 t.1). en la nota al pie nº73 (p.46 t.1) citan: “el
tribunal europeo de derecho humanos se expidió respecto del momento en
que debe comenzar a computarse el plazo razonable: “en materia penal, el
“plazo razonable” del art.6.1, comienza en el instante que una persona se en-
cuentra “acusada”; puede tratarse de una fecha anterior al inicio del proceso
como concretamente la fecha del arresto, de la inculpación o de la apertura de
investigaciones preliminares” (tedh, caso eckle, del 15-VII-1982).”. 
58aut.cit., ob. cit., fs.45 (nota al pie 70). tsJ cba, sala Penal, sent.nº14, 21/3/03,
“andreatta”, síntesis publicada en actualidad Jurídica, nº32, del 14 de julio de
2003, ps.1881 y 1882).

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 83





SIGNIFICACIÓN ACTUAL DEL JUICIO CON O POR JURA-
DOS
EN MATERIA PENAL
Carlos A. Chiara Díaz

Introducción

Introducir el juicio por o con jurados es más que un mandato cons-
titucional ya que se trata de alcanzar con ello una genuina reforma de la
administración de Justicia Penal, dándole intervención al pueblo sobe-
rano, quien por ser tal no necesita exhibir títulos ni capacitarse a fin de
cumplir esas funciones reconocidas en la constitución nacional y en
varias constituciones provinciales.-

Trascendencia de la escuela de derecho procesal de córdoba

en ese proceso, que parece haberse profundizado y acelerado en los
últimos tiempos, cabe a mi juicio reconocer como un hito significativo
la elaboración y puesta en vigencia en 1939 del código Procesal Penal
mixto, con plenario oral y público en la provincia de córdoba, basado
en la separación de las funciones de investigación a cargo del ministerio
Público Fiscal, de las jurisdiccionales de decisión de los conflictos en-
comendados a los jueces y tribunales, quienes además garantizan la de-
fensa eficaz de los imputados.-

ese esquema contó con el liderazgo inicial de alfredo Vélez mari-
conde, sebastián soler y Jorge a. clariá olmedo, continuando en sus
múltiples facetas y proyecciones hacia el sistema acusatorio por José Ig-
nacio cafferata nores y una pléyade de brillantes profesores e investi-
gadores que dejaron abonado el terreno para establecer desde el año
2004 en córdoba, con respaldo de su constitución, el proceso con jura-
dos, en una mixtura que ha tenido el predominio inicial de los jueces
profesionales, pasado a posteriori a un integración con amplia superio-
ridad de jueces legos no permanentes, habiéndose llevado a cabo hasta
el presente más de 400 juicios, sin que sus resultados merecieran obje-
ciones y críticas.- 

Algunos antecedentes

desde 1812 los proyectos y constituciones incluyeron la opi-
nión de los próceres de instrumentar procesos judiciales y conseguir la
trans formación de nuestras instituciones básicas, funcionales al régimen
colo nial y monárquico, para colocarlas en sintonía con la república de-
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mocrática, donde la soberanía residía en el pueblo y se proyectaba para
legitimarlas a las tres funciones principales, entre ellas la de administrar
justicia, que desde entonces hasta nuestros días merece críticas y des-
confianza por estar a cargo de magistrados y funcionarios, dentro de una
organización estatal rentada, vertical, rígida y autoritaria, que reconoce
como referente indispensable al expediente escrito, el cual permite la
delegación de funciones y en empleados, a más de utilizar un lenguaje
supuestamente técnico, alejado del idioma popular común, en los actos
que al tiempo se incorporan por lectura y en las audiencias públicas, des-
virtuando los principios de oralidad, inmediación y concentración.-

Para superar ese agobiante estado de cosas contrarias a las cons-
tituciones de la nación y de las provincias se pensó en instaurar el mo-
delo de enjuiciamiento por o con jurados, como forma de participación
popular en la administración de justicia penal, sin perjuicio de valorarlo
también en el carácter de garantía o derecho de los ciudadanos a ser juz-
gados por sus pares, no por empleados del estado, quienes en resguardo
de su independencia e imparcialidad no tendrán posibilidades de inves-
tigar, incorporar pruebas e impulsar el trámite.-

¿Juicio con o por jurados?

si se trata de conformar el clásico jurado anglosajón con miem-
bros titulares y suplentes se hablará de “juicio por jurados”, esto es, un
conjunto de ciudadanos que reúnan los requisitos determinados, conoz-
can y decidan sobre el conflicto.-

en cambio, si hay una integración con jueces profesionales y
permanentes  -cualquiera sea la proporción- y legos no permanentes,
dicha incorporación para el caso abona la denominación “con jurados”
y se lo conoce también como sistema escabinado.-

de todas maneras, no parece ser una cuestión fundamental y
solo la exponemos en el afán de aclarar denominaciones usadas de modo
indistinto y como sinónimos.-

¿Jurados en todos los delitos o para algunos?

la intención del constituyente parece clara en el art. 118 de la
cn de incluir todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven
del derecho de acusación concedido a la cámara de diputados.-

sin embargo, para algunos, con buenas razones, es preferible
instalarlo solo para un elenco de delitos a título de prueba y divulgación
ciudadana, dividiéndose a su vez entre quienes pretendían instalarlo para
los ilícitos menos graves y/o de acción privada (por ejemplo el profesor
y ex Ministro de Justicia, Dr. Raúl Granillo Ocampo), y los que prego-
nan la conveniencia de establecerlo en los delitos de corrupción fiscal-
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tributarios, contra la administración pública o el orden constitucional,
entre otros, a fin de permitir que a través de la participación en las deci-
siones jurisdiccionales por esos hechos de magnitud vulneratoria se
pueda expresar el sentimiento del pueblo acerca de la necesidad de con-
dena o absolución.-

los proyectos y leyes que se presentaron y/o instauraron el sis-
tema en el orden federal y de algunas provincias se inclinaron por se-
leccionar como en españa un número cerrado de delitos que admitían
ese tipo de juzgamiento, lo cual era una garantía para quienes desconfían
de su costo económico y de ciertas dificultades para obtener la integra-
ción del tribunal de Jurados, que conspiran para lograr celeridad y
mayor confianza en la sociedad, disconforme precisamente de la lentitud
de los métodos tradicionales a fin de alcanzar prontamente las decisiones
conclusivas de los conflictos.-

¿El jurado es garantía renunciable o resulta ser una forma de par-
ticipación ciudadana en la adminis tración de justicia?

nadie duda que históricamente en estados unidos el juicio por
jurados significó una garantía para los colonos de ser juzgados por sus
pares y no por los representantes de la monarquía inglesa. tiene pues
esa prosapia que lo mantiene a pesar de los críticos de algunos sectores.
asimismo, se entendió que al ser un beneficio-garantías alcanzaba a
todos los sectores de la población, sin poder ser excluidos los negros u
otras minorías.-

tampoco se discute que en nuestra república tenga la condi-
ción de garantizar mayores y específicos límites al poder investigador y
punitivo del estado respecto de los imputados, por lo cual el beneficiario
bien podría renunciar a esta posibilidad y someterse a los procesos a
cargo de funcionarios y jueces profesionales.-

no obstante, al figurar en la primera parte la declaración con-
tenida en el art. 24 acerca de que el congreso promoverá la reforma de
la actual legislación en todos sus ramos, y el establecimiento del juicio
por jurados, que se reitera como atribución del congreso nacional en el
art. 75, inc. 12, y en calidad de mandato para el Poder Judicial en el art.
118, emerge claro que se trata de afianzar en el ámbito del conocimiento
y resolución de los conflictos penales la intervención de los ciudadanos
como expresión de la democracia representativa y ubicándolo en la con-
dición de un asunto del pueblo, no de quienes ostentan el poder, brin-
dando la confianza en que se respetaran los derechos de las víctimas y
de los acusados.-

es así que el “juicio por  jurados al igual que la acción popular
en manos del ofendido, fueron objeto de críticas análogas. ambos com-
portan un doble derecho: primero, el del ciudadano, a ser acusado y juz-
gado por su pares; segundo, el del pueblo en su conjunto a participar en
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la administración de justicia, es decir, a ser acusadores y jurados. en
este punto quedan fuera de lugar las argumentaciones sobre la falta de
idoneidad, de capacidad técnica y de imparcialidad de los jurados, como
las que apuntan a la irracionalidad y desmesura del ofendido.-

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

la participación ciudadana en la administración de justicia per-
mite a cada parte hallar la vedad en la esfera que se le asigna. Faculta
que el jurado, como órgano independiente, se coloque sobre los actores,
hostilmente empeñados uno contra otro, y sobre todo en el caso práctico
sometido a la decisión del tribunal. habilita que el sentido común, llano
y práctico, se mezcle con la discreción sagaz, profesional y científica en
cada proceso singular. Impide que se sacrifique la realidad a la teoría
atenuada que une a cada individuo con su profesión y su empeño pecu-
liar, lo que equivale a decir que ahorran el problema postrarse ante los
medios y olvidar el fin de tratar de alcanzar la justicia del caso concreto
sin influencias.-

el jurado hace viable la participación del pueblo en la admi-
nistración de justicia sin el serio mal de cortes compuestas de multitudes
(500 ó 1.000 personas), o la confusión de las ramas de jueces del hecho
y del derecho. en muchos casos proporciona un grado de conocimiento
personal de las partes, y hasta de los testigos, para facilitar la decisión.
el jurado despierta la confianza en la administración de justicia, uniendo
al ciudadano con el gobierno de su comunidad, y le da parte -constante
y renovada, por añadidura- en uno de los negocios públicos más altos:
la aplicación de la ley abstracta a la realidad de la vida. la aplicación
de la ley penal a través del Jurado fomenta la pertenencia cívica y se
convierte en una inmejorable escuela práctica de la ciudadanía libre”
(cfr. “juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires”, por Francisco
Castex y Andrés M. Dubinski, en Revista de Derecho Penal y Crimino-
logía, año IV, Nº 2, marzo 2014, págs. 192/3).-

Por lo tanto, la realización del Juicio por Jurados involucra
como garantía no solo a las víctimas sino también a los acusados, pero
es también de interés primordial del sistema institucional que nos rige
según la constitución nacional y los tratados Internacionales que ella
refiere en el art. 75, inc. 22, por lo cual no puede dejarse de lado en los
casos concretos por la sola voluntad del enjuiciado.-
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Integración del jurado

la forma para resguardar la impartialidad, independencia, le-
gitimidad y transparencia de los jurados es seleccionarlos del padrón
electoral y presentarlos al superior tribunal o corte de Justicia antes de
finalizar cada año, debiendo comprender a todas las personas que reúnan
los requisitos específicos y se domicilien en la circunscripción judicial
donde corresponda llevar a cabo el juicio oral, sin encontrarse en situa-
ciones de incompatibilidad (por ejemplo, no tener la edad mínima de
18 ó 16 años, no registrar condena computable, no ser funcionario o
magistrado de los poderes del Estado, Abogado, Escribano, Procurador,
Policía o Empleado Judicial con funciones penales o alto dignatario de
los credos religiosos).-

cabe recordar que con asistencia de partes y en acto público se
sortearán los candidatos a jurados en un número cuatro (4) veces supe-
rior al número establecido (12, 9, por ejemplo).-

buenos aires se ha decidido el año ppdo. por el número mágico
de doce (12) titulares y seis (6) suplentes, con las siguientes condicio-
nes:
Ser argentino nativo o naturalizado con no menos de cinco (5) años de
ciudadanía;:
Tener entre veintiún (21) y setenta y cinco (75) años de edad;
Entender plenamente el idioma nacional;
Estar en pleno ejercicio de los derechos ciudadanos;
Gozar de aptitud física o psíquica suficientes para el desempeño del
cargo.-

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

ser jurado es una obligación cívica, una carga pública, por lo
cual en algunos lugares se establece que se dé cada cinco (5) años -
Puerto Rico-, mientras que en buenos aires es cada tres (3) años. ello
no obsta a que se pueda fijar una retribución por la dedicación que ello
implica.-

de todas maneras debe quedar en claro que la constitución na-
cional lo considera una característica del sistema institucional recono-
ciéndole al Pueblo el privilegio de administrar personalmente la justicia
en los crímenes, según lo establece obligatoriamente el art. 118 de la
constitución nacional.-
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El jurado para pueblos originarios

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

en cambio, si el hecho juzgado involucra en calidad de víctima
y acusado a personas del mismo pueblo originario, la totalidad de miem-
bros titulares y su0plentes del juzgado será con mujeres e integrantes de
la misma comunidad.-

la selección tiene que ser aleatoria y no impuesta o manipu-
lada.-

ello es consecuencia de la diversidad cultural del estado reco-
nocida en la reforma constitucional de 1994, donde el art. 75, inc. 22,
de la cn incluyó el convenio nº 169 de la oIt sobre pueblos indígenas
y tribales en países independientes, derivado de ser reconocidos como
preexistentes al estado nacional y no equiparables a una minoría polí-
tica, religiosa, artística o sexual.-

Veredicto, impugnación, doble instancia

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

Precisamente por esa carencia de motivación eugenio raúl
zaffaroni viene sosteniendo desde hace unos años que el jurado clásico
es inviable en la argentina por ser inconstitucional al resultar contradic-
tora con lo establecido por la convención americana de derechos hu-
manos -in cor porada por el art. 75, inc. 22 de la CN- que impone la
doble instancia como medio de legitimación de las sentencias para las
partes intervinientes, siendo ello imposible de logar con las decisiones
del jurado que carecen precisamente de motivación y responden a la ín-
tima convicción de sus integrantes.-

Quizás la provincia de córdoba con el sistema escabinado de
reunir mayoría de jueces legos con una minoría de jueces populares, y
donde éstos brindan las razones y motivos fácticos y jurídicos de las de-
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cisiones en las sentencias, satisfaga las preocupaciones del citado mi-
nistro de la csJn y salve las objeciones referidas.-

Posibilidad de sancionar una ley nacional de juicio por jurados

X-1- Antecedentes en la materia 

hace un tiempo, en el año 2007, en la cancillería ar-
gentina se elaboró por una comisión especial y quedó a consideración
de varios sectores, entre ellos de la Junta Federal de cortes y superiores
tribunales de Justicia de las Provincias argentinas y de la ciudad au-
tónoma de buenos aires (JuFeJus), un proyecto de reglas mínimas para
interponer, tramitar y resolver las impugnaciones casatorias en todo el
ámbito nacional y en el de las provincias argentinas, que pretendió re-
ceptar los nuevos criterios tendientes a desinformalizarlo y hacerlo efi-
caz, satisfaciendo los casos “Herrera Ulloa” -2/07/04- de la corte
Interamericana de derechos humanos; “Casal” -20/09/05- y “Salto” -
7/03/06- de la c.s.J.n.-

entonces opiné que esas reglas mínimas podían ser san-
cionadas por una ley del congreso nacional en virtud de tratarse de la
operatividad de requisitos básicos del debido proceso, contenidos en la
constitución nacional y en los tratados Internacionales mencionados
en el art. 75, inc. 22, de la misma, a los cuales se obligó el estado ar-
gentino y que recogen aspectos esenciales de los fallos de la c.s.J.n.
en la materia (casos “Igualt Pérez, Mario”, Resolución del 17/02/04;
“Schenone”, sent. del 3/10/06; “Noriega, Manuel s/p.s.a. robo califi-
cado”, sent. del 7/08/07; “Núñez, Ricardo Alberto – Recurso de Queja,
Casación y Extraordinario”, sent. del 16/11/04; “Dieser, María Graciela

y Fraticelli, Carlos Andrés s/homicidio calificado por el vínculo y por ale-

vosía -causa N° 120/02-”, sent. del 8/08/06; “Llerena, Horacio Luis
s/abuso de armas y lesiones - arts. 104 y 89 del Código Penal -causa
N° 3221-”, sent. 17/05/05; “Casal, Matías Eugenio y otro s/robo simple
en grado de tentativa -causa N° 1681-“, sent. 20/09/05; “Martínez
Areco, Ernesto s/causa N° 3792”, sent. 25/10/05; “Salto, Rufino Ismael
s/abuso sexual agravado -causa nº 117/04-“, sent. del 7/03/06; “Mar-
tínez, Juan Carlos y Ots. - Privación Ilegítima de la libertad y homicidio
agravado -causa Nº 14.257-, sent. 4/07/06; “Giménez”, sent. 24/04/06
(rechazan rec. de casación) y “Giménez”, sent. del 20/09/06 (deniegan
la concesión de los rec. extraordinarios); “Catrilaf, Ricardo o Fernán-
dez, Luis Miguel s/causa 6799”, sent. del 26/06/07, entre otros).-

así se hizo con la preservación de la libertad mediante
la garantía del hábeas corpus, como piso mínimo reconocido en una
ley del congreso nacional, y sin perjuicio de los preceptos más fa-
vorables que se instrumentarán en las provincias.-
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a su vez, si puede hacerlo en su ámbito de competen-
cia la c.s.J.n., es posible también que lo haga en ejercicio de sus pro-
pias incumbencias el congreso de la nación, sin que esto signifique
una ampliación de funciones en desmedro de las facultades reservadas
por las provincias conforme al régimen federal que declaró e instru-
mentó el constituyente de 1853/60 y 1994.-

de todas maneras, si primara el criterio que las pro-
vincias se han reservado todo lo concerniente a la regulación de la ad-
ministración de justicia y al dictado de los códigos procesales, ese
conjunto de reglas mínimas podrían ser aplicadas a través de la adhe-
sión por ley de cada una de las provincias, tal cual existen anteceden-
tes en varias materias.-

es que el recurso de casación debería dejar de ser con-
siderado un recurso extraordinario para pasar a constituirse en un ins-
trumento de legitimación, control y defensa amplio, que permita una
revisión integral de la sentencia condenatoria o absolutoria en favor
del imputado y de la víctima constituida en querellante (arts. 8 y 25
de la Convención Americana sobre Derechos Humanos), sin excluirla
a esta última del proyecto de reglas mínimas por estimar que el dere-
cho al “doble conforme” le cabe únicamente al condenado.-

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

Dentro del nuevo esquema federal se aceptó asimismo:

* Incluir la reducción de las condiciones formales de interposición,
estimándose innecesario el mantenimiento del recurso ante el tribunal
de casación incoado en la instancia de grado.-

* ampliar limitadamente los agravios o motivos de casación expuestos
al interponer el recurso.-

* Permitir que la interposición del recurso sea directa ante el tribunal
que lo deberá resolver.-

* aceptar que se amplíen los motivos de casación, sin restringirlos
únicamente a la inobservancia de la ley sustantiva y la ley procesal,
con admisión de otros referentes a la errónea valoración de la prueba
o la determinación de los hechos y de la pena o medida de seguridad,
como asimismo incorporándole las causales de revisión.-

* exigir la fundamentación de los agravios que afectan al impugnante.-
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* ser restrictivos en la inadmisibilidad por motivos formales, tratando
de alcanzar el máximo rendimiento para potenciar la posibilidad de
contralor de legitimidad de lo resuelto en la instancia de grado.-

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

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

lo expuesto para la nueva casación penal podría extenderse
además del ámbito nacional a todas las provincias y no limitarse a algu-
nas, con características diferentes y en virtud de no haberse satisfecho
por el congreso la manda constitucional de instrumentarlo respecto de
los hechos criminales, con la determinación de la integración y proce-
dimiento de dicho jurado, al menos en los aspectos básicos, lo cual ex-
tendería el principio de igualdad de derechos, garantías y posibilidades
a todos los ciudadanos y no a quienes sean juzgado en algunas provincias
con ese modelo, tal cual sucede únicamente por ahora con córdoba,
buenos aires y neuquén.-

creo necesario recordar que esa opinión tiene prosapia añeja,
dado que el Profesor de la Facultad de derecho de la universidad na-
cional del litoral, y ex integrante de la sala Penal del superior tribunal
de Justicia de entre ríos, dr. abraham bartoloni Ferro, la sostenía por-
que “si todos los habitantes del país son iguales ante la ley, según el
artículo 16, y si la igualdad, en la ciencia y en el espíritu de la Consti-
tución, no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan privilegios
y excepciones, que excluyan a unos de lo que se concede a otros, en
igualdad de condiciones, cuando la Constitución a todos aquellos los
ampara con un juicio previo, en la aplicación de las sanciones que es-
tablece el Código Penal, como garantía de justicia y de libertad, que
reconoce a todos ellos, parecería obvio que ese amparo y garantía
deban ser iguales para todos”  (cfr. sobre reformas Procesales Pena-
les”!, pág. 29, edic. de la universidad nacional del litoral, año 1939).-

de ahí la factibilidad de extenderla también por ley nacional
con preceptos referidos a la creación de un jurado clásico o escabinado,
a su forma de integración, a si es garantía del imputado o resulta una
manera de reconocer la participación ciudadana en la administración de
justicia, a la deliberación y fundamentación del veredicto y la sentencia,
a la prisión preventiva y demás medidas de coerción, al plazo razonable
y a la intervención del ofendido en los procesos penales, sea como actor
civil o querellante.-
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IX- Conclusión

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

hay que acompañar ese camino con final inevitable en nuestra
república a través de la capacitación de grado y posgrado en las uni-
versidades, asociaciones de magistrados y Funcionarios y colegio de
abogados, a fin de lograr modificar las estrategias de litigación y reso-
lución de casos que afiancen el nuevo sistema y alejen las perspectivas
de retrocesos que lo vayan desvirtuando progresivamente en sus esen-
cias.-
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LA REFORMA PROCESAL PENAL EN LA PROVINCIA DE
SANTA FE: UN PASO NECESARIO PARA DEMOCRATIzAR LA
JUSTICIA1

Daniel Erbetta 

1. Los objetivos políticos de la reforma.
luego de un proceso político de casi siete años que, con mar-

chas y contramarchas, comprometió a los tres poderes del estado santa-
fecino y a tres gestiones de gobierno, hemos iniciado, a partir del 10 de
febrero, un cambio institucional sin precedentes, que apunta a dotar de
contenido concreto el proceso de democratización del poder judicial -
cuanto menos en el ámbito de la justicia penal- y a consolidar un pro-
fundo cambio cultural en sus operadores y en la ciudadanía,
persiguiendo alcanzar los objetivos políticos propios de un sistema de
justicia penal compatible con el estado constitucional de derecho. 

nos referimos a objetivos políticos porque más allá de que toda
reforma  presupone un proceso político y está necesariamente vinculada
con valores políticos, constituye además un programa destinado a un
poder del estado, que forma parte del gobierno y cuyos actos, especial-
mente las sentencias, son actos políticos.

de este modo, procuramos asegurar un sistema de justicia
penal, que: (a) respete plenamente las garantías constitucionales y los
derechos de las víctimas; (b) permita transparentar y desburocratizar su
funcionamiento y favorecer el acceso a la justicia; (c) posibilite aumentar
los niveles de respuesta institucional a los conflictos penales2; (c) apunte
a modificar la repugnante selectividad de un sistema penal que se ha
ocupado casi siempre de lo mismo3 y; finalmente, (d) ante los alarmantes
datos de una realidad históricamente verificable, genere las condiciones
para reestablecer el sentido constitucional de un sistema trastocado que
funciona cautelarmente, con una medida de aseguramiento físico a modo
de pena anticipada cuando el preso es condenado o de medida de segu-
ridad pre-delictual cuando es sobreseído o absuelto4. 

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

2. Qué pretendemos cambiar?.
desde la perspectiva de la efectivización de los derechos inten-

tamos abandonar un sistema que se caracterizó por su recurrente y ge-
neralizada delegación funcional: imputados que declaraban ante un
sumariante y donde excepcionalmente podía verificarse la presencia del
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juez y menos aún del secretario-fedatario;  víctimas a las que el estado
les expropiaba el conflicto y que, en más de una oportunidad, quedaban
expuestas a padecimientos interminables, comenzando por la dificultad
para obtener información hasta llegar –incluso- a  padecer verdaderos
procesos de re-victimización. 

asimismo queremos dejar atrás el esquema feudal y autonomi-
zado propio del juzgado a cargo de la investigación (instrucción o co-
rreccional), que además de conculcar un elemental criterio de
imparcialidad, exhibió la falla derivada de la total ausencia de estrategias
y políticas de persecución penal unificadas o de una ingeniería institu-
cional que permitiera conectar hechos y protagonistas o intervenir co-
ordinadamente en economías delictivas. 

y quede claro que la situación relacionada (y no muy diversa
hasta hace tiempo en otras regiones del país), no era atribuible a respon-
sabilidades individuales sino a los defectos estructurales de un sistema
donde inevitablemente cada juez tenía un criterio propio y autónomo de
persecución y en el que por la ya relacionada delegación funcional, la
dinámica de los casos dependía del criterio del sumariante. ello sin con-
siderar la excluyente actuación autónoma de la policía cuya intervención
en los primeros momentos de la investigación y en la selección de los
casos a judicializar condicionaba muchas veces la suerte del proceso y
colocaba a los jueces en una pérdida real de independencia. 

Procuramos también cambiar una lógica judicial exagerada-
mente formalista y burocratizada que ha colocado al trámite y al expe-
diente como actores centrales de un procedimiento que muchas veces
duraba largos años en un contexto bastante dominado por el llamado
“síndrome de alineación temporal”.    

así las cosas, el final era previsible. 
el sistema funcionó con una limitadísima capacidad de res-

puesta, circunstancia visible a la luz de los datos existentes en los regis-
tros estadísticos y de la relación entre casos ingresados y respuestas
jurisdiccionales totales (alternativas, sobreseimiento, condena o absolu-
ción).  

las negativas consecuencias del viejo sistema mixto de corte
inquisitivo, de marcada selectividad y fuerte autonomía operativa de la
policía, sólo pudo morigerarse por el esfuerzo y compromiso de jueces
y funcionarios dignos de su cargo. y aquí pongo el ejemplo de muchos
fiscales, defensores y jueces, así como la impronta que el Procurador de
la corte desarrolló en este sentido.

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

3. Que pasó con el sistema anterior?
en el año 2006 el gobernador Jorge obeid, se anticipó -con

gran intuición política- a las consecuencias institucionales derivadas de
pronunciamientos de la csJn (en particular, llerena5) y a pesar de
un contexto difícil y de escaso consenso en muchos actores, institucio-
nalizó el Plan estratégico para la reforma de la Justicia santafecina y
ofreció a la corte suprema de Justicia asumir el liderazgo de esa em-
presa para la cuál había convocado a los colegios profesionales, a las
universidades y a legisladores. suscripta el acta institucional (10-05-
2006) y constituida la comisión de reforma Procesal Penal del Plan es-
tratégico, la aparición del fallo Fraticelli/dieser6, aceleró los tiempos y
precipitó la sanción de la ley 12.734 (16-08-2006) y con ello del nuevo
código Procesal Penal que, conforme a la decisión del momento, co-
menzaría a regir sólo en la circunscripción Judicial nro. 4, adoptando
de este modo un criterio de implementación progresivo por regiones del
territorio provincial. 

asumido el gobierno de hermes binner, la etapa de implemen-
tación pensada en el plan estratégico fue sustancialmente modificada.
Frente a la inicial pretensión de implementación parcial en una de las
circunscripciones judiciales se sancionó la ley nro. 12.912 (04-08-2008).
de implementación progresiva por materias7.

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

luego de sucesivos vencimientos y prórrogas del plazo de “va-
catio legis” que se había previsto en la ley 12.734, se sancionó la ley
nro. 13.004 (17-09-2009) que, entre otras cosas, dispuso que el nuevo
sistema procesal entraría en vigencia cuando el Poder ejecutivo consi-
derara que estaban dadas las condiciones necesarias para su puesta en
funcionamiento total y definitiva. en la misma ley se estableció que
todos los procesos en trámite a la fecha de entrada en vigencia efectiva
del nuevo sistema, quedarían encapsulados  dentro de un “sistema de
conclusión de causas”, a cargo de una parte de la estructura judicial exis-
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tente y con un sistema de descarga mediante archivo, cada seis meses,
para posibilitar la conclusión del sistema en un plazo aproximado de tres
años y, a la par, el traspaso progresivo de los recursos humanos al nuevo
sistema.  de esta forma, las estructuras del nuevo reglamento procesal
comenzarían a funcionar con carga de trabajo cero.   

entre tanto, se generó un fuerte y extendido proceso de capa-
citación no sólo en lo normativo sino especialmente en lo operativo (or-
ganización y gestión) y en los nuevos modos de litigación. 

asimismo se fueron formulando correcciones legislativas y se
sancionaron un conjunto de leyes para dar andamiaje al nuevo código:
la ley del ministerio Público de la acusación (13.013, 24-09-2009), del
servicio Público Provincial de la defensa (13.014, 24-09-2009), de or-
ganización de tribunales Penales (13.018, 01-10-2009), de creación de
cargos (13.018, 17-11-2011) y, finalmente, a pocos días de iniciado el
nuevo sistema, la llamada ley de herramientas (13.405, 06-02-2014),
que concretó algunos ajustes normativos imprescindibles pero además
se ocupó de cuestiones vinculadas a la prueba material, prohibición de
lectura de actas en el juicio y reglas de litigación propias de la nueva ló-
gica8.

4. El dato normativo.
no puede omitirse en este punto la importancia que ha tenido

el último conjunto de leyes sancionadas y que permite diferenciar, en el
plano normativo, dos grandes momentos:

de un lado, la sanción de la ley 12.734 que, en el contexto de
la realidad histórica provincial9, fue una revolución aunque no dejaba
de representar un modelo relativamente avanzado dentro de los llamados
códigos de compromiso de la década del 90 pero que mantenía una in-
vestigación preparatoria algo formalizada, una regulación deficiente de
la prueba material, resabios escrituristas en el trámite de las excepciones,
una regulación densa de la etapa preparatoria y algunos resabios conta-
minantes de la oralidad a través de la lectura. además incluía, con un
diseño más ortodoxo, todo lo atinente al ministerio Público de la acu-
sación.

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

así las cosas, en el plano de la legalidad, en el plano del deber
ser, los principios fundamentales del nuevo sistema normativo implican
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un verdadero cambio de paradigma que puede caracterizarse por la se-
paración funcional propia del acusatorio, con reestablecimiento de la
igualdad de partes e imparcialidad del juzgador; la reformulación de la
investigación penal y de los criterios de persecución penal; la desforma-
lización de la investigación penal preparatoria y la simplificación del
proceso; la implementación de un sistema por audiencias en base a la
oralidad y el establecimiento de la tutela efectiva para la víctima.

a) la separación del juez y la acusación es el más importante
de todos los elementos constitutivos del modelo acusatorio y, además,
una condición esencial de la imparcialidad del juez y un presupuesto de
la carga de la imputación y la prueba en cabeza de la acusación. 

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

b) la reformulación de la investigación penal y los nuevos cri-
terios de persecución constituyen el segundo cambio paradigmático. en
el sistema anterior, la etapa más importante era la instrucción mientras
el juicio se reducía a una suerte de recurso de revisión; una etapa prepa-
ratoria totalmente burocratizada y en la que, incluso a pesar de la juris-
prudencia de la csJn10, la actuación policial resultaba decisiva porque
sus constancias podían fundar una condena.

en el nuevo código se procura que la investigación, a cargo del
actor penal, sea controlada por un juez de la constitución que no está
involucrado en ella y, además, que sea preparatoria porque lo importante
es el juicio penal. 

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

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

c) se propone una investigación penal preparatoria desforma-
lizada. el actor penal debe investigar a los efectos de tener evidencia su-
ficiente para acusar y litigar en juicio oral y público. la investigación
debe ser ágil, dinámica, sin demasiadas formalidades porque lo central
es producir prueba en el juicio. ello también es compatible con la eli-
minación del expediente judicial y la excepcional documentación de
actos irreproducibles y de ciertos actos y decisiones procesales. se fa-
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vorecen los acuerdos y la posibilidad de abreviar trámites y plazos. 
d) el proceso se realiza a través de un sistema de audiencias

públicas, orales y contradictorias, tanto en la etapa previa, como en el
juicio y en la etapa de ejecución penal. ello descarta toda delegación
funcional. 

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

e) de otra parte y congruente con las disposiciones de la con-
vención americana de derechos humanos (arts. 8.1. y 25) y del Pacto
Internacional de derechos civiles y políticos (arts. 14.1. y 2.3.), el nuevo
digesto procura redefinir el rol de la víctima, reestableciendo su condi-
ción de parte del conflicto y consagrando mecanismos para garantizar
el acceso a la jurisdicción y el derecho a la tutela judicial efectiva. 

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

5. el momento actual.
el 10 de febrero, con las incertidumbres propias de un cambio

radical y profundo, se inició el nuevo modelo de investigación y enjui-
ciamiento penal en toda la provincia11.

a pesar de algunos vaticinios apocalípticos, han pasado más de
120 días (calculados al 20 de junio) y en el balance general convengamos
que, afortunadamente, se han superado las expectativas incluso de los
más pesimistas. 

y también hemos superado los errores de cálculo que tanto pre-
ocupaban: estimaciones sobre carga de trabajo, cantidad de jueces, fis-
cales y defensores necesarios, infraestructura o consecuencias
apocalípticas de la ausencia de secretarios en las audiencias orales que,
por primera vez en el ámbito de todo el poder judicial de la provincia,
se llevan a cabo indefectiblemente con la presencia de las partes y ante
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el juez, bajo sanción inevitable de nulidad12. 
esto no significa que no haya dificultades y mucho menos que

no debamos pensar responsablemente el futuro. 
en última instancia son apenas más de ciento veinte días pero

sirven para reconocer el esfuerzo de muchos actores y para reflexionar
sobre las dificultades y desafíos por venir.

Porque el relevamiento de esos problemas está directamente
relacionado con la necesidad de construir y consolidar las nuevas lógicas
judiciales, las nuevas prácticas y formas de organización y, por cierto,
las nuevas formas de litigar.

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

se ha desterrado la delegación y transparentado el funciona-
miento del sistema judicial. los imputados son llevados frente a un juez
en una audiencia pública dentro de las 24 hs. (excepcionalmente 48 hs.)
de su detención, no existe posibilidad alguna de validar una declaración
sin la presencia del abogado defensor, los defensores públicos asisten a
los detenidos en los lugares de encierro a poco de producido el encarce-
lamiento, los fiscales conectados al 911 despliegan actividad en terreno
procurando información útil a la investigación apenas ocurrido el hecho,
en ambas instituciones se manejan estándares y protocolos de actuación
que potencian el nivel de profesionalización y la calidad de las interven-
ciones, los jueces ya no tienen actividad administrativa sino excluyen-
temente jurisdiccional y todos los actos procesales se concretan en
audiencias públicas y orales que se filman y graban, habiendo desapa-
recido el expediente como inicio de una lógica judicial que apunta a for-
talecer la audiencia frente al trámite burocrático desplegado a través de
las interminables fojas del expediente.  

6. Cambiar sólo la Ley?. 
Pero es bueno saber de qué se trata el cambio porque precisa-

mente los problemas iniciales de la implementación definitiva y la ges-
tión de los mismos nos llevan a recordar que las leyes son papeles y los
papeles no cambian la realidad por su sola vigencia.

Por ello, necesitamos insistir que para alcanzar los objetivos
de un sistema de justicia (no sólo penal sino también en el ámbito civil,
laboral, administrativo) no se trata sólo de cambiar la ley, en tanto lo
sustancial está dado por la dimensión política, organizacional y cultural
como factores decisivos de la transformación. 

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

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

es que en esas otras experiencias probablemente no se ha ad-
vertido que el factor inquisitorial está más en el sistema organizacional
y cultural que en el sistema procesal. tal vez no se haya reparado que el
nuevo modelo no se satisface con una simple variante funcional si no se
rompe una cultura judicial dominada por una lógica burocrática (en el
sentido negativo de la categoría), fuertemente instalada entre nosotros. 

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

en nuestra provincia hemos logrado introducir instrumentos
que no se han limitado a reformar el código Procesal Penal sino que
además se proyectan sobre la base de sustento del sistema de organiza-
ción judicial.

y precisamente el segundo momento normativo, al que hemos
aludido arriba, nos ha permitido generar nuevas estructuras, modificar
el sistema de organización y de gestión y, además, reafirmar principios
y reglas orientadores que deben inspirar las nuevas prácticas y rutinas.

Imparcialidad y sistema por audiencias públicas y orales, con-
tradicción, publicidad, desformalización de la investigación, simplifica-
ción y desburocratización del proceso, nítida separación entre la función
de gerenciamiento (administrativa y de organización) y jurisdiccional,
celeridad, acuerdos procesales y defensa eficaz, son principios y reglas
que normativamente deben guiar las nuevas prácticas y lógicas de fun-
cionamiento, de gestión y de litigación.

7. El impacto organizacional de la reforma.
a) en primer lugar, mediante la ley de organización de tribuna-

les penales hemos logrado superar el viejo diseño feudal del juzgado
con territorio propio y su propia cohorte de empleados, que operaba a
modo de unidad autónoma, sin control de gestión alguno pero con asom-
brosa delegación funcional. 

se han organizado pooles de jueces a través de los colegios de jue-
ces penales. ya no hay jueces correccionales, de instrucción o de sen-
tencia. hay jueces penales que pueden intervenir en la etapa
preparatoria, en el juicio o en la etapa de de ejecución. 

están físicamente en salas comunes y allí esperan la asignación
de trabajo en base a un sistema de turnos de urgencias y de turnos ordi-
narios diseñados en función de una serie de indicadores que permiten
determinar una equitativa distribución de la carga de trabajo. ahora sa-
bemos y vemos cuánto y cómo trabajan los jueces y hay un reparto equi-
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librado de los casos.
ya no hay juez de la causa porque eventualmente pueden in-

tervenir en la etapa previa jueces diversos. además, la presencia del juez
y las partes y la existencia de un registro audiovisual torna innecesaria
la presencia de un secretario. esto ha permitido que los secretarios hayan
podido optar por ser fiscales o defensores adjuntos o bien trabajar en la
oficina de Gestión Judicial13. 

b) en segundo término, se ha producido un cambio paradigmá-
tico mediante la implementación de un sistema por audiencias públicas
y orales tanto para la etapa previa como para el juicio. 

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

el nuevo sistema se estructura a partir de la realización de au-
diencias públicas, orales y contradictorias como contexto para la toma
de las decisiones más relevantes en el proceso penal. 

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

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

este sistema de audiencias reemplaza al sistema de expedientes
judiciales y demanda de los litigantes un adecuado entrenamiento para
la preparación del caso y la presentación oral y pública de los hechos y
argumentos. una audiencia supone una petición, una eventual oposición
a la petición y un tribunal que resuelve. obviamente no hay espacio al-
guno para la delegación de funciones. 

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

c) en tercer término, dado que la implementación de la oralidad
y el sistema por audiencias públicas requieren una adecuada gestión, se
ha concretado un cambio organizativo básico con las oficinas de gestión
judicial. 

estas oficinas, a cargo de ingenieros o administradores de em-
presa, tienen por función asumir todo el gerenciamiento del sistema (pro-
gramación de audiencias, gestión de las mismas, agenda de los jueces,
citaciones y notificaciones –por medios electrónicos-, preservación de
la prueba, etc.), a partir de un principio: la nítida separación de la función
jurisdiccional y la administrativa. 

los jueces asumen exclusiva y excluyentemente la función que
la constitución les asigna: la jurisdiccional y se dedican a ella full time.
Por otra parte es esa la única función para la que han sido capacitados,
en tanto ninguna formación de gerenciamiento o administración se pro-
porciona en las Facultades de derecho. 

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

como se dijo, se ha postulado la sustitución del expediente por
un sistema de registro compatible con la oralidad14. se apunta a que el
expediente, ese objeto del deseo inquisitivo y burocrático, fuente del
culto al trámite, desaparezca como fuente de recopilación de datos. 

y dado que se trata de un poder público que interviene en con-
flictos cuya naturaleza está vinculada a derechos fundamentales el sis-
tema funciona diariamente sin reconocer días y horas inhábiles.

de hecho sólo en la ciudad de rosario se han concretado apro-
ximadamente 1180 audiencias públicas y orales en 129 días15, de las que
el 42% se han llevado a cabo en horarios vespertinos y días inhábiles16.

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

una es el ministerio Público de la acusación que, más allá de la
limitación constitucional que tiene santa Fe, fue diseñado con autonomía
funcional y autarquía financiera, a cargo de un Fiscal General que prác-
ticamente tiene jerarquía similar a la del Procurador de la corte.

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

me permito señalar que por ley se le ha dado una impronta muy
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fuerte en identificar a la institución como agente político porque define
un aspecto de la política criminal que es la política de persecución penal.
Por ello el Fiscal General y los cinco Fiscales regionales tienen perio-
dicidad en sus cargos y al concursar deben presentar un plan completo
de gestión.

es decir, una institución novedosa no creada en reflejo de la es-
tructura judicial, en tanto el diseño operativo y los estándares y proto-
colos de actuación procuran evitar el riesgo (cuyas negativas
consecuencias se ha comprobado en otras provincias) de que los fiscales
queden tentados por la comodidad de reproducir la forma de trabajo de
los juzgados de instrucción y que la policía dependiente del ejecutivo
siga siendo el dueño de la investigación y los fiscales sus auxiliares. 

a modo de ejemplo, la Fiscalía regional rosario, que admi-
nistra y controla la mayor carga de trabajo de toda la provincia dado que
más de un 55% de los casos penales ocurren en el área de su competen-
cia, está organizada en base a tres grandes oficinas: la de salidas alter-
nativas, la de Investigación y Juicio y la de nn y, cuenta además, con
cuatro unidades Fiscales de Investigación: homicidios, delitos com-
plejos, delitos sexuales y turno y Flagrancia. 

del mismo modo se ha dado un nuevo diseño organizacional y
operativo al servicio Público Provincial de la defensa Penal.

se apunta a consolidar una defensa fuerte (igualdad de armas),
con autonomía funcional y autarquía financiera.

capacitación permanente, estándares y protocolos de actuación
y una organización al modo de un gran estudio jurídico, con clara sepa-
ración funcional y administrativa. una estructura diseñada según las ne-
cesidades de cada circunscripción pero con una fuerte impronta de
presencia en las comisarías y en las cárceles, prevención de la violencia
institucional y actuación en todas las etapas del proceso. 

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

la consolidación del nuevo sistema y el mayor grado de realiza-
ción de los objetivos políticos de la reforma sigue directamente vincu-
lada a la necesidad de profundizar la internalización del cambio del
modelo y de una nueva práctica organizacional, operativa y de gestión;
esto es, un verdadero cambio cultural porque lo peor que podemos hacer
es enfrentar los problemas del nuevo sistema con las lógicas, prácticas
y rutinas del sistema anterior.

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

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

y esos manuales indican que debemos enterrar el conocimiento
anterior y con ello nuestras prácticas y rutinas y esto no es fácil porque
en ese cambio está en juego una nueva concepción de ejercicio del poder.

Gramsci decía que el poder se encuentra mucho más en las rutinas
y prácticas aceptadas que en el ejercicio transparente y activo de las de-
cisiones.

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

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

audiencia o juicio oral es diverso a audiencia o juicio leído y
es necesario convencer que la oralidad es una metodología eficiente para
la toma de decisiones, una alternativa igualmente confiable que el ex-
pediente; sin duda, la oralidad es muchísimo más efectiva para mostrar
la realidad que el expediente. 

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

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

hay que fortalecer las oficinas de Gestión y establecer un buen
relacionamiento con los colegios de jueces para evitar estos defectos.
además es fundamental lograr una adecuada articulación con el minis-
terio de seguridad para garantizar el traslado de detenidos en los horarios
previstos.

otra cuestión central tiene que ver con la organización del mi-
nisterio público de la acusación y el sistema de gestión de casos. y aquí
varios desafíos: el ministerio Público es una institución clave para des-
formalizar la etapa preparatoria; su actuación es fundamental en el di-
seño de una política de administración y control de la carga de trabajo
(y dentro de ella en la gestión de los casos que requiere mucho monitoreo
y control de gestión); y además es decisiva en la investigación, particu-
larmente en la dirección y conducción de la misma.

también hay que advertir sobre el problema que muchas veces
plantean los delitos complejos y graves que son delitos de difícil escla-
recimiento y que desafían el sistema. Por un lado, debemos evitar que
la fiscalía tienda a resolver sólo lo fácil o la flagrancia y, por otra parte,
es necesario potenciar su intervención y control de las investigaciones
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para reducir la capacidad de actuación autónoma de la policía. 
Finalmente, y volviendo a los valores políticos de la reforma,

cabe advertir sobre el riesgo de mantener niveles inaceptables de prisión
preventiva, que ya han sido condenados por la c.s.J.n. ; también sobre
la necesidad de potenciar las alternativas a la prisión preventiva pero
garantizando el efectivo control de ejecución de las mismas.

de otra parte hay que evitar el abuso de la negociación y el
abreviado y que éste se convierta en una extorsión contra algunos se-
leccionados o en una excluyente descarga de trabajo. entre las prácticas
distorsivas se ha comprobado en otras jurisdicciones el abuso de los lla-
mados “abreviados simulados o encubiertos”, donde se ponen de
acuerdo fiscal y defensor para ir a una suerte de audiencia de juicio ex-
pres, con prácticamente todo acordado y con la finalidad de evitar que
se registre el caso como un procedimiento abreviado17. 

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

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

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

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

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

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

además se trata de un modelo que ha sido programado para
funcionar prácticamente sin controles o con controles muy débiles y
donde bajo el pretexto de la independencia  judicial muchas veces se
neutraliza o diluye la responsabilidad funcional. la falta de controles de
gestión (legitimidad de ejercicio) lleva a que el sistema no haga distin-
ción alguna y que, incluso, ni siquiera incentive una competencia posi-
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tiva. 
como si fuera poco, el esquema burocrático muchas veces es-

tablece una relación entre la organización y las personas que no sólo
despersonaliza sino que además genera una tendencia en la que el buró-
crata le da más importancia a los reglamentos y a los formalismos que
al cumplimiento de los objetivos mismos de la propia organización. una
suerte de deformación profesional que termina por conducir a un con-
formismo, que aleja cada vez más a la organización del cumplimiento
de sus funciones y objetivos privilegiando el trámite y la observancia
obsesiva de los vericuetos reglamentarios antes que la razonabilidad de
las soluciones. 

este conformismo consolida, en más de una ocasión, una cul-
tura que lleva a aceptar como algo “natural” situaciones que cualquier
persona, con un mínimo de racionalidad, juzgaría como inaceptables.

debemos mirarnos críticamente para revisar esas prácticas y
culturas,  no perder jamás la sensibilidad frente a los conflictos y la vio-
lación de derechos, ni el contacto con la gente. 

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

la reforma de los sistemas procesales no es sólo un problema
cuantitativo sino fundamentalmente cualitativo. es cierto que siempre
será necesaria una inversión presupuestaria suficiente para garantizar
los cambios pero la justificación de la misma debe ir acompañada de
una transformación profunda en el modo de administrar y gestionar el
sistema y, obviamente, en el modo de ejercer la jurisdicción. ello implica
repensar las estructuras judiciales sin dejar de aprovechar los recursos
humanos existentes pero reasignándolos en función de otro esquema or-
ganizacional.

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

Por su parte, los problemas deben debatirse en las instancias
institucionales creadas al efecto o en los ámbitos profesionales y acadé-
micos y por ello cabe advertir sobre las críticas infundadas de algunos
opinadores de pasillo que no pueden vencer los condicionamientos ide-

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba108



ológicos, las resistencias culturales o la comodidad de la burocracia.

10. A modo de conclusión.
estimo que lo más relevante del proceso de reforma que se ha

puesto en marcha está dado por la dimensión política, organizacional y
cultural porque, como ya se ha dicho, el factor inquisitivo y la cultura
burocrática está mas en el sistema de organización y en nuestras prácti-
cas cotidianas que en el sistema normativo.  

desde esta perspectiva el proceso de reforma y su consolidación
demanda planificación estratégica y mucha articulación entre los actores.
Planificar requiere el establecimientote objetivos y prioridades, demanda
una táctica de ampliación y consolidación de la participación necesaria
para comprometer a los principales actores judiciales con la política de
transformación.

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

cualquier propuesta para superar estas dificultades demanda
de los operadores un fuerte compromiso ideológico, mucha responsabi-
lidad institucional y capacitación continua. 

- un compromiso ideológico que supone la necesidad de inter-
nalizar un esquema mental que privilegia las soluciones y no los obstá-
culos; que privilegia los objetivos de la organización (ya del  ministerio
Público de la acusación, la defensa o la Jurisdicción y por sobre todo
los objetivos políticos generales) y no los vericuetos reglamentarios o
las prácticas rutinarias. 

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

y aquí se hace indispensable mucha coordinación entre las
agencias, un adecuado gobierno y gestión del sistema y mucho monito-
reo y control de gestión. en ese esquema debemos procurar una fuerte
articulación en la mesa de monitoreo del avance de la reforma para pro-
curar homogeneizar, sin perjuicio de algunas particularidades regionales,
esas lógicas, prácticas, modos de gestiones y de litigar en las cinco cir-
cunscripciones judiciales. en ese sentido, cabe reivindicar la creación
de una mesa Interinstitucional de seguimiento pero también la respon-
sabilidad que en la consolidación del nuevo sistema debe asumir la corte
suprema, así como los responsables de la acusación y la defensa Pú-
blica.

- la capacitación en los principios y reglas de juego, en las técnicas
operativas y de litigación y un cambio radical del modo actuación de
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fiscales, defensores y jueces, que tiene que ver con esas nuevas formas
de organizarnos y gestionar. 

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

Pero la capacitación en lo procesal y en el nuevo diseño opera-
tivo no nos puede hacer perder de vista que el proceso es el escenario
básico de configuración del derecho penal y ello obliga a transitar un
camino de integración que ahora será más notorio y evidente porque fis-
cales, abogados y jueces de dar misa en latín y de espaldas a la gente
han pasado a una liturgia en castellano y de frente a la sociedad .

Pero cuidado porque ni el proceso penal ni la implementación
de la reforma son un fin en sí mismo. no podemos absolutizar el cómo
y perder de vista el para qué salvo que pensemos en construir un reloj
de una sola aguja. tampoco podemos enamorarnos del instrumento.

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

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

la reforma debe contribuir a cambiar este dramático inventario. 
y para ello se necesita cambiar una concepción y una forma de

ejercicio de poder. este es probablemente el cambio paradigmático más
importante. la reforma no es un problema de técnica procesal, no es un
problema procesal. es un problema esencialmente político, un problema
ideológico. una nueva concepción de poder hacia afuera y hacia aden-
tro.

1 es para mi un honor participar con esta colaboración en el libro homenaje a
la escuela Procesal Penal de córdoba que, a través de sus reconocidos maestros
y sus enseñanzas, ha sido fuente de inspiración para una permanente evolución
de la ciencia procesal penal y vanguardia de las reformas legislativas. agradezco
por tanto al Instituto de derecho Procesal Penal de la academia nacional de
derecho y ciencias sociales de córdoba por tan generosa invitación.
2 la impunidad no es sólo la falta de castigo a un culpable, hay impunidad
cuando no hay respuesta institucional a los conflictos penales, en un plazo ra-
zonable (archivo o desestimación por atipicidad, probation, criterios de oportu-
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nidad, sobreseimiento, absolución o condena). desde esta perspectiva intenta-
mos salir de un sistema que, por defectos estructurales, ha sido un ejemplo in-
dustrial de producción de impunidad.
3 a pesar del fenómeno expansivo y de la banalización de la legislación penal,
nuestros fiscales y jueces apenas si manejan no más de una veintena de tipos
penales. 
4 en general, la realidad demuestra que tenemos un sistema penal cautelar donde
la pena no está al final del proceso sino al principio en un escenario preconde-
natorio. no se funda en la comprobación del injusto y la culpabilidad sino en la
sospecha y la necesidad del aseguramiento físico. en cualquier perspectiva, la
prisión preventiva resulta difícilmente legitimable pero analizada en concreto
en la realidad de nuestra región constituye una grosera ilegalidad. Funciona en
muchos casos como pena anticipada -cuando posteriormente se condena al im-
putado preso- y en otros como medida de seguridad predelictual, tal como ocurre
en los casos en que el imputado preso nunca es condenado. si se la normativiza
al extremo suele decirse, desde la teoría general del proceso, que es una medida
cautelar aunque nadie se atreve a exigir que, de ser así, se efectivice una contra-
cautela, tal como  lo prescribe la teoría general de las cautelares. no afianza la
justicia porque la justicia no se afianza con la investigación preliminar y la sos-
pecha inicial sino con el juicio y la sentencia en tiempo razonable; tampoco tiene
impacto en la reducción del delito y con ello en la cuestión, compleja por cierto,
de la inseguridad. de otra parte, si fuera un regulador de la seguridad/inseguridad
los niveles objetivos y subjetivos de seguridad deberían estar muy elevados por-
que en los últimos quince años la tasa de encarcelamiento se ha más que dupli-
cado (a despecho de la seudo teoría mediática de la “puerta giratoria),
manteniendo niveles intolerables (cerca del 62% promedio país) de encarcela-
miento preventivo. su utilización sólo puede justificarse excepcionalmente como
neutralización temporal (y mientras dure) de un riesgo procesal (de fuga o en-
torpecimiento probatorio).   

5 csJn, Fallos: 328:1941.
6 csJn, Fallos: 329:3034.
7 mediante esta ley se incorporaban al código vigente hasta ese momento insti-
tutos propios del nuevo reglamento procesal (ley 12.734), circunstancia bastante
compleja a los efectos de su operatividad concreta (y así quedó demostrado en
la práctica judicial), en tanto postulaba la difícil convivencia, en un mismo es-
tatuto, de institutos y categorías de muy diversa fuente e inspiración ideológica.
8 también modificó el esquema recursivo previsto en la ley 12.734 buscando
una mayor simplificación. en la normativa vigente se regula un recurso de ape-
lación ordinario amplio contra la sentencia y limitado respecto a las decisiones
intermedias (supuestos de gravamen irreparable, sin perjuicio de la posibilidad
de recurrir las decisiones sobre medidas cautelares y sobre la audiencia prelimi-
nar); un recurso de revisión ante la csJsF y, tal como venía regulado por la ley
7055, el recurso de inconstitucionalidad también ante el máximo tribunal pro-
vincial. 
9 mientras la provincia de córdoba fue la vanguardia en las transformaciones
del sistema procesal penal en argentina, especialmente por la relevancia y el
papel de la conocida escuela cordobesa, la provincia de santa Fe fue la última
en reemplazar un sistema inquisitivo y con regla escriturista en todas sus etapas.  
10 benítez, aníbal leonel”, csJn, Fallos 329:5556, 12-12.2006. cuestionando
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la práctica judicial que validaba declaraciones del imputado sin la presencia del
abogado defensor se ̀ pronunció la corte santafecina en Valenzuela (csJsF, ays
t244, pág. 469, 26-06-2012).
11 en setiembre de 2013, en base al consenso generado en una mesa interinsti-
tucional, el Poder ejecutivo resolvió fijar el día 10 de febrero de 2014 como
fecha de vigencia definitiva del nuevo sistema procesal penal.

12 mucho se discutió sobre la necesidad imperiosa de contar con la presencia pa-
siva de un secretario en cada audiencia oral y pública apelando a su “natural”
función fedataria. sin embargo, más allá del origen inquisitorial de la figura,
vinculada a los procedimientos escritos y secretos (contracara del sistema actual)
y de la grosera distorsión operativa que se verifica en orden a dicha función (la
de fedatario) y en todos los fueros, la asistencia del secretario a las audiencias
públicas y orales resulta innecesaria, en tanto el acto se lleva a cabo con la pre-
sencia ininterrumpida del juez y las partes, bajo sanción inevitable de nulidad.
Inmediación, publicidad y realización de todos los actos en audiencia pública,
en presencia de las partes y del juez ubican al sistema de justicia penal santafe-
cina en una posición de estricto apego constitucional, alejado de ficciones y de
prácticas distorsivas propias de otras realidades. la registración fílmica auditiva
de un “acto” en tales condiciones es la garantía esencial para las partes, en el
contexto de un sistema que ha suprimido el expediente. sin embargo y a mayor
abundamiento, la escueta documentación que da cuenta de dicho acto constituye
per se un instrumento público, en los términos del art. 979, inc. 2 y 4 cc. de la
consideración relacionada de ambos incisos, deriva que son instrumentos públi-
cos los emanados del accionar de los tres poderes del estado en la órbita nacional,
provincial y municipal. Va de suyo que en el caso del Poder Judicial la inter-
vención del Juez, esto es, de quién ha sido investido por la constitución y las
leyes de la exclusiva función jurisdiccional y ha sido designado conforme a me-
canismos constitucionales, resulta decisiva a esos efectos, sin que pueda condi-
cionarse o supeditarse la validez de su actividad jurisdiccional –controlada por
las partes en audiencia pública- a la dependencia de ninguna otra autoridad de
la estructura judicial y menos aún a la de quién reviste menor jerarquía funcional.
a igual conclusión se arriba aún considerando de modo aislado el inc. 4 del dis-
positivo legal citado, en tanto se trata de una norma condicionada o de reenvío
a las reglamentaciones procesales locales, tal como surge de su texto expreso.
en este sentido la sanción de la ley 13.405 (norma condicionante) persiguió,
entre otros objetivos, despejar cualquier duda al respecto. no está demás referir
que tratándose -por ejemplo- de sentencias judiciales, los códigos procesales
sólo  exigían (art. 402 inc. 12 cPP –ley 6740-) o exigen (art. 244 inc. 6 cPcc),
bajo sanción de nulidad, la firma del juez, prescindiendo claramente de la del
secretario. Pero a la ausencia de obstáculos legales se sumaba la irrazonabilidad
(amén del dispendio presupuestario) que suponía afectar (y al mismo tiempo
desjerarquizar) a uno de los más altos cargos de funcionario judicial (secretario),
para asignarle una actividad de excluyente presencia pasiva durante la audiencia,
salvo la de activar o desactivar los equipos de registración audiovisual. téngase
en cuenta que la función del juez es indelegable y que ninguna actividad o par-
ticipación podría legalmente asumir un secretario en la audiencia. dado que el
conjunto de funciones propias de un secretario se encuentran reguladas en la
ley orgánica del Poder Judicial y que esas funciones son ahora asumidas por
las oficinas de Gestión Judicial se ha posibilitado que los secretarios se integren
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a dichas oficinas u opten por desempeñarse como abogados, ya en la defensa o
en la acusación, como defensores o fiscales adjuntos. Por lo demás, otro de los
méritos del sistema es haber logrado un sinceramiento funcional conforme a la
constitución y las leyes (un deber ser que es), circunstancia que por las exigen-
cias propias de la realidad operativa no se verificaba en el sistema anterior y
tampoco en otros fueros donde, en general, las audiencias son celebradas, en
tiempo real, sólo con la presencia de las partes.        

13 secretario viene de secretum, origen inquisitorial vinculado a los procedi-
mientos escritos y al secreto de sus actos, lo cuál generó la costumbre de fedatar
a través de ellos las declaraciones de los testigos y las resoluciones; luego esto
permitió una amplia delegación de oficio de funciones propias del juez al secre-
tario. durante el imperio romano el juzgamiento pasó a celebrarse de sitios abier-
tos a salas cerradas, uno de cuyos ámbitos se conoció como secretarium o
secretum y ahí se oía a los testigos in secretum.

14 el legajo informático se identifica con una clave Única de Identificación Ju-
dicial que consta de un  soporte digital y otro físico en el que se documentan
actos irreproducibles o determinados actos procesales.
15 dato no menor si se advierte que en el 98% de los casos la audiencia imputa-
tiva y la de prisión preventiva se realizan al mismo tiempo, a diferencia de otras
circunscripciones en las que se desdoblan. en cualquier caso, dado que el sistema
se inició con carga cero, el mayor porcentaje corresponde por ahora a audiencias
previas al juicio o abreviados.
16 dado el estricto cumplimiento de los plazos, las audiencias se realizan de lunes
a domingos, durante la mañana y la tarde.
así, en recurso de hecho deducido por el centro de estudios legales y sociales

en causa VerbIstKy, horacio s. habeas corpus, c.s.J.n., Fallos 328:869,
03-05-2005. más recientemente en merlInI, ariel osvaldo, 06/03/2014 y
loyo FraIre, Gabriel eduardo, 06/03/2014, la csJn se ha pronunciado
sobre una práctica judicial histórica: la fácil invocación de la gravedad de la es-
cala penal per se como obstáculo a la libertad durante el proceso. asimismo ha
reiterado la necesidad de motivación suficiente en orden a los requisitos exigidos
por la cIdh respecto a la idoneidad de la medida en relación a sus fines, la es-
tricta necesidad y la inexistencia de otras medidas menos gravosas y la propor-
cionalidad.
a ello contribuye, precisamente, el abuso de prisión preventiva, la injustificada

duración de los procesos y, en algunos supuestos, la comodidad para las partes
de evitar un juicio. en esa negativa combinación la posibilidad de tener una con-
dena cierta se presenta para el imputado como una desesperada salida que, ade-
más, puede facilitarle beneficios de la ley penitenciaria, dado que no siempre se
le informa que esos beneficios ya los tiene aún en su condición de inocente so-
metido a proceso y encarcelado preventivamente.
17 en cualquier caso, no puede omitirse aquí que el relevamiento de los proce-
dimientos abreviados homologados en la 2da. circunscripción Judicial (rosa-
rio), permiten por ahora disipar este riesgo. se toma la referencia de rosario por
registrarse allí el mayor porcentaje de casos judicializados de toda la provincia.

siempre he sostenido que el mejor criterio de oportunidad es conocer la estruc-
tura global del ordenamiento jurídico, los principios y las reglas del área espe-
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cífica, saber manejar las categorías del sistema de derecho penal y conocer la
estructura particular de los delitos. cuanto más derecho conozca más fácil será
la construcción del caso y más amplia la posibilidad de asegurar la toma de de-
cisiones y la posibilidad de desempeñar con libertad el rol que corresponda (pen-
semos que, por ejemplo, en el nuevo sistema los fiscales, a diferencia de lo que
ocurre con los jueces de instrucción, deberán decidir probablemente un alto por-
centaje de casos en el primer día y van a tener que hacerse cargo de las conse-
cuencias políticas de sus decisiones). el conocimiento facilita la actividad, da
seguridad, hace previsible las decisiones y funciona como importante elemento
de descarga procesal pero también favorece la actividad de investigación porque,
en muchos casos, si no conozco la estructura típica del delito difícilmente pueda
disponer los medios conducentes a su comprobación. Jiménez de asúa hablaba
de la función procesal de la tipicidad y más recientemente bacigalupo ha pos-
tulado la necesidad de extremar las exigencias procesales para la selección ju-
dicial in-limine de las denuncias y querellas ante la comprobación que un alto
porcentaje de casos judicializados en españa, tal como ocurre entre nosotros,
son de antemano atípicos. 
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EL INTERLOCUTORIO SOBRE LA PENA EN EL NUEVO 
CÓDIGO PROCESAL PENAL DE LA NACIÓN

Milagros Gorgas

…mientras se aleja “su mente trata de comprender,
porque si siempre fue inocente, 
en el juicio y ante todo el pueblo se llevó a cabo una radiografía de su
vida y su pasado 
que él mismo estaba tratando de olvidar”1

I.La norma incorporada en el nuevo Código de Procedimiento

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

de esta manera, se incorpora la separación del juicio en dos
fases, la primera dedicada al análisis de la existencia del hecho y el dis-
cernimiento sobre la culpabilidad y la segunda, consagrada a la deter-
minación o individualización de la pena o medida de seguridad2.

se trata del instituto tradicionalmente conocido como la “ce-
sura del juicio” cuyo principal objetivo consiste en habilitar un examen
más detenido sobre la proporcionalidad de la sanción penal frente al de-
lito cometido, conforme a la situación y características individuales del
sujeto. examen que quedará postergado y supeditado a la declaración
de culpabilidad, frente a la cual –y solo en cuyo caso- se ventilarán en
el proceso circunstancias, condiciones y situaciones propias del autor. 

II.Antecedentes
históricamente, podemos encontrar los primeros antecedentes

en el derecho comparado, en la división clásica  del juicio por jurados
del derecho anglosajón, donde el jury emite veredicto sobre la culpabi-
lidad del imputado solo en relación al hecho delictivo; siendo los jueces
profesionales quienes a posteriori dictan sentencia sobre el significado
jurídico del hecho y la pena3.

en el sistema judicial de los estados unidos, la mayoría de los
estados dividen o “cesuran” el debate, disociando la culpabilidad de la
imposición de la pena. en el primer tramo, el juicio tiende a establecer
la existencia del hecho, su tipicidad, antijuricidad, así como la respon-
sabilidad del acusado en el mismo (conviction). el segundo tramo está
sujeto a la eventual declaración de culpabilidad, en cuyo caso, se inicia
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una audiencia a cargo del juez que presidió el juicio, con el único fin de
imponer la pena correspondiente (sentence)4. es en esta audiencia ,
nunca antes, el momento en el que el juez contará con un informe com-
pleto previamente elaborado por una agencia estatal sobre la personali-
dad, medio ambiente, educación y demás características del imputado;
como así también información precisa acerca de los antecedentes crimi-
nales de aquél 5.

hoy en día, en el sistema local, la división del juicio penal,
tiene que ver no ya con la técnica relativa al juicio por jurados, sino una
pregonada necesidad del estudio de la personalidad de autor para la in-
dividualización de la reacción penal.   

su recepción local más cercana (si bien generada por otros pro-
pósitos educativos y tutelares que pueden incluso evitar totalmente la
pena) encuentra acogimiento en la ley 22. 278 (régimen penal de la mi-
noridad, que dispone en su art. 4º que la imposición de pena respecto
del menor … estará supeditada a los siguientes requisitos: a) Que pre-
viamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la civil si co-
rrespondiere, conforme a las normas procesales; b) el cumplimiento de
los 18 años y al tratamiento durante un período no inferior a un año. 

Por último, es dable mencionar como antecedente cordobés,
que el proyecto de reforma del código procesal penal provincial del año
1990 preveía ante delitos reprimidos con más de 10 años de prisión, la
posibilidad, aun de oficio, de dividir el debate en dos, tratando primero
la cuestión relativa a la culpabilidad del acusado, y luego, la determina-
ción de la sanción que corresponda aplicar . la división deberá ser anun-
ciada al finar la audiencia del debate 6

III. Ventajas
no son pocos los beneficios del instituto. 
el primero de ellos, quizás el más relevante, concierne a la in-

dividualización de la pena. tema sobre el que se ha explayado la doc-
trina, y no obstante, en la actualidad la sanción pasa a ser un capítulo de
la sentencia cubierto de fórmulas sin mucho mas fundamento que la im-
posición de una cantidad de tratamiento penitenciario a cumplir. así, lo
ha señalado la doctrina “Generalmente se observa en las sentencias la
repetición de los mismos argumentos vertidos mecánicamente en todos
los casos, con lo que se concluye con facilidad que sólo se copia deter-
minada formula7. la debida pena adecuada a las características del su-
jeto a quien se aplica, importa la recepción y valoración de elementos
probatorios –distintos a los analizados en la declaración de culpabili-
dad- que permiten sostener una sanción justa adecuada al caso particular;
que no es otra que la pena correspondiente al caso concreto. una correcta
“mensura de la pena” implica abordar el asunto conforme tanto los pa-
rámetros dados por la prevención general vista como un modo de man-
tener y recobrar la confianza en el estado de derecho, cuando la
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comunidad observa que a un sujeto que comete hechos de mucha gra-
vedad, se le aplica la pena correspondiente, produciendo también un
efecto de pacificación que se realiza cuando la conciencia jurídica se
tranquiliza y se considera solucionado el conflicto social ocasionado por
el autor8 como los de la prevención especial, en tanto la pena –y por
sobre todo la ejecución de la pena- tendrá que asumir la labor de co-
rregir y motivar a quien delinque a no lesionar o poner en peligro bienes
jurídicos penalmente protegidos9. 

ello, que –reitero- ha sido objeto de un desarrollo teórico  pa-
rejo por parte de  la teoría del delito, no ha  merecido, hasta ahora, igual
acogimiento en el procedimiento legislado para la imposición de una
sanción. 

de esta manera, justo deviene la implementación de un debate
que -en forma personalizada- permita estimar la pena justa en el aquí y
ahora y para el imputado concreto en un nivel separado de discusión
donde “se habrán de campear pautas totalmente distintas que las utili-
zadas para la determinación del hecho y la responsabilidad por el
mismo”10. 
se trata de una cuestión sumamente compleja, en la cual se deberá tener
en cuenta aristas relacionadas no solo al delito y el sujeto responsable
sino también (y más bien) aquellas provenientes de las circunstancias
del hecho y de situación personal del acusado, sopesando la convenien-
cia social general en relación al encausado, en base a los efectos que la
pena produce, es decir: tanto en los aspectos preventivos generales como
en los especiales. 

1.Para el imputado 
la división del debate en etapas permite la implementación de

un derecho penal de acto y no de autor; en tanto en la primera parte del
debate, el examen versará sobre si el acusado realizó la acción descripta
en la acusación y la calificación jurídica de tal acción, con prescindencia
de toda referencia sobre la persona del autor. de manera tal que en el
primer tramo de la discusión se disciernen únicamente los hechos im-
putados (conductas negativas o positivas) y si los mismos encuadran un
tipo penal. 

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

sabido es que en ocasiones sostener determinados fundamentos
que atenúen la pena perjudica la postura defensiva sobre la responsabi-
lidad en el hecho. ello obliga al abogado a adoptar determinada posición
sobre la culpabilidad y otra opuesta sobre la sanción. si trata de probar
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ambas cuestiones a la vez, pierde efectividad y si elige una, quedará sin
la otra posibilidad. 
la cesura viene a solucionar la disyuntiva, habilitando a la defensa fijar
una estrategia para cada etapa. señala acertadamente maier11 que si se
discute el hecho y la participación la posición pierde en credibilidad si,
al mismo tiempo, se hacen valer argumentos relativos a la atenuación
de la pena, incorporándose circunstancias relativas a ello así como cir-
cunstancias tendientes a acreditarlas. refiere que la práctica ha demos-
trado que muchas veces se callan motivos que impulsan al hecho y que,
de alguna manera, surtirían efectos beneficiosos en la medición de la
pena, como el amor, la caridad, la piedad y hasta la coacción, al buscarse
una absolución negando la imputación. 
del mismo modo en los sistemas de juicio único, el imputado no pocas
veces se encuentra en situaciones en las que el silencio sería lo razonable
a los efectos del análisis sobre la existencia del hecho y la responsabili-
dad por el mismo, pero, a los efectos de la medición de la pena, lo sen-
sato sería una declaración abierta12. existiendo división del debate en
fases, incluso si se buscó la absolución, tras la primera resolución, se
puede discutir la cuantía de la pena.

Por último, cuestión no menor que resulta de la naturaleza pú-
blica del debate, en el cual, previo a la declaración de culpabilidad, se
ventilan situaciones personales y propias del acusado, quien por el solo
hecho de estar en el banquillo, debe pasivamente soportar se ventilen
abiertamente en el proceso situaciones de su pasado que estigmatizarán
su  presente, aún ante una sentencia absolutoria13. 

2. Para el Ministerio Público Fiscal

en aquellos casos en los que el representante de los intereses
generales de la sociedad estima existen elementos particulares en el autor
que justifican ser valorados como agravantes en la mensuración de la
pena (vgr. por su particular desprecio de los valores humanos básicos,
por la elección de la víctima, por las menores posibilidades de defensa,
etc.), la audiencia de determinación de la pena supone un ámbito propio
para ventilar y probar dichos reproches. de aquí que, para el ministerio
publico fiscal, también la cesura brinda mayores posibilidades de acercar
los elementos que influirán en el ánimo del juez para agravar la pena,
una vez que ya se han debatido todas las pruebas sobre la participación
del imputado.

3. Para la magistratura

la determinación de la  responsabilidad por la participación
voluntaria y consciente de un individuo en un hecho se establece única-
mente a través de las pruebas que así lo acreditan. 
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de esta manera, en la etapa de la declaración de culpabilidad existen
circunstancias relativas a la fijación de la pena14 que -por su propia na-
turaleza-  deben ser excluidas del conocimiento del juez y postergadas
para el momento preciso de la audiencia sobre la pena. es que, su cono-
cimiento anticipado resulta  innecesario, cuando no peligroso por cuanto
puede ser erróneamente interpretado como indicio de responsabilidad
en el hecho15. las circunstancias  personales recopiladas (v. gr. condenas
anteriores), idóneas para la imposición de la pena, que son valoradas
(aun inconscientemente) por el juez en el momento de la declaración de
la culpabilidad, podrían dar lugar a interpretaciones equivocas. (vgr.
apresurada conclusión de que el acusado efectivamente actuó con dolo
al matar ya que, según lo demuestran sus antecedentes, una vez fue con-
denado por homicidio doloso). 

IV. Desventajas

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

a su vez, la cesura se presenta como contraria al principio de
concentración de los actos, que rige en el procedimiento oral16.

Por último, se ha señalado que si las dos partes del juicio no
son inmediatas, se corre el riesgo de perder precisión sobre las impre-
siones recibidas durante la primera etapa. no debe olvidarse que las cir-
cunstancias del hecho son tan significativas para la imposición de la
pena como las personales (art. 41, inc. 1°, cP)17.

V.Identidad física del juzgador en ambas etapas.

la propuesta de un proceso penal bifásico ha traído consigo la
ida de establecer un tribunal diferente para decidir la cuestión de la pena
a aquel que pronunció  el interlocutorio de culpabilidad18, en especial se
ha pretendido incorporar al tribunal expertos sobre ciencias relativas al
comportamiento humano19.

si se establece como meta la adecuación a futuro del compor-
tamiento del autor al orden social establecido, este sistema representa
claras ventajas a la hora de la apreciación o individualización de la re-
acción penal sobre una persona. en este sentido, ciertamente los espe-
cialistas se encuentran en mejores condiciones que los jueces para
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apreciar cuanta cantidad de pena es necesaria para la resocialización del
reo20. 

ahora bien, si ponemos en cabeza de un cuerpo técnico o co-
misión de expertos el estudio de la persona, la determinación de la pena
se reduce a un trabajo científico-empírico, cuya infracción a la ley ha
sido el síntoma de la necesidad de un tratamiento. esta concepción co-
loca el acento en el autor, y no en el acto, anulando o reduciendo la razón
o motivo por el que se persigue y decide penalmente sobre una persona
determinada: se le atribuye un hecho como contrario a la violación de
una norma lo que determina una sanción concreta. 

nadie duda de la importancia de los conocimientos de las cien-
cias empíricas que estudian el comportamiento humano sobre la indivi-
dualización de la pena.  su proyección en el proceso puede ejercerse
mediante la realización de pericias e informes, incluso con la colabora-
ción e influencia de un técnico en la decisión  sobre la pena. ello, sin
transformar la decisión en un juicio de especialistas con único funda-
mento en el tratamiento adecuado del autor, como si la inobservancia de
las normas fuera una enfermedad. allí es cuando se violentan los límites
de reacción impuestos por lo que ha hecho y no por lo que es el impu-
tado. 

de otro costado, también se ha mencionado que si el mismo
jurado se aboca a las dos fases del procedimiento, queda el peligro que
el jurado (sabiendo que puede imponer la pena) abandone el standar ra-
zonable de duda que pueda surgir y emita un veredicto de compromiso21.

no obstante, el argumento cede frente a las claras ventajas que
representan unificar en el mismo tribunal, la medición de la pena. ello
por cuanto para la individualización del monto punitivo ciertamente se
deben considerar elementos provenientes del hecho y de la conducta del
autor, además de las circunstancias personales y situacionales. así, ha-
biendo el tribunal de juicio presenciado todo el proceso, donde tales cir-
cunstancias han sido suficientemente ventiladas, sin duda se halla bien
imbuido de las mismas, tornando injustificado e inconveniente desde
todo punto de vista el acudir a un juez/tribunal diferente. así, elementa-
les razones de economía procesal se verían frustradas si un juez nuevo
tuviera que empaparse de todo el proceso –sin inmediación- para esta-
blecer la pena.

VI.Mecanismo e integración de la sentencia.

la regulación del instituto en el nuevo orden nacional, se com-
pleta con disposiciones que equiparan el mecanismo de audiencia y de-
liberación al establecido en el capítulo referido al desarrollo del debate
sobre la culpabilidad (arts. 261 y ss. cPPn), de modo tal que al culminar
la primera parte del debate, el tribunal resolverá la cuestión de la culpa-
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bilidad y, si la decisión habilita la imposición de una pena o medida de
seguridad y corrección, fijara día y hora para la prosecución del debate
sobre la cuantía de la pena, lo que deberá tener lugar dentro del término
de 48 hs. el debate sobre la pena, debería  comenzar con la recepción
de la prueba que se hubiere ofrecido para individualizarla, prosiguiendo,
de allí en adelante, según las normas comunes. 

tal como se regula el procedimiento, la sentencia se integrará,
después del debate sobre la pena, con el interlocutorio sobre la culpabi-
lidad y la resolución sobre la pena o medida de seguridad y corrección
aplicable, con lo que el plazo para recurrir la sentencia comenzará a par-
tir de este último momento.

VII.Conclusión: 
el establecimiento de un espacio dentro del proceso dedicado a la de-
terminación de la pena, implica división del debate juicio penal en dos
fases, una dedicada a tratar las cuestiones referentes a la imputación de-
lictiva, la otra a completar ese juicio, fijando la reacción penal corres-
pondiente en concreto. 
ello contribuye a dotar de mayor racionalidad a la discusión y decisión
sobre la pena, con mayores garantías para el acusado 
no deberían perderse de vista las posibilidades que aportan a las ciencias
para la individualización de la respuesta punitiva, autorizando – a modo
de ejemplo- la realización de informes sociales y psicológicos, que sir-
van de base para la decisión jurisdiccional de individualización de la
pena propia del caso, dictamen22 que servirá de sostén empírico siempre
y cuando se limite la función del perito como mero “portador” de cono-
cimiento.
ciertamente, en aras de la legalidad y justicia, esta etapa debe estar re-
gida por las mismas garantías procesales que protegen al imputado y los
mismos principios de la actuación procesal que gobiernan el interlocu-
torio sobre la culpabilidad. 
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de lograr la absolución. diaz canton en op. cit nos habla de  la posición incó-
moda en que se encontraría el defensor a la hora del alegato final, tan finamente
imaginada por hassemer: “se enfrenta con la dificultad de tener que emplear
argumentos o indicaciones orientadas a influir en la hipotética determinación de
la pena, aunque toda su estrategia como defensor se haya orientado hacia una
absolución, finalidad contradictoria con la pretensión de influir en la posible
pena concreta” hassemer, Winfried, “Fundamentos del derecho Penal”, ed.
bosch. Pag. 131
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penales en base a los cuales  al joven previamente se le otorgó una probation, su
escasa educación, las costumbres promiscuas, etc. Por su parte el defensor se
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lugar con otras personas. el tribunal decide por unanimidad la absolución, fallo
que fue considerado justo por toda la comunidad, que lo estimó inocente de la
acusación. días después, el joven absuelto pretende retomar su trabajo jornal,
pero no consigue quien lo contrate en el pueblo, ya que sus circunstancias per-
sonales ventiladas en el proceso, antes ignotas y ahora por todos conocidas, le
impiden acceder a la confianza de los lugareños. Finalmente el joven debe aban-
donar el pueblo y mientras se aleja “su mente trata de comprender, porque si
siempre fue inocente, en el juicio y ante todo el pueblo se llevó a cabo una ra-
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16Punto que ha llevado a la siguiente discusión: “ Lo que se ha denominado “ce-
sura” del proceso penal se resuelve mas bien en una verdadera y propia frac-
tura, en cuanto rompe la unidad del juicio que estimamos debe ser indivisible
para una equilibrada valoración del delito y de la pena” micciche, La divisione
del proceso penale en due fasi, congresso Internazionale, siracusa, 1969, citado
por marIno barbero santos en “la división en dos fases del proceso
penal” dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2784665.pdf.
17 lasarte, horacio a “la cesura del juicio penal en una de sus pocas aplicacio-
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el ámbito de otro poder del estado, o al menos, fuera del poder judicial del es-
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libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 123



está integrada por personalidades transformación. cfrme. maier op. cit. Pag 256.  
20 estas proposiciones, según aparece claro por su sola formulación tienen que
ver con la pena-tratamiento, esto es, con la proposición de política criminal que
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22 cuyo parangón lo podemos hallar en el presentencial report del proceso ame-
ricano, en el que el juez es auxiliado por un reporte preparado por el oficial de
probation (probation officer) o por alguna otra persona u organismo especiali-
zado. el aludido reporte contiene información acerca del prontuario del acusado,
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el oficial fue recogiendo de entrevistas realizadas con el imputado, sus allegados
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cit. 
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ADMISIBILIDAD DE PREGUNTAS INDICATIVAS Y 
SUGESTIVAS EN LA PRUEBA TESTIMONIAL

Maximiliano Hairabedián

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

Sumario: I.Introducción. II.Preguntas abiertas y cerradas. III.Preguntas
indicativas y sugestivas. IV.Preguntas mixtas. V.el uso de preguntas in-
dicativas y sugestivas.  VI.la admisión de preguntas indicativas y su-
gestivas en el proceso penal argentino. 

I.Introducción
tradicionalmente nos hemos formado con la idea de que en un proceso
penal no se pueden efectuar preguntas indicativas o sugestivas a los tes-
tigos. sin embargo, en la práctica se presentan varios fenómenos rela-
cionados con esta situación, que son dignos de señalar: 
1)en general no todos tienen bien en claro cada caso en qué se configura
una pregunta indicativa o sugestiva.
2)lo anterior, unido a cierta tolerancia, hace que corrientemente se use
ese modo de interrogar.
3)muchos desconocen los casos en que podrían admitirse. cierto es que
cuánto más adversarial es el sistema procesal, mayor es la permisibilidad
de las preguntas indicativas o sugestivas, pero aún en códigos procesales
mixtos o con el acusatorio atenuado –como el  procedimiento cordobés-
, la prohibición no es total y absoluta.

II.Preguntas abiertas y cerradas
las preguntas abiertas son las que dejan librado al testigo el dominio de
la información que va a responder con posibilidades más o menos am-
plias para explayarse. en cambio, las cerradas se dirigen a que concrete
información precisa1. ejemplo de abierta es “relate todo lo que vio aque-
lla noche”, y de cerrada: “¿había luz”?; “¿de qué color era el arma?”;
“¿cuántos eran los agresores?”; ¿quién disparó primero?”. 
en la bibliografía se citan como abiertas las que suelen empezar por:
“¿cuándo, cómo, dónde, de dónde, hacia dónde, para qué, a quién,
cuánto?”, etc.; y las cerradas por un verbo, p. ej., “¿actuó usted, quiso,
firmó, trabajó?”2. de todas formas esa caracterización de las abiertas es
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deficiente, porque así como algunas pueden serlo, sobre todo las que co-
mienzan con “qué” y “cómo” (p. ej., “¿qué hizo después del robo?”;
¿cómo era la casa?”), otras pueden ser de muy cerrada respuesta, por lo
acotada, al no tener el testigo demasiadas opciones para explayarse (p.
ej., “a quién mató?”; “¿dónde fue el daño?”).
las abiertas, a su vez, se pueden clasificar en narrativas y limitidamente
abiertas. las primeras son las “más abiertas de todas; permiten al testigo
explayarse con mucha amplitud y con sus propias palabras (¿Qué suce-
dió? ¿Qué pasó?)”; en tanto que las segundas “posibilitan también que
el testigo se explaye con sus propias palabras, pero mínimamente aco-
tado, pues tienen algún punto de referencia. (¿Que hizo después de que
llegó a la casa?)”3.

III.Preguntas indicativas y sugestivas
en sentido amplio, la pregunta es sugestiva o indicativa cuando en su
formulación contiene la respuesta o se le está proporcionando una res-
puesta única, posible o racional al declarante.

una buena comprensión de la sugestividad la brinda el origen etimoló-
gico, del latín “suggestio”, cuyos componentes léxicos son el prefijo
“sub” (por debajo) y “gerere” (hacer, llevar a cabo), seguido del sufijo
“ción” (acción y efecto). también el significado que da la real acade-
mia a “sugestión”, como la acción y efecto de “sugestionar”, o sea “do-

minar la voluntad de alguien, llevándolo a obrar en determinado

sentido”.

la sugestión ha sido conceptualizada por la doctrina clásica como “la
acción de incorporar a la mente de alguien una idea o un pensamiento
al margen de la crítica y de la razón”, es decir cuando “la idea penetra
en nosotros sin el discernimiento y decisión inteligente y voluntaria del
“yo” personal” 4. en tanto que para Gorphe5 es “la presión moral que
una persona ejerce sobre otra y le hace tomar una actitud mental con la
ilusión de que la adopta espontáneamente”. Para autores más modernos
“este concepto comprende toda aquélla información que se le aporta al
testigo en la misma pregunta que se le formula6.
en el “ámbito del análisis de la conversación se ha puesto de manifiesto
la relación entre la forma de las preguntas que los juristas emplean en el
interrogatorio y la estrategia retórica que persiguen”7; y desde la psico-
logía que las preguntas pueden condicionar las respuestas, destacándose
la idea de “sugestibilidad interrogativa”, “que consiste en el grado en
que los individuos, en el seno de una interacción cerrada, aceptan infor-
maciones trasmitidas en la pregunta”8.

una pregunta es indicativa cuando da a entender o significar una cosa
con indición o detalles, o en otras palabras que señalan una respuesta
determinada9. es la que sugiere a los testigos la respuesta deseada por
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el examinador10. también se conceptualiza a las sugestivas como “aque-
llas que llevan el dato de la respuesta, en su formulación. Incorporan en
la pregunta su propia respuesta, por ende, sólo permiten al testigo con-
firmar o negar su contenido. en este caso, es el abogado, quien elige el
vocabulario y las palabras del interrogatorio, para que el testigo afirme
o niegue”11.

ejemplos clásicos de esta manera de indagar son cuando se las formula
en sentido negativo: “¿no había niebla?”; o precedidas de refuerzos de
la proposición: “¿entonces apareció José?”. también pueden ser por el
tono más afirmativo que interrogativo; la seguridad, emoción e ímpetu
que le imprime y trasmite el interrogador12. téngase en cuenta que el
significado de sugestionar, según la real academia, también puede ser
el de “fascinar a alguien, provocar su admiración o entusiasmo”.

baytelman y duce proporcionan otros casos de este tipo de preguntas:
¿sintió olor a gas cuando entró a la casa? (“había olor, y era a gas”);
¿tenía el acusado un cuchillo en la mano? (“el acusado tenía un cuchillo
y ese cuchillo estaba en su mano”). en el primer caso, si es parte del tes-
timonio “genuino” del testigo el hecho de que había olor a gas, entonces
el tribunal querrá que uno le pregunte si notó algo extraño, si algo le
llamó la atención o –como máximo– si había algún olor en particular.
si el testigo en verdad tiene este recuerdo en su memoria, entonces cual-
quiera de estas preguntas debiera bastarle. en cambio, continúan estos
autores, la pregunta sugestiva parece “soplarle” al testigo una cierta res-
puesta13.
señala la jurisprudencia española que la pregunta es sugestiva porque
indica o provoca una respuesta afirmativa como única conclusión racio-
nal de las afirmaciones previas que le sirven de sustento; es decir, “no
se pregunta sobre determinados hechos  que se presentan como incon-
testables, sino que el interrogador plantea la pregunta como una conse-
cuencia necesaria de los hechos previamente afirmados sugiriendo el
asentimiento como única respuesta racional, de modo que prácticamente
elimina la opción de una contestación diferente a la que se desea obte-
ner”14.
otra modalidad de preguntas indicativas son aquellas en las que se pre-
sentan opciones de respuestas pero que no agotan el elenco de alterna-
tivas posibles o lo acotan dentro de límites puestos por el interrogador.
Por ejemplo, se le pregunta al testigo si el vehículo del atacante era
blanco o negro, dejándose de lado la posibilidad de que sea de otro color.
o se lo indaga por una cantidad y al responder que no puede precisarla,
se le repregunta “¿aproximadamente cuántos eran?, ¿1, 2 o 3?, 1, 5 o
10?”15. Por eso se ha señalado que “también la forma lingüística de una
pregunta puede condicionar la respuesta”, pareciendo ser que las de tipo
disyuntivo favorecen que quien responde escoja entre una de las dos op-
ciones que se le ofrecen16. ahora bien, si las opciones que se presentan
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son completas, la pregunta no es indicativa ni sugestiva: p. ej.: “¿era de
estatura baja, mediana o alta?”.
de lo expuesto precedentemente observamos que generalmente la alu-
sión a una pregunta como “indicativa” se usa como sinónimo o equiva-
lente a la sugestiva, e inclusive así lo conceptualizan definiciones
doctrinarias. con ese alcance asimilado se emplean ambos términos en
este trabajo porque son equiparables los elementos que las componen y
sus consecuencias procesales, además de ser difusa la frontera entre unas
y otras. de allí la referencia indistinta. Pero a veces la diferencia puede
ser más de grado que cualitativa. de esta manera, en la sugestiva, la in-
formación, formulación o tono trata de ejercer más influencia en la res-
puesta del interrogado que la indicativa, siendo en estas últimas en las
que se le proporcionan datos, pero sin una marcada presión con intento
convincente. según esta distinción, de difícil aplicación práctica en mu-
chos casos, un ejemplo de estrictamente indicativa sería la que sólo
aporta una información para que el testigo responda por sí o por no (p.
ej., “¿el arma era plateada?”) y propiamente sugestiva aquella que le
pone un plus de presión para hacerla más persuasiva (“¿no es cierto que
el arma era plateada?”; “usted vió un arma plateada, ¿verdad?”; “usted
estaba mirando de lejos, ¿correcto?”; “¿acaso no estaba enemistado con
el acusado?”), o bien se vale de alguna reconvención no capciosa (p. ej.,
frente a una respuesta negativa, decirle con sustento real “entonces cómo
explica que todos los otros testigos hayan dicho que usted estaba ahí”,
“¿cómo puede ser que no haya visto lo que pasó al frente suyo?).

hay veces que el carácter indicativo o sugestivo de la pregunta es lar-
vado o sutil porque aparenta no serlo. se ha señalado que en estos casos
son bastantes difíciles de detectar, como sucede con aquellas que con-
tienen algunas palabras que condicionan la respuesta, ejemplificándose
con las siguientes: “mr. John dijo que el auto iba rápido: ud qué
piensa?”; o cuando se influencia lingüísticamente: no es lo mismo pre-
guntar cuán alto y cuán bajo era el jugador, porque la primera no presu-
pone la altura, la segunda sugiere que es bajo17. loftus relata
experimentos que implicaban mostrar a la gente crímenes y accidentes
simulados y luego se los interrogaba acerca de lo que recordaban. en un
estudio preguntaban: “¿Qué tan rápido iban los autos cuando choca-
ron?”; en otros: “¿Qué tan rápido iban los autos cuando se estrellaron?”.
si decíamos “estrellaron”, los testigos referían que los autos iban más
rápido, y más aún, eso hacía que la gente se inclinara por decir que vie-
ron vidrios rotos en la escena del accidente cuando no había ninguno en
absoluto18.

otra modalidad puede ser cuando la sugestividad proviene de la autori-
dad que inviste el que interroga19, sea de tipo funcional (v. gr. un fiscal
reconocido como serio), académica (v. gr. un jurista destacado), intelec-
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tual o de cualquier otra fuente de prestigio y buena reputación social (v.
gr. un filántropo), que puede incidir en ciertos testigos al percibirlo como
fuente de razón y verdad. 

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

IV.Preguntas mixtas
la clasificación del tipo de preguntas también admite combinaciones,
de forma tal que se den preguntas que tengan características mezcladas,
tanto en lo que hace a que sean o no indicativas, como que aparezcan
abiertas o cerradas. en este sentido las más conocidas son las sugestivas
cerradas, porque en su formulación contienen la respuesta posiblemente
deseada por el interrogador y por ser los suficientemente concreta y aco-
tada como para requerir una respuesta específica por parte del testigo,
generalmente breve. Por ejemplo, “¿es verdad que pasó en rojo?”;  “¿no
es que habían ingerido alcohol?”; “¿entonces vio cuando el acusado sa-
caba un arma?”, etc.
otra alternativa es que sean cerradas no indicativas: “¿de qué color era
el automóvil?”; “¿cuál es su número de teléfono”?; ¿era hombre o
mujer?”. o bien, de manera menos frecuente, hay abiertas y sugestivas:
“cuéntenos todo lo que sabe del historial de violencia del acusado”.

V.El uso de preguntas indicativas y sugestivas
Por una cuestión metodológica, para el tratamiento de este punto es útil
distinguir entre el examen directo (a través del interrogatorio inicial al
testigo por parte de quien lo propuso) y el contraexamen (que tiene de-
recho a realizar la parte contraria luego del examen directo).

si bien en el primero, por regla, no se admiten las preguntas sugestivas
o indicativas, inclusive en los sistemas adversariales, la doctrina ha se-
ñalado que se pueden aceptar en casos excepcionales: a)si la contraparte
lo consiente (p. ej., para ganar tiempo); b)sobre hechos incontrovertidos;
c)Para obtener una negación de una situación (¿estaba ud. en tal lugar
en la noche del 31 de junio?); d)para establecer una base que dé pié al
testigo a responder lo que sabe (información necesaria para que el testigo
pueda responder la segunda pregunta) demostrando como el testigo ad-
quirió el conocimiento sobre el tópico20. 

en esta línea, se dice que no están comprendidas en la prohibición aque-
llas preguntas que contienen información de tipo introductorio. se las
ha denominado “preliminares” porque “no constituyen aquel tipo de in-
formación sustancial respecto de lo cual el abogado querría “poner las
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palabras en la boca del testigo” y el “valor agregado” de la información
espontánea del testigo es mínimo, medido en contra de razones de eco-
nomía procesal de mayor peso21. tampoco está atrapada por la norma el
caso de la “sugestividad irrelevante” o inocua. al respecto, los mismos
autores explican que el problema se da cuando el abogado “está formu-
lando la realidad de un modo ventajoso para su caso, allí donde el testigo
tal vez no la formularía espontáneamente de dicha manera”. entonces,
cuando la respuesta a la pregunta no admite más que una sola formula-
ción de la realidad, la sugestividad se torna irrelevante, ejemplificando
con la siguiente pregunta técnicamente sugestiva: “¿es usted la madre
del imputado?”, porque de cualquier forma en que se hubiere preguntado
hubiere sido respondida unívocamente por el testigo22. baytelman y
duce también dicen que se permiten las preguntas “sugestivas para ne-
gación” porque si bien contienen su propia respuesta, se espera la nega-
ción del contenido de la pregunta, por lo que no es sugestiva aun cuando
en su estructura lo parezca (p. ej., la pregunta al policía: “¿hubo algún
momento en que usted le haya dicho al acusado ‘si no confiesas vamos
a detener a tu señora’?”). y que también lo están aquellas que “simple-
mente no hay cómo hacerlas sino sugestivamente” (p. ej. el abogado
quiere preguntarle al acusado si tiene entrenamiento en el uso de armas),
“salvo que lo obliguen a hacer un enorme rodeo por vía de preguntas
abiertas”23. 
el nuevo código Procesal Penal de la nación (ley 27.063) también sigue
la regulación de no admitir las preguntas sugestivas o indicativas en el
examen directo, pero no constituye una regla absoluta porque permite
excepcionalmente que se autorice este tratamiento para el testigo hostil
(p. ej., el amigo del imputado que ha sido propuesto por el Fiscal porque
estuvo en el lugar del hecho). doctrina comparada explica que se con-
sidera hostiles a los testigos que son la contraparte, o identificados con
la contraparte o al que se rehúsa a cooperar24. 
los clásicos seguidos entre nosotros también admitían desde hace
tiempo el uso de preguntas sugestivas, en general porque, según lo ex-
presaba Framarino dei malatesta, no siempre “se presenta como viola-
toria de la libertad subjetiva del testigo y como medio dirigido a obtener
la desviación de la verdad, por lo cual no toda sugestión es ilícita”25; y
en particular para el tratamiento del testigo que “aparenta ser de mala fe
y se quiere desenmascarar sus mentiras”, caso en el que “sería ilusorio
tratarlo con todos los miramientos debidos a un testigo sincero y atender
complaciente su falso relato; sólo se puede descubrir la verdad some-
tiéndolo a un interrogatorio apremiante”26.
en estados unidos la regla es que las preguntas indicativas no se admi-
ten en el examen directo de los propios testigos, pero no es total y pre-
senta excepciones, es decir, situaciones ante las cuales los jueces
permiten interrogatorio de este tipo. la doctrina ejemplifica también con
el caso de que el testigo aparezca hostil al abogado que lo propuso e in-
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terroga (ya que en ese caso desaparece el riesgo de la sugestión), o
cuando sean usadas para obtener preliminarmente datos específicos,
tales como el nombre y ocupación del testigo, o sobre materias que no
están sustancialmente en disputa. también para sugerir un sujeto o tó-
pico que se distingan de una respuesta; o en función de las características
especiales de ciertos testigos (niños, personas muy ignorantes, tímidos,
débiles mentales, deficientes en el entendimiento del idioma, etc.) que
no puedan de otra manera responder con entendimiento respecto de la
información buscada27. de todas formas, en estos casos es útil acudir a
la distinción realizada entre las preguntas indicativas y sugestivas en
sentido estricto, y a partir de allí inclinarnos en contra de la aplicación
con estos testigos débiles de aquella sugestión que contiene una carga
extra dirigida para lograr el convencimiento28.
el uso de preguntas indicativas y sugestivas en el contraexamen de los
testigos, no sólo es el ejemplo más típico de aceptación en un procedi-
miento adversarial, sino que además tiene una larga historia29. 
señalan hidalgo y soria que en un sistema procesal acusatorio, la he-
rramienta que pone en “paridad de armas” a las partes, respecto de los
testigos de cargo o descargo, es el contraexamen, y éste sólo es posible
a través de las preguntas sugestivas30. agregan que esto debe ser así,
porque en contraposición al examen directo, donde no se admiten, aquí
son un medio para ejercer el contra examen o contra interrogatorio cuya
finalidad y objetivo difiere del interrogatorio, ya que en el contraexamen
no se persigue lograr del testigo información, sino contradecir, chequear,
testear la información ya brindada, para hacer un control de calidad de
la misma y así lograr la verificación de la credibilidad del testigo o de
su testimonio –esto es la información que ya dio en el interrogatorio- o
la que sabiendo que conoce, se negó u omitió darla en dicha oportuni-
dad.
en la misma línea, baytelman y duce31 sostienen que mientras en el
examen directo se prohíbe la pregunta sugestiva para evitar que quien
propuso a un testigo para que avale su teoría del caso lo guie en las res-
puestas, el contraexamen, en cambio, opera sobre una lógica completa-
mente distinta: los peritos y testigos ya han declarado frente al tribunal,
y su versión apoya a la contraparte. entonces, lo que el juicio requiere
del contraexaminador,  es que sea capaz de extraer de estos testigos toda
aquella información, versiones, detalles y matices que ellos no han apor-
tado en el juicio –deliberadamente, o por mero sesgo o desidia– y que
podrían perjudicar el caso de la parte por quien han venido a declarar.
dicen que si el contraexaminador hace eso, habrá puesto a los jueces en
mejores condiciones para evaluar dicha información. Por eso concluyen
estos autores que “esta es la razón por la cual en el contraexamen las
preguntas sugestivas, lejos de estar prohibidas, son el instrumento por
excelencia del contraexaminador. se trata en ese caso de testigos hosti-
les, que siempre estarán dispuestos a desmentir o relativizar la informa-
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ción que este les sugiere”32. si bien reconocen que en el contraexamen
es el abogado –y no el testigo– quien maneja las palabras con que fluye
la información, alertan que “esto no quiere decir que estemos alterando
la realidad o tergiversándola” porque el objeto del contraexamen desde
el punto de vista del sistema “es proveer la posibilidad de que alguien
superponga a estos mismos hechos y a esa misma prueba a una versión
diferente de aquella que se acaba de fijar unilateralmente”33.
de todas formas, estos autores observan que la falta de comprensión de
la dinámica de la contradictoriedad ha llevado a los códigos latinoame-
ricanos a repetir mecánicamente la prohibición de preguntas sugestivas
tanto en el examen directo como en el contraexamen. explican que la
lógica que hay tras la prohibición tiene que ver con la idea de que el sis-
tema no desea que el abogado vaya poniendo en boca del testigo las pa-
labras de su testimonio, en otras palabras “el sistema quiere saber qué
es lo que el testigo sabe, en sus propias palabras”. Pero como en el con-
traexamen, no se trata de un testigo complaciente con la formulación de
la realidad que hace el contraexaminador; el testigo siempre va poder –
y siempre va a estar dispuesto a negar las palabras que el abogado está
poniendo en su boca si ellas no reflejan la realidad en ninguna versión;
en la contracara, el contraexamen solo va a poder cumplir su función de
ofrecer efectivamente otra versión posible para el relato de este testigo
–una genuina contradictoriedad– si se le permite al abogado preguntar
sugestivamente. concluyen así que “la experiencia adversarial es bas-
tante clara en este sentido: sin preguntas sugestivas en el contraexamen
no hay genuina contradictoriedad”. 
si no se permitiera la sugestividad de las preguntas en el contra examen
del sistema acusatorio y oral, “sería un diálogo de sordos”…”la suges-
tividad es también una forma de control de la información”34. 
otro autor dice que preguntando al testigo si ciertos hechos son verdad
y forzándolo a que responda negando o reconociendo los hechos, hace
que el abogado que desarrolla el contraexamen destaque los hechos que
demuestran falencias en la versión del testigo que éste regularmente no
develará en forma voluntaria, pudiendo entonces desacreditar al testigo
o su testimonio35.
en estados unidos, en la práctica, el juez normalmente prohíbe las pre-
guntas indicativas en el examen directo y ordinariamente las permite en
el contraexamen, pero esta regla no es absoluta ya que puede ceder en
ciertos casos, como cuando la suposición normal sobre la relación entre
el testigo y el abogado examinador o su cliente aparece infundada36. 
coincido en que, en un sistema adversarial, el uso de preguntas suges-
tivas no sólo debe estar permitido, sino que además es necesario en cier-
tos casos. sin embargo, creo que esta herramienta debe ser utilizada de
manera restrictiva. como la pregunta abierta o cerrada no sugestiva es
el interrogatorio por excelencia, por ser el más limpio o menos conta-
minado, es la manera ideal de llevarlo adelante. Por eso la sugestividad
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debe ser aplicada de manera subsidiaria, es decir, sólo en caso de nece-
sidad, cuando no funcione otro método.
se ha señalado que las descripciones de testigos sobre una situación
compleja pueden estar influenciadas por las preguntas utilizadas y que
es difícil determinar cuán sugestiva puede ser una pregunta o cuánto se
puede influenciar a una persona37. 
aun los más defensores del empleo de preguntas sugestivas admiten
ciertas inconveniencias en su uso. baytelman y duce38 dicen que “un
buen contraexamen con frecuencia mezcla preguntas sugestivas, abiertas
y cerradas” porque las sugestivas “pueden tener a su vez costos en cre-
dibilidad: producir la sensación de que es el abogado –y no el testigo–
quien está dictando el testimonio”, por lo que advierten que hay que
tener “cuidado con despertar las suspicacias del tribunal a tal nivel que
llegue a tener la impresión de que el abogado no está tratando al testigo
con la debida ecuanimidad o está ocultando información, pues ello afecta
la credibilidad”. Por eso aconsejan intercalar abiertas en zonas seguras
del contraexamen (que no requieran demasiado control porque sabemos
lo que el testigo va a responder y no es demasiado relevante cómo for-
mule esa porción de la información, o bien no tiene muchas posibilida-
des de formularla de otra manera o, en fin, su propia formulación de la
realidad favorece nuestra teoría del caso). agregan también cuando el
testigo está mintiendo y vamos a poder evidenciar esa mentira, porque
de esa manera es mejor que el testigo “se explaye en esa mentira en sus
propias palabras y con lujo de detalles: lo único más despreciable que
una mentira es una mentira detallada”. y finalmente destacan que las
abiertas inducen al testigo a hablar, aumentando las posibilidades de que
incurra en alguna inconsistencia, contradiga a otro testigo de la contra-
parte o aporte información útil a nuestro caso.
                                
VI.La admisión de preguntas indicativas y sugestivas en el proceso
penal argentino
en general, la legislación argentina tradicional proscribe tanto las pre-
guntas sugestivas o capciosas (cPPn., anterior a la reforma, 118; cPPc.,
132, que menciona también las indicativas), “a los fines de la seriedad
y claridad de la declaración”39.

el artículo 393 del código Procesal Penal de córdoba que presenta más
atenuado el acusatorio, al regular el testimonio en la etapa del juicio, ex-
presa que la parte que propuso al testigo abre el interrogatorio; en tanto
que el art. 396 establece el procedimiento y el 132 de manera genérica
dispone que el declarante será invitado a manifestar cuanto conozca
sobre el asunto de que se trate y, si fuere menester, se lo interrogará, y
que las preguntas no serán indicativas, capciosas ni sugestivas. aun
cuando clásicamente se consideran proscriptas este tipo de preguntas
durante toda la declaración, existen algunas interpretaciones en sentido
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contrario. soria e hidalgo opinan que esas normas regulan sólo el inte-
rrogatorio de testigos (a punto tal que el art. 396 se titula “interrogato-
rio”) y no el contrainterrogatorio, respecto al cual “al modo de realizarlo,
a la manera de desarrollarlo, a las preguntas a utilizar o a las preguntas
prohibidas en su ejecución, nada específico dice nuestra ley ritual”. a
partir de allí, entienden que  la omisión “nos permite inferir lógica y le-
galmente, derivado ello de las características y principios del sistema
acusatorio, que en modo alguno la ausencia de regulación, pueda inter-
pretarse como prohibición”40. el punto débil de esta ingeniosa interpre-
tación es que la prohibición normativa también recae sobre las capciosas,
y de éstas nadie defiende su empleo en tramo alguno del testimonio (ni
en examen inicial ni en el contrainterrogatorio).

el procedimiento federal mixto de 1992 que se pretende reemplazar pre-
senta algunas diferencias. en el juicio, el presidente del tribunal co-
mienza el “examen” de los testigos (art. 383); en tanto que el
“interrogatorio” es una prerrogativa tanto de los jueces como de las par-
tes cuando se las autorice (art. 389). y finalmente el 118 prohíbe las pre-
guntas capciosas y sugestivas, tanto en la instrucción como el juicio
(arts. 382 y 389), en el interrogatorio y el contrainterrogatorio. es decir,
la veda aparece como total. al respecto, reconociendo que con esta re-
gulación “su utilización sería inadmisible siempre”, se ha criticado que
“si el código impide un examen riguroso, en definitiva, lo que impide
es un adecuado control de la prueba”  ya que “sin preguntas sugestivas
en el contraexamen, no existe contradicción en forma plena, porque se
encorseta la función de los litigantes”; “no hay un verdadero test de ca-
lidad de la información”, “y lo peor, es que ese impedimento impuesto
a las partes, en la práctica -y en no pocos casos- es llevado a cabo por
los jueces de sentencia”, lo cual pone en duda su imparcialidad”; por lo
que se propicia que aun con ese marco regulatorio, “deben aceptarse en
el examen indirecto las preguntas sugestivas”41.

el nuevo código Procesal Penal de la nación, fiel a su perfil adversarial,
se enrola en los sistemas procesales que permiten la utilización de pre-
guntas sugestivas durante el contraexamen (art. 264). en efecto, esta
norma establece que los testigos y peritos, luego de prestar juramento,
serán interrogados por las partes, comenzando por aquella que ofreció
la prueba. no admite en el examen directo las preguntas sugestivas o in-
dicativas (salvo que se autorice el tratamiento para el testigo hostil); en
cambio para el contraexamen dice que las partes podrán confrontar al
testigo o perito con sus propios dichos o con otras versiones, agregando
finalmente que en ningún caso se admitirán preguntas engañosas, repe-
titivas, ambiguas o destinadas a coaccionar al testigo o perito. Por lo
cual claramente ha dejado de lado, o sea, no ha prohibido las preguntas
sugestivas en el contrainterrogatorio al testigo42, y por ende, están per-
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mitidas. 
en conclusión, para analizar la procedencia o admisibilidad de una pre-
gunta indicativa o sugestiva en los casos prohibidos por ley, no es sufi-
ciente un rechazo automático, sino que es necesario tener en cuenta los
fundamentos que inspiran la restricción legal, es decir, asegurar la cre-
dibilidad de la respuesta del testigo, la calidad de la información que
aportará el proceso, la limpieza de sus dichos, la confiabilidad y espon-
taneidad de su declaración. cuando claramente no estén en juego esos
motivos que dan razón de ser a la proscripción, podrían admitirse si me-
dian razones de peso que así lo aconsejan. lo contrario sería la prohibi-
ción por la prohibición misma, un rechazo irreflexivo y sin sentido.

1 baytelman, andrés a. – duce, mauricio J., Litigación Penal, Juicio Oral y
Prueba, universidad diego Portales, santiago de chile, 2004. agregan las pre-
guntas de “transición” que posibilita abrir puentes o vínculos al testigo para que
se exprese libremente. 

2 García ramírez, Julio – romero santos, luis y García González, Florentino,
la técnica del interrogatorio, rasche, madrid, ps. 115/116. en similar sentido,
considera los “elementos significativos del relato”: Qué sucedió, quién lo hizo,
cómo lo hizo, cuándo y dónde lo hizo y a quién se lo hizo (Ibañez, Peinado,
José, Psicología e investigación criminal: el testimonio, dykinson, ma-
drid, 2009, p. 121). con buena dosis descriptiva hay autores que dicen que en
este típico grupo de preguntas abiertas, “la incógnita corresponde a un pronom-
bre, adjetivo o adverbio perteneciente al grupo cu” (Q),  (qué, quién, cuál,
cuanto, dónde, cómo, cuánto, por qué) (taranilla García, raquel, “la configu-
ración narrativa en el proceso penal”, universitat de barcelona, tesis doctoral,
p. 320, citando a escandell, 1999). la misma tesista divide a las abiertas por la
extensión de la respuesta que requieran. así, están las “amplias” que exigen al
interrogado que recuerde ciertos hechos y los refiera en su totalidad; las parciales
que demandan una información concreta del grupo “cu” (“¿cuándo compró el
teléfono móvil?”) y las cerradas en las que se espera que confirmen o nieguen
el contenido (“¿reconoce el celular como suyo?”) (ps. 320 y 323).

3 de Vicente,  oscar, “la formulación de preguntas sugestivas en el juicio oral”,
el dial, 3/12/2008. en esta línea, se dice que en la narrativa “el entrevistado se
circunscribe a narrar libremente los hechos tal como los recuerda,  en tanto que
en la entrevista de tipo interrogativa el entrevistado contesta cada una de las pre-
guntas que se le van formulando” (lucero, Inés, el testimonio de niños en el
proceso penal, ad hoc, buenos aires, 2011).
4 cabello, Vicente P. “Psiquiatría forense en el derecho Penal” tomo 1, ed.
hammurabi, 2002, p. 129.
5 Gorphe, Francisco “crítica del testimonio”, 4° ed. reus, madrid, 1962, p.279.
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6 “el concepto alude, en definitiva, a aquéllas preguntas que introducen una in-
formación no mencionada previamente por el deponente” (ver lucero, Inés, el
testimonio de niños en el proceso penal, ad hoc, 2012). 
7 taranilla García, tesis cit., p. 314, citando a diversos autores (danet y bogoch,
1980; dunstan, 1980; Philips, 1987; Walker, 1993; Walsh, 1994; stone, 1995,
entre otros).
8 taranilla, tesis cit., p. 314, destacando los trabajos de Gudjonsson. 
9 clemente, José luis, código Procesal Penal de córdoba comentado, lerner,
1998, t. II, p. 37.
10 mc cormick, evidence, West Publishing co, minn., usa, 1992, ps. 8/9.
agrega que a menudo la mera forma no es suficiente para indicar si es inductiva,
ejemplificando que la pregunta que contiene una frase como “¿no es así?” es
obvia e invariablemente indicativa, pero determinar si otro tipo de pregunta
puede ser inductiva o no, depende del contenido y el contexto.

11 de Vicente, art. cit. agrega que se ha identificado con una de las acepciones
de la voz sugestivo/a la de su origen etimológico del latín suggestus, acción de
sugerir, suggerere, “hacer entrar en el ánimo de alguno una idea o especie, insi-
nuándosela, inspirándosela o haciéndole caer en ella”, “conforme esta definición,
pregunta sugestiva sería aquella que conlleva un dato o idea, que posibilita que
ingrese en el “ánimo” del testigo, quien lo incorpora como propio y así lo testi-
fica”. cita la definición de d’albora, para quien “sugestiva es la pregunta que
orienta la respuesta en un determinado sentido”  (Código Procesal Penal de la
Nación, lexis nexis-abeledo Perrot, 2005, t. I, p. 257).

12 “sólo porque alguien te dice algo y lo dice con certeza, sólo porque lo dice
con muchos detalles, sólo porque se expresa con emoción cuando lo dice, no
significa que en verdad pasó”, advierte loftus, elizabeth, la ficción de la me-
moria, ted, 2013.
13 baytelman, andrés - duce, mauricio, litigación Penal Juicio oral y Prueba,
colección derecho, universidad diego Portales, chile, 2004, ps. 137 y 138.
14 tse., sents. n° 470 del 2/4/2003 y 160 del 14/2/2005.
15 se trata de consignas que sugieren promedios (loftus, elizabeth, eyewitness
testimony, harvard , ps. 94 y 95).
16 una pregunta del tipo de “¿ha mantenido con el acusado algún tipo de relación
sentimental o eran simplemente amigos?”, propicia que el interrogado descarte
terceras opciones (como que “sólo se conocían del trabajo”), que son relegadas
al ámbito de las respuestas despreferidas (taranilla García, tesis cit., p. 315).
17 “los diferentes modos de influencia una respuesta de un testigo son innume-
rables” (loftus, elizabeth, Eyewitness testimony, harvard , ps. 94 y 97).

18 en otro estudio, mostrábamos un accidente simulado donde un auto atravesaba
una intersección con una señal de “pare”, y les preguntábamos insinuando que
había una señal de “ceda el paso”, muchos testigos nos decían que recordaban
haber visto la señal de “ceda el paso” en la intersección, no el “pare” (loftus,
elizabeth, “la ficción de la memoria”, ted, septiembre 2013).

19 en el pasado, psicólogos han sugerido que la autoridad del interrogador puede
importar mucho (loftus, elizabeth, Eyewitness testimony, ps. 97/98).
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20 evans, Keith, Common sense rules of advocacy for lawyers, the capitolnet,
alexandria, 2004, ps. 84/86. si bien se trata de doctrina extranjera, es aplicable
entre nosotros porque se está refiriendo a situaciones excepcionales respecto de
prohibiciones de uso de la pregunta indicativa o sugestiva.
21 P. ej., el policía que concurrió al sitio del suceso: ¿es objetable la pregunta
“concurrió a tal dirección en la madrugada de tal fecha? ¿es esta una cuestión
sobre la cual un abogado intentaría poner “las palabras en la boca del testigo”?.
Probablemente no: aun si la respuesta del policía es “sí” va a tener que contarnos
un millón de detalles acerca de dicha diligencia. el abogado no está “burlando”
al sistema, simplemente está llegando rápido a la parte del relato en el cual en
verdad nos interesa obtener la información del propio testigo (baytelman y
duce, ob. cit., ps. 205 y ss.).
22 ob. cit., p. 207. agregan que lo mismo ocurre cuando la pregunta hace ope-
raciones comunes con la información introducida por el testigo (“nos acaba de
decir que recibe en promedio treinta muestras diarias...¿sería correcto entonces
asumir que mensualmente recibe en promedio unas novecientas?”), porque en
estos casos, de vuelta, el valor agregado de la prohibición no se justifica frente
a la ganancia en celeridad; y la principal razón es que además de no afectar nin-
gún valor del sistema, permite trabajar con mayor rapidez y eficiencia.
23 ob. cit., p. 208. son muchos los ejemplos de preguntas de difícil realización
por formas abiertas. V. gr. querer saber si alguien fue amenazado, molestado; si
prestó algún objeto, si llevó a alguien en el vehículo, etc.
24 steven, emanuel, Evidence, 6th ed., aspen Publishers, Walters Kluwer, nueva
york, 2007, ps. 96/97. y en similar sentido se ha dicho que el tribunal tiene am-
plia discreción para permitir las preguntas indicativas, como sucede en caso de
testigos menores, amenazados, avergonzados, con miedo (una casuística cita
myers, John e.b., Myers on evidence in child, domestic and elder abuse cases,
aspen Publishers, nueva york, 2005, vol 1, p. 149).
25 rocha degreef, hugo, el testigo y el testimonio, ed. Jurídicas cuyo, 1° reim-
presión, 2004, p. 50.
26 Gorphe, Francis, la apreciación judicial de las pruebas, l.l.,  buenos aires,
1967, p. 431, cit. por de Vicente, oscar, “la formulación de preguntas sugesti-
vas en el juicio oral”, el dial, 3/12/2008.

27 mc cormick, ps. 10/11. agrega que es reconocido especialmente como en los
niños, el peligro de la falsa sugestión está en su pico máximo, pero es mejor en-
frentar el riesgo que abandonar en conjunto el esfuerzo por extraer lo que el tes-
tigo sabe. se admiten en materias preliminares, testigos olvidadizos, los menos
competentes (jóvenes, que no hablan bien el idioma, retrasado, muy tímido (ste-
ven,  Evidence, ps. 96/97). la sugestión infantil en el testimonio ha sido tratada
extensamente por lucero, Inés, el testimonio de niños en el proceso penal, ad
hoc, 2012. 

28 en este sentido se comparte la afirmación en cuanto a que “las preguntas su-
gestivas constituyen un verdadero veneno para los testigos novicios, tímidos o
poco inteligentes” (rocha degreef, ob. cit., p. 51).
29 un ejemplo lo constituye el famoso juicio a sócrates en la antigua Grecia, na-
rrado por Platón. acusado de corromper a la juventud y de creer en espíritus ex-
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traños y no en los dioses oficiales, el filósofo ejercía su derecho a refutar a los
acusadores, interrogando a meleto a través de un hábil interrogatorio basado en
preguntas sugestivas con las que va construyendo magistralmente sus alegacio-
nes y razonamientos.
30 soria, Patricia – hidalgo, marcelo, “la pregunta sugestiva como herramienta
para el contrainterrogatorio o contraexamen de testigos y peritos en los sistemas
adversariales”, en aproximaciones a un nuevo modelo de proceso penal, medi-
terránea, córdoba, 2010. 181 y ss.
31 baytelman y duce, ob. cit., p. 61 y 171.

32 observan que la pregunta sugestiva pone ante el testigo la versión de la reali-
dad tal cual es formulada por el contraexaminador, sin rodeos ni pérdidas de
tiempo (“¿y no es cierto que en ese momento usted estaba aterrorizado?”); “si
la pregunta sugestiva aprehende en algún sentido la realidad tal como el testigo
la entiende, entonces este tendrá que aceptar que esta es una formulación posible
también, aparte de la que él mismo entregó. si la pregunta no aprehende la rea-
lidad en ningún sentido, el testigo siempre podrá responder “no, no escierto que
haya estado aterrorizado en ningún momento…”. ya hace tiempo decía Wellman
que “domar un testigo hostil y forzarlo a decir la verdad en contra de su voluntad,
es uno de los triunfos del arte del contraexamen” (Wellman, Francis, “The art
of cross examination”, Fourth ed, simon & schuster, 1997, p. 135).

33 rematan diciendo que “el testigo ya nos acaba de dar su versión libremente,
con toda la libertad y asistencia que le ofrece el examen directo; ahora el sistema
necesita precisamente testear dicha versión, y explorar las versiones alternativas,
si es que las hay. ya se encargará la parte que presentó al testigo de hacer tam-
bién ella las formulaciones y reformulaciones que considere necesario. ese es
el método adversarial” (p. 176).
34 ortega Jarpa, Waldo, litigación oral para el proceso penal,  universidad ca-
tólica de la santísima concepción, chile, 2012, p. 140. cita a deshazo, quien
explica que son mejores las preguntas sugestivas para el contra interrogador,
porque “es más fácil controlar al testigo y delinear la teoría del caso. con las
preguntas abiertas el testigo presenta los acontecimientos, con las sugestivas el
abogado puede presentar los acontecimientos de la manera más idónea para la
defensa, puede controlar el ritmo de la presentación de la información para ase-
gurar que los jueces la absorban, poniendo énfasis donde quiere el abogado y
no dónde quiere el testigo”  (deshazo, andrea, una guía práctica para defenso-
res penales, defensoría penal pública, 2007, p. 175).
35 Vial, Pelayo, “el derecho a confrontación con declaraciones de un juicio anu-
lado en el marco del proceso penal”, Políica Criminal, Vol. 6, nº 12, diciembre
2011, http://www.politicacriminal.cl/Vol_06/n_12/Vol6n12a6.pdf (consultado
el 14/1/ 2015), p. 456.
36 mc cormick, ps. 10/11. se expone que si en el directo el testigo aparece hostil
al examinador, o renuente, o falto de colaboración, el peligro de la sugestión
desaparece y el juez permitirá preguntas indicativas y, a la inversa, si en un con-
tra examen el testigo aparece siendo parcial a favor de la parte que contra exa-
mina, al abogado le puede ser prohibido la pregunta indicativa. aclara que en
materia de permisibilidad de las preguntas sugestivas es discrecional para los
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jueces y que la decisión no es revisable a menos que sea tachada de manifiesta-
mente excesiva o bien que contribuyó a la violación del debido proceso.
37 loftus, elizabeth - altman, diane - Geballe, robert, “Effects of questioning
upon a witness”, Journal of Police Sciense & Administration, usa, 1975, ps.
162/165.
38 ob. cit., p. 177.
39 clemente, José luis, código Procesal Penal de córdoba comentado, lerner,
1998, t. II, p. 37.
40 “si uno de los pilares fundamentales de nuestro sistema procesal penal es la
vigencia plena del contradictorio, es lógico inferir que si el código Procesal no
regula su ejercicio, pero sí está prohibiendo expresamente la pregunta indicativa
o sugestiva en el examen directo o interrogatorio de testigos, asume que para
hacer realidad el principio de contradicción, en el ejercicio del contraexamen o
contrainterrogatorio es posible la utilización de la sugestividad”, concluyen
ambos autores.
41 de Vicente, art. cit.
42 a diferencia de la declaración del imputado, que el artículo 71 las prohíbe en
todo momento. otros códigos procesales acusatorios las prevén positivamente.
así, se ha dicho respecto al procedimiento bonaerense que desde la sanción de
la ley se ha eliminado del artículo 101 cPP la prohibición de realizar preguntas
sugestivas y ese cuadro se complementa con la incorporación del artículo 342
bis inciso 4: “los testigos... serán interrogados primeramente en examen directo
por la parte que los propuso, quien no podrá efectuar preguntas sugestivas ni in-
dicativas. seguidamente quedarán sujetos al contraexamen de las otras partes
intervinientes, quienes podrán efectuar preguntas sugestivas” (Penna, cristian
d., “lineamientos para litigar un juicio por jurados en la provincia de buenos
aires”, llba., septiembre  2014, p. 828).
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LAS DILACIONES INDEBIDAS Y EL ABUSO DE DERECHOS
EN EL PROCESO PENAL A LA LUz DE LA NORMATIVA SU-
PRANACIONAL

Inés Lucero

SUMARIO: I. Introducción. II. restricciones legales a
los derechos del imputado III. objetivos IV. limitaciones al ejercicio
del derecho de defensa: algunos casos previstos V. Interpretaciones ju-
risprudenciales y doctrinarias: conflictos con el derecho de defensa del
imputado VI. Parámetros de interpretación jurisprudencial frente a con-
flictos de intereses VII. las dilaciones indebidas en el proceso penal
frente al derecho de la víctima VIII. el abuso procesal: Principios ge-
nerales. IX. extensión del derecho de defensa en juicio: ¿es posible ha-
blar de abuso de derechos en el proceso penal? X. conclusiones.

I. Introducción 

sabido es que el imputado, en virtud de lo establecido en
las normas constitucionales, goza del derecho irrenunciable a la defensa
en juicio. en sentido amplio, este derecho abarca la atribución de evitar
o resistir jurídicamente cualquier acto que, con motivo del proceso o so
pretexto de su desarrollo, pueda afectar sus derechos individuales fuera
de los casos y de los límites que el sistema constitucional autoriza como
consecuencia de la comisión de un delito, o de la realización del proceso
penal, el cual necesariamente se tramita con motivo del deber irrenun-
ciable del estado de reprimir las conductas delictivas, como así también
la obligación de garantizar la tutela judicial efectiva de las víctimas en
el sentido y alcance que se desarrollará infra.

II.Restricciones legales a los derechos del imputado

tal como se destacó, nuestro sistema constitucional le re-
conoce al imputado erigirse como titular de derechos que emanan de su
condición de persona, la que se valoriza en su dignidad (Preámbulo de
la cadh). asimismo, el ordenamiento constitucional le confiere dere-
chos y garantías especiales en virtud de su específica condición de pe-
nalmente perseguido, procurando asegurarle un juicio justo. Por tales
motivos1 esta concepción debe tener como reflejo una firme actitud de
todos los poderes del estado en el marco de sus respectivas competen-
cias, tendiente a evitar cualquier afectación a los derechos del imputado
–algunas de las cuales no pueden ser restringidas bajo ningún concepto,
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vgr. la integridad física durante el curso del proceso- y a minimizar la
restricción de aquéllos que sí pueden verse limitados por razones pro-
cesales, en la medida de lo estrictamente imprescindible, siendo tales de
aplicación e interpretación restrictiva2 las limitaciones o restricciones
a los derechos, incluido el de defensa en juicio del que goza el imputado,
obedecen a que los mismos no son absolutos, pues están condicionados
por los derechos de los demás y por las justas exigencias del bienestar
general y del desenvolvimiento democrático. sin embargo, estas restric-
ciones deberán guardar relación con las razones que las autorizan y no
podrán alterarlos en su esencia (art. 28 cn), debiendo ser proporcionales
al valor que se pretende tutelar, con sujeción a la constitución y demás
normas supranacionales. 

es que el ordenamiento jurídico en general y el derecho
procesal penal en particular, constantemente sopesan determinados va-
lores y necesariamente deben hacer primar unos frente a otros según a
cuál de ellos –teniendo en consideración todas las circunstancias que
deban meritarse, racional y proporcionalmente- corresponda otorgar pre-
ponderancia en el caso concreto. repárese en tal sentido, las limitaciones
al derecho a la intimidad en sus distintas proyecciones (vgr. allanamien-
tos, registros, requisas personales profundas en el cuerpo de la persona,
intercepción y apertura de correspondencia, intervenciones  a las comu-
nicaciones, entre otras); todas las cuales responden a limitaciones legales
a un derecho personalísimo que en el caso debe ceder en procura de un
interés superior, siempre, claro está, que se den los presupuestos previs-
tos normativamente. Pero como arquetipo más paradigmático y ejem-
plificador de aquéllas limitaciones legales existentes en pos de otros
objetivos que deben primar, el principio de inocencia no es incompatible
con las presunciones judiciales de culpabilidad que se exigen para el ne-
cesario avance del proceso penal con sentido incriminador (vgr. eleva-
ción de la causa a juicio) admitiéndose incluso, serias afectaciones a uno
de los bienes jurídicos indiscutiblemente más preciados por todos los
individuos, esto es las privaciones cautelares de la libertad personal, en
tanto y en cuanto las mismas sean imprescindibles para neutralizar el
peligro de que el imputado abuse de su libertad, atentando contra los
fines del proceso penal. es decir que aún en materia de restricciones a
las libertades personales, y existiendo plenamente vigente el principio
de inocencia, incluso por largos períodos3, se hacen primar los fines del
proceso penal, frente al riesgo de que el imputado abuse de su libertad,
atentando contra aquellos objetivos que se estiman preponderantes. 

es que, tal como se destacó supra, se establecen restric-
ciones legales a los derechos en pos de cumplimentar los objetivos del
proceso penal que se imponen para su necesaria realización, a los fines
de también procurar “afianzar la justicia” establecida como uno de los
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objetivos en el Preámbulo de nuestra ley Fundamental, en búsqueda de
la verdad histórica de los sucesos acontecidos, restricciones que, por otra
parte, también encuentran su base en los Pactos Internacionales sobre
derechos humanos, los cuales admiten expresamente limitaciones de
aquéllos derechos, siempre que se sustenten legalmente, vinculados con
la protección de otros intereses que justifican fundada y equitativamente
aquél sacrificio. 

III.Objetivos 

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

estos supuestos de hecho, generalmente están vinculados: 

1. con la petición de la incorporación de ciertos datos pro-
batorios para intentar acreditar –o desacreditar- extremos que ya se en-
cuentran corroborados –o desvirtuados, según el caso- con abundante
caudal, conforme al estadio procesal en que se encuentren los actuados;
en particular, en relación al ingreso de algún material probatorio cuyo
diligenciamiento no resulte de fácil y expedita incorporación (vgr. re-
construcción del hecho, ciertas pericias), o bien sea susceptible de aca-
rrear consecuencias disvaliosas (vgr. revictimizaciones innecesarias)

2. con reclamos en los cuales el núcleo de la nueva pe-
tición es sustancialmente idéntico a una solicitud que ya ha sido tratada
anteriormente (razón por la cual ha sido objeto de consideración por
parte de los órganos judiciales que debían intervenir en el caso), gene-
ralmente intentando la incorporación de un dato probatorio y tratándolo
bajo el ropaje de un supuesto diferente, pero que en  realidad y en esen-
cia, es igual al anterior.

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

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

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

el equilibrio de atribuciones procesales entre el órgano
acusador y el imputado, graficada con la alocución “paridad de armas”
se garantiza plenamente en la etapa del juicio –y aún en este estadio
no lo es en forma absoluta, como se verá infra-. sin embargo, durante
la investigación penal preparatoria existen importantes restricciones,
existiendo atribuciones procesales desparejas en orden al secreto de
periodos procesales (actuaciones ocultas en virtud del  art. 312 del
cPP) hasta tanto se recepte la declaración al imputado; como así tam-
bién pueden mencionarse las que recaen sobre ciertos actos en parti-
cular, vgr. allanamientos, intervención de comunicaciones, entre otros.

si bien el perseguido penalmente tiene el derecho indis-
cutible y fundamental de ser oído, derivado del derecho de defensa en
juicio, el art. 266 del cPP establece que el imputado podrá declarar
cuantas veces quiera4, siempre que su declaración sea pertinente y no
aparezca sólo como un procedimiento dilatorio o perturbador. en estos
supuestos, si al imputado lo impulsa una actitud puramente dilatoria o
perturbadora, lisa y llanamente no se recibirá la ampliación a su de-
claración5.

como derivación del derecho de defensa en juicio (14, 3.
d. PIdcP) el imputado tiene el derecho de hallarse presente en el pro-
ceso, no pudiéndose, en consecuencia, formular la acusación ni ini-
ciarse el juicio en rebeldía. sin embargo, puede válidamente comenzar
la investigación penal preparatoria en su ausencia, pues de lo contrario
estaría en sus manos evitar su identificación, como así también la in-
corporación de los elementos probatorios. 

lectura de los testimonios (art. 397 cPP): las declaracio-
nes testificales recibidas por el Juez, el Fiscal de Instrucción o el ayu-
dante Fiscal podrán leerse en el debate, si aún tomándose todos los
recaudos no se hubiese logrado la concurrencia del testigo, o si el
mismo  ha fallecido, estuviera ausente del país, se ignorase su residen-
cia o se hallare imposibilitado por cualquier causa. no obstante las crí-
ticas que se esgrimen6, en virtud de que tal regla no respeta
principalmente el pleno contradictorio, principio que emana del dere-
cho de defensa en juicio, se ha preferido sacrificar el mismo y el prin-
cipio de inmediación a los fines de no soslayar un testimonio que
puede ser útil para el descubrimiento de la verdad. 
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V. Interpretaciones jurisprudenciales y doctrinarias:
conflictos con el derecho de defensa del imputado. 

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

1.revictimización: Interés superior niño. Frente al pedido
del abogado defensor del imputado, quien solicitaba que se le receptara
nuevamente una exposición a la menor -víctima de abuso sexual-, se re-
solvió7 rechazarlo, fundamentando tal decisión preponderantemente en
base a la sugerencia de la psicóloga forense, quien concluyó que con-
vocar nuevamente a la menor víctima a sede judicial sería someterla a
una situación ansiógena y estresante (revictimización); motivo por el
cual se consideró que debía prevalecer el “interés superior del menor”,
consagrado en el art. 3. 1) de la convención sobre los derechos del
niño. el magistrado entendió que si bien la manera de resolver la cues-
tión afectaba el derecho de defensa en juicio del imputado (concreta-
mente el principio del contradictorio, por la imposibilidad de interrogar,
mediante el procedimiento previsto en el art. 221 bis del cPP, a la menor
víctima) y el fin del debido proceso (consecución de la verdad real), por
la no incorporación al trámite de un elemento probatorio que serviría
para reconstruir históricamente dicha verdad; afirmó que no debía per-
derse de vista que ninguno de los mencionados valores eran absolutos,
ya que no todos los derechos fundamentales son ilimitados, sino que
debía tenerse en cuenta la concurrencia de otros valores (en el caso de
autos, el interés superior de la niña) que el ordenamiento jurídico tam-
bién protege; haciendo alusión que aplicaba el “método del balanceo” o
“balancín test”,  adoptado por el tsJ de cba.

2. el tribunal de Juicio (a petición de la Fiscal de cámara
y con oposición del abogado defensor de los imputados) dispuso el retiro
de los acusados de la sala de audiencia, previo a la receptación de la de-
claración testimonial del ofendido quien tenía temor de deponer en pre-
sencia de los cuatro acusados. se fundamentó tal decisión, refiriendo
que el derecho del imputado a estar presente en el debate, se encuentra
limitado en un marco de razonabilidad por motivos de diversa índole,
extraños a la voluntad de aquél (arts. 377, 386 y 387 cPP) los cuales
permiten que el tribunal disponga el retiro del encartado aunque aquél
quiera permanecer, sin que implique tal decisión un menoscabo para su
intervención en el proceso. se sostuvo que si bien es cierto que el dere-
cho a hallarse presente durante el trámite de la causa, como el de inte-
rrogar a los testigos, complementan la garantía constitucional de la
defensa en juicio, también hace al buen orden la eliminación de lo que
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constituya un obstáculo para la consecución de los fines del proceso,
cuando tal limitación del derecho de algunas de las partes configure un
medio razonablemente apto con arreglo a las circunstancias fácticas del
caso. se sostuvo que la ley distingue claramente la intervención y la pre-
sencia del imputado en el juicio, siendo que la primera es imprescindible,
más no siempre la segunda. el fin del proceso penal, la búsqueda de la
verdad, -se sostuvo,- tornaba aconsejable en el caso concreto, disponer
el retiro de los imputados8.

3. en el acuerdo n° tres, de fecha 22/02/1999, el tsJ ad-
virtiendo las divergencias existentes entre los asesores letrados Penales
respecto a sus obligaciones como defensores oficiales, entre otros as-
pectos,  aseveró: “se ha advertido de los inconvenientes y dificultades
que se suscitan con motivo de la invocación de la causal de inhibición
por “violencia moral” entre asistente y asistido. se entiende necesario
acotar dicho supuesto de excusación por vía de interpretación judicial,
a los fines de evitar maniobras dilatorias y hacer inoperable eventual-
mente el ejercicio de la defensa oficial, con el consiguiente perjuicio
para una correcta y eficaz administración de justicia; resolviendo en este
aspecto “disponer que la causal de inhibición por “violencia moral” no
podrá ser invocada por los señores asesores letrados Penales con fun-
damento en manifestaciones hostiles o agraviantes del asistido respecto
de su persona, salvo imputaciones gravísimas y fundadas...”

4. Frente a la reclamación que sostuvo se había violado
el derecho de defensa en juicio y debido proceso, en virtud de la inob-
servancia del art. 192 cPP, se ha expresado que si bien es cierto que
existe un deber del órgano judicial de evacuar las citas9 formuladas
por el imputado, tal exigencia no resulta en modo alguno como abso-
luta10, sino en tanto y en cuanto aparezcan como pertinentes y útiles para
la investigación. en el caso analizado, se aseveró que si bien “…no
pierdo de vista el deber del tribunal de evacuar las citas formuladas por
el imputado, ello no resulta en modo alguna una exigencia absoluta, sino
en tanto y en cuanto aparezcan como pertinentes y útiles a la investiga-
ción. en el caso, si bien la prueba ofrecida en principio pueden aparecer
como pertinentes y útiles, lo es sólo como una coartada del imputado
que aparece desvirtuada por el resto del probatorio incorporado…”11

5. también es sabido que no es posible actuar como abo-
gado defensor del imputado y testigo en un mismo proceso penal, en
virtud de la prohibición de declarar sobre los hechos conocidos con pos-
terioridad a asumir el cargo, por una elemental razón de secreto profe-
sional (art. 156 cP). sin embargo, cabe reparar que la libre elección de
la defensa técnica también tropieza con límites o restricciones en pos
de otros objetivos. al respecto, si el abogado elegido por el imputado
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ha tomado conocimiento de los hechos que se investigan con anteriori-
dad a su designación, no podrá actuar como defensor técnico, en virtud
de primar en el caso,  el deber de declarar como testigo12. este es un
claro ejemplo  en el  que prima el descubrimiento de la verdad, uno de
los objetivos del proceso penal, frente a la libre elección de la defensa
técnica.  

6. en relación al art. 123 del cPP que obliga al órgano ju-
dicial sustituir la defensa en caso de intereses contrapuestos, el alto
cuerpo, sentó una valiosa regla, aseverando: “… Huelga aclarar que,
sin perjuicio de lo valorado, en el contexto referido la decisión del tri-
bunal de juicio de proceder al desdoblamiento de las defensas de ambos
incoados resulta explicable si se advierte que estuvo motivada en la idea
de desarrollar una labor preventiva de posibles nulidades, teniendo en
cuenta que el carácter potencial del peligro para la eficacia de la de-
fensa resulta suficiente para provocar la sustitución del letrado intervi-
niente…“ repárese que lo sostenido anteriormente por el alto cuerpo,
reviste gran utilidad en virtud de que en  este último caso se consideró
que, si bien  al efectuar un análisis ex post facto de las actuaciones, no
surgía en la causa la existencia de una contraposición de intereses, con-
sideró que resultaba procedente el desdoblamiento de la defensa si sur-
giera tal posibilidad  ex ante, sin que por ello se pueda considerar
comprometida la garantía de elegir una abogado de su confianza, ava-
lando en definitiva el proceder que en tal sentido desplegaron los órga-
nos judiciales y haciendo primar la validez del proceso penal.

7. recientemente, frente al pedido de apartamiento del sr.
Fiscal de Instrucción a cargo de una investigación penal compleja13 –
contaminación de barrio Ituzaingó anexo- el sr. Juez de control n° 8
confirmó la resolución del representante del ministerio Público quien
había rechazado la aceptación como abogada defensora del imputado de
una letrada con la que el Fiscal interviniente se encontraba ligado por
un vínculo de parentesco, -dentro del cuarto grado de consanguinidad,
circunstancia ésta que determinaba su necesario apartamiento-, pero
aceptando la designación de un co-defensor que fuera realizada en el
mismo acto. el magistrado, en primer lugar, si bien destacó la facultad
del perseguido penalmente a elegir un abogado defensor de su confianza,
valoró asimismo el derecho de las víctimas, acentuando la bilateralidad
de las garantías constitucionales y el derecho a la tutela judicial efectiva.
Por tales motivos, el sr. Juez, considerando que ningún derecho es ili-
mitado –tesis del balancín test, seguida por el tsJ- estimó que no co-
rrespondía admitir la designación de la letrada con la que el sr. Fiscal
se encontraba ligado por un vínculo de parentesco aceptando la pro-
puesta del otro letrado nombrado. entre los fundamentos dados, meritó
además que se trataba de un proceso complejo, tanto por el volumen al-
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canzado por las actuaciones cumplidas (quince cuerpos) como también
por la gran cantidad de pruebas colectadas, el número de personas im-
putadas y partes admitidas como querellantes particulares, la proximidad
de la prescripción de la acción penal y la trascendencia pública y social
que adquirieron los eventos. enfatizó que el apartamiento del Fiscal in-
terviniente en tal proceso penal redundaría en un retardo injustificado
que pondría en crisis la correcta y pronta resolución de los actuados, con
grave afectación a terceros, al interés público y al sistema de adminis-
tración de justicia en general. 

VI. Parámetros de interpretación jurisprudencial
frente a conflictos de intereses 

conforme lo expuesto, frente a supuestos no reglamenta-
dos particularmente, hay soluciones doctrinarias y jurisprudenciales que
en base a una ponderación de los distintos valores e intereses en juego,
han dado primacía a otros derechos, dignos también de tutelar frente al
derecho de defensa. en estos supuestos, el órgano máximo de nuestra
provincia ha aseverado: “…no todos los derechos fundamentales son
ilimitados sino que debe tenerse en cuenta la concurrencia de otros
valores que el ordenamiento jurídico también protege, tal como ocurre
con los fines  del proceso, en tanto la consecución de la verdad objetiva
y la actuación de la ley penal, preservan la tutela de intereses y dere-
chos que también cuentan con protección constitucional. en ello con-
siste precisamente la interpretación del alcance de los derechos e
intereses en conflicto conforme al método del balanceo o balancín test,
que este tribunal, siguiendo al tribunal constitucional español (s.t.c.
s. 81/83 del 10 de octubre), ha adoptado en varios precedentes sobre
cuestiones de distinta naturaleza (t.s.J., sala Penal, “carranza”, s. n°
33, del 25/08/1997, “aguirre domínguez”, cit; “Querella caruso c/ re-
monda”, s. n° 108, del 9/09/1999; y “sánchez”, s. nº 45, del 8/06/2000)
y que tienen en común con la presente que el conflicto en lugar de re-
solverse atendiendo a la supremacía absoluta de uno sobre otro, pondera
a todos los derechos como limitados y analiza en cada caso concreto
la razonabilidad de la restricción de uno por otro…” de tal modo, se
ha considerado que las disposiciones legales y constitucionales logran un
aceptable equilibrio entre el interés individual y el interés social, haciendo
prevalecer de acuerdo al momento del proceso a uno y, a veces, a otro.

también la corte suprema de la nación, en relación al
método interpretativo de las leyes14, afirma que el examen de adecua-
ción constitucional de una norma no debe ser abordado desde una inter-
pretación meramente teórica, literal y rígida de la ley que se desinterese
del aspecto axiológico de sus resultados prácticos concretos, sino que
es necesario incluir las particularidades del caso, el orden jurídico en
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su armónica totalidad, los fines que la ley persigue, los principios fun-
damentales del derecho, las garantías y derechos constitucionales y el
logro de resultados concretos jurídicamente valiosos. ha sido preciso
nuestro máximo tribunal de la nación en imponer -frente a un problema
interpretativo- tanto la consideración de la totalidad de las normas lla-
madas a dar solución al caso, como los hechos que lo configuran, al afir-
mar que no se trata de desconocer las palabras de la ley, sino de dar
preeminencia a su espíritu, a sus fines, al conjunto armónico del orde-
namiento jurídico y a los principios fundamentales del derecho en el
grado y jerarquía en que éstos son valorados por el todo normativo,
cuando la inteligencia de un precepto, basada exclusivamente en la lite-
ralidad de uno de sus textos, conduzca a resultados concretos que no se
adecuen a los principios axiológicos enunciados precedentemente, arribe
a conclusiones reñidas con las circunstancias singulares del caso o a con-
secuencias concretas notoriamente disvaliosas. de lo contrario, aplicar
la ley se convertiría en una tarea mecánica incompatible con la natura-
leza misma del derecho y con la función específica de los magistrados,
la que les exige siempre conjugar los principios contenidos en la ley con
los elementos fácticos del caso, pues el consciente desconocimiento de
unos u otros no se compadece con la misión de administrar justicia.

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

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

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

al respecto, cafferata nores, en un profundo análisis
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sobre la influencia de la normativa supranacional sobre derechos huma-
nos de nivel constitucional en el proceso penal argentino15, reflexiona
afirmando que bien es cierto que de la normativa supranacional las ga-
rantías procesales del debido proceso están diseñadas claramente en
beneficio del imputado, y que su aplicación a los afectados por el hecho
ilícito resulta un aspecto que no fue debidamente desarrollado (vgr.
cadh), no lo es menos  que la jurisprudencia de la corte Interameri-
cana –que debe servir de guía para la interpretación de los preceptos de
la convención americana sobre derechos humanos-16, al igual que la
opinión de la comisión Interamericana de derechos humanos (comi-
sión Idh),17 ha evolucionado decididamente en este sentido bilateral.
Por tal motivo, afirma el autor18 que “…el fundamento de la persecución
penal pública radica, al menos en parte, en que el delito lesionó el dere-
cho de una persona cuya protección requiere que el ilícito sea verificado
por el estado y en su caso penado con arreglo a la ley. estos conceptos
parecen influidos por la idea de que el derecho penal debe ser un ’dere-
cho protector’ que, si para algo sirve, es para ’prevenir daños y al suceder
los daños, en devolverles a las personas el respeto requerido para ser su-
jetos morales plenos, a través de un ’remedio institucional redignificante’
como es ’la condena penal lograda mediante la participación del ofen-
dido en el proceso’. esta novedosa concepción lleva a pensar en un mi-
nisterio Público Fiscal ubicado al lado de la víctima, tanto ayudándolo
cuando (o para que) ésta se constituya en querellante, como cuando ella
no quiera (o tenga dificultades para) asumir esa condición, cum-
pliendo una función de representante de ella, sea que haya sido per-
judicada en su condición de persona individual (v.gr., delito contra la
integridad corporal, libertad, etc.), sea que lo haya sido en su condi-
ción de ciudadano integrante de la sociedad (v.gr. delito contra la salud
pública, a la administración pública, etc.)…”19 nos parece, entonces,
que la constitucionalización de la legislación supranacional sobre dere-
chos humanos (art. 75 inc. 22, cn) proporciona material que obliga a
una nueva y seria reflexión sobre la relación entre la víctima del delito
y la procuración y administración de la justicia penal en la argentina.
sobre todo cuando los organismos regionales encargados de su interpre-
tación…han expresado que como consecuencia de su obligación de ga-
rantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos consagrados por la
legislación supranacional a toda persona sujeta a su jurisdicción, el es-
tado tiene el deber jurídico de investigar seriamente con los medios a su
alcance…las violaciones que se hayan cometido…a fin de identificar a
los responsables e imponerles las sanciones pertinentes; por lo que tra-
tándose de delitos de acción pública…perseguibles de oficio, el Estado
tiene la obligación legal indelegable e irrenunciable de investigarlos,
promoviendo e impulsando, las distintas etapas procesales, lo que
constituye un deber jurídico propio y no una simple cuestión de inte-
reses particulares…20ello exige que los estados observen un grado de
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diligencia razonable en la determinación de los hechos …la jurispru-
dencia supranacional de la región también ha precisado que si bien la
de investigar es una obligación de medio o comportamiento, que no es
incumplida por el solo hecho de que no produzca un resultado satisfac-
torio…debe emprenderse con seriedad…Mas precisamente esta obli-
gación requiere que los órganos competentes impulsen con la debida
diligencia el proceso penal y que sus órganos jurisdiccionales compe-
tentes juzguen de manera pronta e imparcial, sancionando en su opor-
tunidad y de acuerdo a la gravedad del delito cometido y las leyes
aplicables…”21

VIII. El Abuso procesal. Principios generales  

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

lépori White22 afirma que actualmente se encuentran su-
peradas las discusiones teóricas de antaño, en razón de haberse inclinado
decididamente la balanza hacia la consagración legislativa y doctrinaria
sobre la existencia de la teoría del abuso del derecho. asevera que hoy
por hoy, es indiscutible que los derechos subjetivos son susceptibles de
ser desviados de su uso regular, imponiéndose -como lógica consecuen-
cia- la necesidad de corregir las derivaciones negativas que los mismos
producen, sin perjuicio de que todavía no se ha logrado pautas claras y
uniformes para su segura y eficaz aplicación. resalta que un mal enten-
dido y sobredimensionado resguardo de la garantía constitucional de la
defensa en juicio, trata de limitar en forma casi absoluta las facultades
de los jueces para aplicar sanciones a las partes y letrados, como así tam-
bién corregir los desvíos que el uso irregular de los derechos pueden ge-
nerar. esta tendencia, según su opinión, se agudizó luego de la sanción
de las últimas leyes que establecieron la colegiación obligatoria de la
profesión de abogado, con la consecuente atribución del gobierno de la
matrícula y el poder disciplinario sobre los mismos, al respectivo colegio
y a sus tribunales de ética o de disciplina. sin embargo, destaca, sin
perjuicio de la legítima actuación de estos últimos, con los deberes y fa-
cultades que las leyes les confieren, no es posible sustraer de las potes-
tades de los jueces, el poder de limitar la conducta abusiva en el proceso. 

cabe resaltar que el abuso de derechos procesales no está
expresamente regulado, al menos en nuestro país en los códigos proce-
sales, aseverando diversos autores23 versados en la materia, que sin per-
juicio de las discusiones en torno a la aplicabilidad del art. 1071 del
código civil, la proscripción del abuso de derechos es un principio ge-
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neral que rige y alcanza a todos los actos realizados en el marco del pro-
ceso. 

en este sentido, se destaca24 que en primer lugar, el citado
artículo normativiza el principio del ejercicio regular de los derechos,
condenando el abuso de los mismos sin efectuar ningún tipo de distingo
en cuanto a la naturaleza de los derechos, lo cual implica la expansión
del instituto a todos los ámbitos del orden jurídico, sin ningún tipo de
excepciones. Por tales razones, se asegura que encontrándose legislati-
vamente receptado el abuso del derecho por el art. 1071 del c. civil,
sus parámetros de distinción alcanzan al abuso procesal, como una re-
lación de género a especie. 

de otro costado, se remarca que la prohibición del abuso
de derechos es un principio general del ordenamiento jurídico, teniendo
plena operatividad aún en caso de ausencia de su normativización. 

en similar sentido, Peyrano25 afirma que en la argentina
no existe una definición global consolidada sobre el denominado “abuso
de derechos procesales”, resaltando que es una figura más amplia y om-
nicomprensiva que la del abuso del derecho en el ámbito civil en el cual
expresamente el art. 1071 proscribe el accionar abusivo, sin perjuicio
de que su aplicación –comparte también el autor- se extienda a todos los
ámbitos del ordenamiento jurídico nacional. 

la dificultad que tropieza una definición de “abuso de
derechos procesales” es que el mismo es susceptible de adoptar distintas
variantes. en relación al derecho de defensa, explica Peyrano, las formas
que pueden asumir los abusos son muy variadas. empero, sostiene, ge-
neralmente apuntan a entorpecer la marcha del procedimiento con el ob-
jetivo de postergar el momento del dictado de la sentencia, a través de
recusaciones maliciosas, el ejercicio de defensas superficiales, uso in-
adecuado de vías impugnativas, entre otras. afirma que a su juicio, una
de las áreas del proceso civil argentino en las cuales se registra el mayor
número de conductas abusivas es en el ámbito de las recusaciones de
los jueces. Prosigue refiriendo que no se cuenta en nuestro país con tex-
tos legales expresos que obstaculicen la consumación de artilugios con-
sistentes en postular el apartamiento de jueces en miras no a conseguir
“imparcialidad” sino a entorpecer la marcha del procedimiento, dilatán-
dolo, sin perjuicio de que los jueces aplican principios generales para
combatir tales  ardides. afirma que las recusaciones sistemáticas y aqué-
llas que son claramente contrarias a la normativa legal aplicable, que re-
tardan en definitiva la sustanciación del proceso, son algunos ejemplos
de  conductas obstruccionistas, características de este tipo de abusos.
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atento a que la existencia de la proscripción del abuso de
derechos procesales no se discute, enfatiza este procesalista, que ya en
el XVIII congreso nacional de derecho Procesal de 1995, la comisión
de derecho Procesal General concluyó que: “constituye un poder-deber
de los jueces tomar, de oficio, a petición de parte, del ministerio Público
o Fiscal o de los terceros legitimados, las medidas conducentes a preve-
nir, eliminar y sancionar todo acto de fraude procesal y de ejercicio abu-
sivo del proceso. asimismo, no les está permitido a los jueces el empleo
de las estructuras procesales para dificultar o dilatar innecesariamente
el desarrollo del proceso…”

en este sentido, no son pocos los autores26 que resaltan
que si bien no se discute sobre la existencia del abuso de derecho en ge-
neral y del abuso procesal en particular, como así también que hay di-
versas opiniones que han sentado una extensa teoría sobre el tema, digna
de elogio, su efectiva aplicación se ve siempre obstaculizada al esgri-
mirse indebidamente la garantía de defensa en juicio

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

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

hassemer27 asevera que a diferencia del proceso penal, en
el civil siempre existe una contraparte, y quien ha abusado de su dere-
cho, lesiona su esfera jurídica, siendo un principio que califica de “ge-
neral reconocido” que cada acto procesal está determinado por la buena
fe. en tanto que en el proceso penal, tales conceptos no son tan fáciles
de desentrañar puesto que los daños que son consecuencias de un abuso
de un derecho procesal son mucho más difíciles de analizar, y también
por tal motivo de calcular: ¿molestia para el tribunal? ¿retardo de la
pretensión penal? ¿sobrecarga para la economía procesal en tiempo?
¿lesión a la funcionalidad del proceso penal?

refiere que en los últimos años, a raíz de la detección de
“obstrucciones” de los defensores penales, como razón de largos proce-
sos penales, se llega a una toma de conciencia de la realidad: el abuso
no solo es vergonzoso sino que también “caro” para todos. Por tal mo-
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tivo, el derecho procesal penal, tanto en la doctrina como en la práctica,
se ha ocupado intensivamente del tema del abuso de derechos procesa-
les, siendo este un tema  sumamente “familiar” en su país28. reseña el
autor, que meyer-Gossner en su comentario a la ordenanza Procesal
Penal alemana informa acerca de casos y de fundamentos bibliográficos
que sancionan con inadmisibilidad las actuaciones procesales donde ha
mediado abuso del derecho. el autor citado expresa que no puede ad-
mitirse  “el uso de derechos procesales con el fin de alcanzar fines jurí-
dicamente reprobables”. hassemer prosigue afirmando que por sí
mismo, el abuso de derechos es también proscripto en el proceso penal,
ya que existiría a tal respecto una “prohibición general de abuso”.
ahora bien, refiere que una vez que existe conocimiento de que media
abuso en el proceso penal, -el cual debe combatirse,- se discute si debe
existir una cláusula general en contra del abuso o si deben existir varias
especiales (características objetivas y subjetivas) o qué tan lejos se ha
de buscar apoyo en instituciones foráneas al derecho penal (reglas del
derecho civil o limitaciones inmanentes de garantías jurídicas). sin em-
bargo, opina que en nuestra materia,  una prohibición general de abuso
permite profundos ataques a las garantías de un proceso dentro de un
estado de derecho. según su opinión, no se puede caer en la imprecisión
generalizada sostenida por parte de la doctrina que no exige  otro requi-
sito más que la existencia de fines extraños o contrarios al procedi-
miento, en virtud de que tales motivaciones son cuestiones internas,
siendo necesario que ellas se reflejen en datos  de orden exterior, exi-
giendo que los juicios no dependan únicamente de conceptos de encua-
dre subjetivo.  concluye que el abuso de derechos procesales en nuestra
materia debe convertirse a la larga en un instituto legal irrenunciable, a
pesar de las dificultades de su descripción y determinación, siendo que
–según su parecer-  se podrá hablar de un abuso de autorizaciones deri-
vadas del derecho penal si pueden señalarse los daños causados a través
de características derivadas de situaciones objetivas, y no a partir de una
subjetiva persecución de fines. a modo de ejemplo, señala, que hay
abuso de autorizaciones derivadas del derecho procesal penal, si en lo
relacionado con la recepción de pruebas, en realidad se perturba el do-
minio del proceso y la capacidad de trabajo del tribunal. 

en nuestro país, doctrinariamente también se ha reflexio-
nado que no son pocos los casos cuya resolución se prolonga en el
tiempo, llegando incluso a extinguirse la pretensión penal por prescrip-
ción de la acción. y que “no es cierto que la responsabilidad de que las
causas prescriban sea exclusivamente de los jueces por falta de diligen-
cia, porque las reformas introducidas en los códigos de procesamientos
penales facilitaron la introducción de recursos y la multiplicación de los
planteos defensivos que pueden resultar interminables: nulidades, ex-
cepciones, planteo de incompetencia, recursos…”29
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en este sentido, también se ha afirmado30 que la demora
de las causas y la prescripción de la acción penal permiten sostener que
en muchos supuestos el abuso del proceso impide la justicia real. 

Opiniones jurisprudenciales 

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

en este sentido, se sostuvo31 que “el defensor del impu-
tado está sujeto a la autoridad del tribunal durante todo el desempeño
de su misión. en virtud de ello, ha de estarle prohibida la realización de
todo acto por el cual se tienda a entorpecer ilegalmente el ejercicio de
las actividades acusatoria y jurisdiccional, o que tienda a obstaculizar el
correcto desenvolvimiento del proceso, la adquisición de las pruebas y
la disciplina de las audiencias” (clariá olmedo, Jorge a., tratado de
derecho Procesal Penal, ediar, bs. as., 1963, t. III, p. 190). en conse-
cuencia, si se consideraba que la salida y posterior regreso del letrado
evidenciaba un deliberado estorbo al avance del proceso, correspondía
que se mantuviese la negativa a la suspensión formulada y eventual-
mente se remitieran los antecedentes del letrado ante el tribunal de dis-
ciplina.

también en supuestos en los cuales el abogado defensor
reiteró un planteo procesal cuya resolución se encontraba firme, la
excma. cámara de acusación de nuestra provincia sostuvo32 “lo que fue
objeto de planteo actual del apelante ya había sido expresamente resuelto
por este tribunal en la causa citado (en la que él mismo intervino como
abogado defensor), y en sentido contrario a su pretensión. Queda evi-
denciado, pues, que esta actividad desplegada por la defensa técnica en
los presentes obrados esta evidentemente dirigida a dilatar y obstaculizar
el normal desarrollo del presente proceso por lo cual este tribunal debe
no solo cargarle las costas…sino también señalar que la reiteración de
esta clase de conductas por parte del profesional, pueden, en el futuro,
resultar idóneas para que esta cámara resuelva remitir los antecedentes
al tribunal de disciplina del colegio de abogados de esta provincia,
por aplicación de lo establecido en el inc. 9 del art. 21 de ley 5805 –los
abogados son pasibles de algunas de las sanciones establecidas en esta
ley, (…) por cualquiera de las siguientes faltas (…) entorpecer el trá-
mite normal del juicio con pedidos o incidencias notoriamente impro-
cedentes-, en tanto este tribunal advierta que la actividad en cuestión sea
de entidad suficiente para considerarla entorpecedora del trámite normal
del presente proceso…”
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al respecto, es de vital importancia destacar que en el
caso bulacio33, el sr. Juez García ramírez sostuvo: “en esta sentencia
se menciona un tema relevante que la doctrina procesal ha debatido con
amplitud: el denominado abuso de los derechos procesales, o bien abuso
de proceso, tema que guarda conexión, a su turno, con el principio de
lealtad y probidad que debiera gobernar el desarrollo del proceso. a este
respecto, la sentencia contiene diversas expresiones sobre el abuso de
derechos en el presente caso por parte de la defensa del inculpado, acti-
tud que no fue oportuna y adecuadamente rechazada por determinados
órganos jurisdiccionales y que se tradujo en una extraordinaria demora
del procedimiento….” el magistrado advirtió sobre el deber de observar
durante el proceso una conducta consecuente con su objeto y finalidad,
y con cita de barboza moreira aseveró que el proceso no cumple su fi-
nalidad “cuando se obstruye, altera o dificulta su objetivo de organizar
un debate amplio en el que el órgano jurisdiccional pueda brindar una
solución justa. la télesis del proceso se encuentra afectada por el obrar
desleal o contrario al principio de probidad, lo cual lesiona la garantía
de protección judicial de los derechos….” Prosiguió afirmando “corres-
ponde al legislador regular el proceso y al juzgador presidirlo y encau-
zarlo de manera que sirva al objetivo para el que fue concebido. ahora
bien, nada de esto significa que se restrinja el empleo legítimo de los
medios que la ley autoriza para el desempeño de una defensa. ni se debe
incurrir en autoritarismo judicial ni es debido obstruir la defensa de un
inculpado, con el propósito de imprimir celeridad al enjuiciamiento, si
esto se hace a costa de los derechos de quienes participan en él, y a la
postre, a la justicia misma. considero que los señalamientos formulados
por la corte, que desde luego suscribo, aluden a los hechos del caso exa-
minado, y no pretenden pronunciarse sobre la generalidad de las actua-
ciones de defensa y de las prácticas judiciales...” 

X. Conclusiones

1. en relación a las dilaciones en el proceso, nuestra in-
tención es pretender fijar el justo alcance que  merece la presente pro-
blemática. nada más lejos de nuestro pensamiento que se limite el
derecho de defensa del imputado frente a cualquier pretensión penal y
en cualquier supuesto. Pero sí consideramos, que ante a determinadas
peticiones probatorias y de las características señaladas anterior-
mente (apartado III.), como así también frente a las distintas pre-
sentaciones tendientes a los apartamientos de los órganos judiciales
–y sin perjuicio de lo que expondrá infra- en particular, en procesos
con características peculiares34, no debe hacerse primar, automática-
mente y sin ningún tipo de valoraciones, la defensa del imputado. en
estos supuestos, corresponde ponderar todos los derechos implicados,
no debiéndose soslayar el de la víctima cuyo interés legítimo y prote-
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gido por las razones expuestas, tiene la garantía de raigambre constitu-
cional, al desenvolvimiento de una administración de justicia recta, di-
ligente y como tal, exenta de dilaciones innecesarias. consideramos que
la mencionada ponderación está dotada de una justificación objetiva y
razonable, posee un respaldo constitucional suficiente, y existe la debida
proporcionalidad entre los derechos y los objetivos que con ella se per-
sigue35. en otras palabras, se puede y debe valorar que tal limitación al
derecho del imputado es proporcional a un valor que también es deber
del estado tutelar, a través de sus órganos predispuestos (mPF y magis-
trados). de lo contrario, nos hallaríamos ante un absurdo, ya que la ex-
tensión del derecho de defensa en juicio limitaría automáticamente otra
garantía de igual rango, cual es el derecho a la tutela judicial efectiva de
la víctima, sin dejar de mencionar  la correcta obligación judicial de im-
partir justicia. 

2.Frente a una conducta que proviene, en principio, en-
marcada en el derecho de defensa del imputado que produce una dilación
innecesaria e injustificada del proceso, que perjudica a la víctima en vir-
tud de que sufrirá la demora a su debido proceso, y por lo tanto la res-
puesta judicial que ponga fin al mismo, satisfaciendo su derecho a
acceder a los tribunales para que se afirme y reconozca su interés vul-
nerado (tutela judicial efectiva), debe contemplarse36 que la paridad de
nivel jurídico entre la constitución nacional y la normativa supranacio-
nal, obliga a los jueces a “no omitir” las disposiciones contenidas en esta
última como “fuente de sus decisiones” es decir a sentenciar también
“en su consecuencia”. es que, “cuando un tratado (…) obliga a los es-
tados parte a adoptar las medidas legislativas o de otro carácter que re-
sulten necesarias para la efectividad de los derechos, hay que dar por
cierto que entre esas medidas de otro carácter se hallan las sentencias…
”. coincidentemente, la corte suprema de Justicia de la nación ha ad-
mitido expresamente que las opiniones y decisiones de los organismos
supranacionales de protección de los derechos humanos tienen valor
como fuente de interpretación de las normas supranacionales para los
jueces argentinos. los organismos aludidos han afirmado categórica-
mente que en caso de que violación de los derechos humanos sea el re-
sultado de un hecho tipificado penalmente, la víctima tiene derecho de
obtener del estado una investigación judicial que se realice seriamente
con los medios a su alcance a fin de identificar a los responsables, y de
imponerles las sanciones pertinentes; reconociendo además la obligación
de aquél de proveer a los ciudadanos una debida protección judicial.

3. en consonancia con tales principios emanados de la
normativa supranacional, y la interpretación realizada por los organis-
mos regionales, nuestro alto cuerpo de la Provincia37, ha aseverado que
el debido proceso, es un resguardo que ha sido concebido fundamental,
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pero no únicamente, en tutela del imputado, ya que en la actualidad
existe consenso en que el derecho de acceder a la justicia, también re-
conocido supranacionalmente y con jerarquía constitucional es una ga-
rantía judicial bilateral, esto es, común para acusado y víctima. aseveró
el tribunal que la garantía de la duración razonable del proceso es, en-
tonces, también bilateral, por cuanto el afectado por el delito no agota
su derecho a acceder a la justicia con la sola presentación del conflicto
ante los estrados tribunalicios; debe asegurársele además, que éste será
dirimido en un lapso prudencial. Ello es relevante pues entonces,
frente al caso concreto, y junto al derecho del imputado, también
deberá conjugarse la tutela de la víctima, y -mediatamente- el inte-
rés de la sociedad toda en la aplicación de la ley. Lo contrario em-
bargaría la garantía de idéntico rango que sitúa al damnificado y al
acusado en un pie de igualdad ante la actuación de la justicia (arts.
16, c.n.,  14.1, PIdcyP; “andreatta”, cit.) 38

4. asimismo pensamos que a la par de este parámetro ob-
jetivo, debe meritarse la existencia del “abuso de atribuciones proce-
sales o de derecho o de proceso” entendido como la persecución de
fines extraños al proceso o contrarios a éste. y si bien la intención orien-
tada a ellos es una cuestión subjetiva, es posible inferirla de ciertos com-
portamientos  exteriores. es que si los indicios son válidos aún para
juzgar aspectos subjetivos de un hecho delictivo39, pensamos que uno
de los indicios que pueden señalar tal intención es el uso contextual o
bien por reiteración de conductas (vgr. designación sistemática de uno
de los pocos abogados defensores con los cuales se aparta el órgano ju-
dicial interviniente buscando el alejamiento de aquél ante el temor de
que su pronunciamiento pueda ser adverso, o bien designaciones tardías
que no tienen otra razón de peso que no sea lograr la inhibición, o bien
la reiteración de solicitudes probatorias, procurando nuevamente aclarar
aspectos que ya han sido expresamente tratados). repárese que deben
diferenciarse claramente ambas situaciones: en un caso, y según las dis-
posiciones aplicables, se debería rechazar lo solicitado. en tanto, en el
supuesto de mediar abuso de derechos, deberán remitirse los anteceden-
tes al tribunal de disciplina por mediar inconducta procesal. asimismo,
y  si bien es cierto que en nuestro procedimiento no contamos con un
texto similar al artículo 83 del código Procesal civil de nuestra provin-
cia40, hasta tanto no se produzca una modificación legislativa, creemos
que es posible aplicar penas pecuniarias a modo de sanción disciplinaria,
tal como se prevé en el art. 531 del c.P.P

5. Pensamos que una regulación a modo de principio ge-
neral sobre las dilaciones indebidas y el abuso de derechos en el proceso
penal puede traer serios inconvenientes. de un lado, porque sería peli-
groso que se automaticen casos que, en el supuesto particular, limiten
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indebidamente el derecho de defensa en juicio del que goza todo impu-
tado. ahora bien, de otro costado, por el contrario, puede suceder que
tal enunciado no abarque las múltiples hipótesis que ocurren en la rea-
lidad, y que se detectan en cada supuesto en particular. sin embargo,
creemos que esta problemática puede ser abordarla a través de ciertos
parámetros a los fines de que la existencia de la misma sea controlable,
a saber: la presencia de un daño procesal (dato objetivo), generalmente
relacionado con la dilación no razonable e innecesaria en la tramitación
del proceso penal, un prolongamiento en su duración que conspire contra
la respuesta judicial, incumpliendo con la obligación estatal de propor-
cionar el derecho a la tutela judicial efectiva de las víctimas, en el sentido
explicitado supra, recordando nuevamente que para gozar de tal protec-
ción, no es necesario que se haya constituido en parte. a la par de este
parámetro objetivo, debe meritarse la existencia de un “abuso de atri-
buciones procesales o de derecho o de proceso”, cuya intención es po-
sible inferir a partir de ciertos indicios, tal como se destacó en el Punto
4 de las presentes conclusiones. 

6. no debe perderse de vista que la garantía de la dura-
ción razonable del proceso es, entonces, también bilateral, por cuanto
el afectado por el delito no agota su derecho a acceder a la justicia con
la sola presentación del conflicto ante los estrados tribunalicios; debe
asegurársele además, que éste será dirimido en un lapso prudencial.
Ello es relevante pues entonces, frente al caso concreto, y junto al de-
recho del imputado, también deberá conjugarse la tutela de la víctima,
y -mediatamente- el interés de la sociedad toda en la aplicación de la
ley41

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

1cafferata nores, José I. y aaVV, manual de derecho Procesal Penal, ciencia,
derecho y sociedad, unc, córdoba, 2012, págs. 125 y ss.
2 art. 3 cPP
3 conf. art. 283 inciso 4 cPP que prevé dos o tres años, según la complejidad y

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 159



dificultad investigativa.
la excma. cámara de acusación de cba. ha limitado este derecho hasta el dic-
tado de la acusación, en a. I. n° 507, 5/11/2010, autos “Fouere yaksic, antoine
p.s.a. de abuso sexual calificado, etc.” (expediente F-20/2009).
4 cafferata nores, José I. y tarditti aida en “código Procesal Penal de la pro-
vincia de córdoba”, comentado, tomo I, ed. mediterránea pág. 627
5 cafferata nores, José I. y tarditti aida en “código Procesal Penal de la pro-
vincia de córdoba”, comentado, tomo 2, ed. mediterránea, pág. 213 y ss.
6 Juez de control nº 3 de cba., por a.I. 70 de fecha 11/04/05 en autos “barrera,
evelin cecilia y otro p.ss.aa abuso sexual con acceso carnal reiterado- (Fiscalía
de origen d III t 3)
7 tsJ, s n° 226, 6/9/12, ” luna, Walter hugo o acuña, Juan carlos y otro p.ss.aa.
tentativa de homicidio simple”
8 el destacado es nuestro
9 el resaltado nos pertenece
10 cámara de acusación de cba. aI 83, 22/05/2007, “barrionuevo, daniel ale-
jandro p.s.a. robo, etc”
11 cafferata nores, José I. y tarditti aida en “código Procesal Penal de la pro-
vincia de córdoba”, comentado, tomo 2, ed. mediterránea, pág. 546 y cafferata
nores-hairabedián, maximiliano en “la prueba en el proceso penal” lexis
nexis, 6° edición, pág. 109
12 tsJ sala Penal s° 318, 09/12/2009, “ritorni, Juan Pablo p.s.a. abuso sexual
con acceso carnal reiterado, etc. –recurso de casación-“(dres. tarditti, cafure
de battistelli y blanc G. de arabel).
13 Juzgado de control n° 8 de cba. a.I. n° 204 de fecha 23/09/2013, “Incidente
de recusación interpuesto por el co imputado Gustavo alejandro Peralta amaya
y su abogado defensor Gonzalo h. Ferreras en autos amuchástegui, Fernando
ramón y otros p.ss.aa. contaminación ambiental dolosa continuada (ley
24.051)”.
14 citado por el tsJ de cba. en s 186 “Grazioli, mauricio bernardo p.s.a. abuso
sexual con acceso carnal agravado -recurso de Inconstitucionalidad-“ (expte.
“G”, 02/2009).

15 cafferata nores, José I. “la influencia de la normativa supranacional sobre
derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino”, cels,
ed del Puerto, 2000.
16 csJn, Giroldi, horacio d. y otro, 7/IV/95, citado por cafferata nores, ob. cit,
pág. 11
17 csJn bramajo,, 12/IX/96, cit. por cafferata nores en ob. cit. pág. 11
18 ob cit págs. 52 y ss.
19 los destacados nos pertenecen
20 los destacados nos pertenecen
21 los resaltados son nuestros
22 lépori White, Inés “abuso Procesal (la función de los jueces y el abuso pro-
cesal) comp. en “abuso Procesal” ed. rubinzal-culzoni, 2006, pág. 43 y ss. 
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23 Peyrano Guillermo F. “abuso de derechos procesales” comp. en “abuso Pro-
cesal” ed. rubinzal-culzoni, 2006, pág. 176; Pastor, carlos daniel ob. cit. pág.
57 y ss. y  Peyrano Jorge W. ob cit. pie de página n° 11 y 12
24 Peyrano, Guillermo F. ob cit. pág. 177
25 Peyrano, Jorge W. “abuso de los derechos procesales” comp. en “abuso Pro-
cesal” ed. rubinzal-culzoni, 2006, pág. 75 y s.s. 
26 lépori White, Inés, ob. cit pág. 52 y Pastor, carlos daniel ob cit pág. 67
27 hassemer, Winfried “sobre el abuso de los derechos”, revista de ciencias
Jurídicas ¿más derecho?, 2003, tomo III, Fabián J. di Plácido editor, págs. 22-
23
28 cabe recordar que el autor es de origen germánico
29 tellas, adrián y orgeira, José maría “algo más sobre la prescripción de la
acción penal a partir de la vigencia de la ley 25.990”, la ley, suplemento de Ju-
risprudencia penal y procesal penal, t 2005-b, doctrina 
30 Franco, carlos h. “abuso del proceso y prescripción de la acción penal”, dis-
ponible en la web.
31 tsJ de cba. s n° 253, 25/09/2012, “García, oscar abelardo p.s.a. falsedad
ideológica, etc.(sac 230527) –recurso de casación-” 
32 cámara de acusación de cba., a.I. n° 60, 25/03/2008 en autos “mallía, eze-
quiel F. p.s.a. lesiones graves culposas –recurso de Queja-

33 corte Interamericana de derechos humanos, bulacio vs. argentina 18/9/2003

Que por ser tales han sido contempladas para la creación de órganos predis-
puestos en aras de procurar una mayor eficiencia para la sociedad y la víctima.
a modo de ejemplo, por I G 5/10 de la Fiscalía Gral. de la Provincia de córdoba
se creó la unidad de Investigación de casos complejos.  con el fin de mejorar
la calidad de la respuesta judicial, en los últimos años se han ido distinguiendo
ámbitos de delincuencia que, por sus propias características, merecen ser inves-
tigados en su fase preparatoria por órganos especializados. en la actualidad se
revela el surgimiento de una gama de hechos que, por su organización, efectos
sociales, maniobras desplegadas, etc. exigen un esfuerzo investigativo que ex-
cede la normalidad y que, por esa misma razón, pueden ser calificados como
“casos complejos” o de “compleja investigación” y abarcará a aquellos delitos
cometidos dentro del centro Judicial capital, que reúnan las siguientes caracte-
rísticas: multiplicidad de hechos, de víctimas individualizadas o difusas, y de
damnificados; comisión por plurales sujetos activos; actuación organizada; su-
jetos activos con una particular formación técnica o profesional, o especial as-
tucia puesta al servicio del delito de que se trate; confección y utilización de
documentación falsa y/o adulterada, o de sistemas informáticos adulterados; vin-
culación ideológica entre los delitos cometidos, de modo que unos sean el medio
para lograr los otros; aprovechamiento de instituciones públicas o privadas para
la comisión de los delitos; grave incidencia social (elevado perjuicio económico
con efectos multiplicadores del daño en diversos ámbitos sociales, afectación
de múltiples bienes jurídicos, alteración del orden económico, etc.). 
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esta ponderación de intereses, se ha realizado jurisprudencialmente en relación
al el principio de igualdad ante la ley (art. 16 c.n.) veda la discriminación in-
justificada o irrazonable de trato. la protección del derecho de igualdad, del de-
recho constitucional a la no discriminación, se apoya en dos elementos que han
de ser objeto de análisis: si la diferencia de trato está dotada de una justificación
objetiva y razonable, es decir si posee una justificación legal y constitucional
suficiente, y si existe la debida proporcionalidad entre la distinción de trato que
se efectúa y los objetivos que con ella se persigue. ello permite afirmar que el
principio de igualdad no puede ser invocado en forma ilimitada o genérica, sino
que requiere, para verificar su respeto, tener presente un parámetro comparativo,
que no es otro que quien denuncia su violación se encuentre en igualdad de con-
diciones para con aquél o aquéllos que han recibido un tratamiento diferente a
su favor. y la víctima, en los supuestos que se analizan 
bidart campos, Germán, el art. 75 inc. 22 de la constitución nacional y los

derechos humanos en la aplicación de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales, abregú-courtis, compiladores, citado por cafferata nores
en “duplica de troya”, comp. en “aproximaciones a un nuevo modelo de pro-
ceso penal” ed. mediterránea, año 2010
t.s.J., sala Penal de cba. s. nº 38, 21/05/2004 “amaranto, Pablo  alejandro

p.s.a.  abuso  deshonesto  calificado reiterado -recurso de casación”.
34 los resaltados nos pertenecen
35 se ha aseverado que frente a aspectos que constituyan el correlato subjetivo
de la materialidad de la conducta enrostrada, como en relación a cualquier otro
aspecto fáctico, rige el principio de libertad probatoria consagrado en el artículo
192 del c.P.P. y resulta claro que los aludidos aspectos subjetivos del hecho no
pueden ser aprehendidos a través de la percepción directa del juzgador, sino que
pueden y deben ser derivados a partir de la conducta desenvuelta por el agente
que forma parte de la imputación (t.s.J. de cba, sala Penal, “tita”, s. nº 22,
17/4/1998; “Vargas”, s. nº 73, 21/5/1999; “spampinatto”, s. nº 41, 31/4/2000;
“sajen”, s. nº 114, 21/12/2000, entre otros).
las partes, sus letrados y apoderados, deberán actuar en el proceso con probidad

y buena fe. el incumplimiento de este deber, o la conducta manifiestamente mali-
ciosa, temeraria, dilatoria o perturbadora será sancionada, a petición de parte, de la
siguienteforma:1) si se tratare de la parte, con una multa de hasta el treinta porciento
del valor económico del litigio, o de hasta cien jus en caso que no lo tuviere.2) si
se tratare del abogado o procurador, con una multa de hasta el treinta por ciento del
máximo de los honorarios posibles para el tipo de actuaciones de que se trata. la
sanción, que será dispuesta en la resolución que pone fin a la instancia o al juicio,
podrá ser aplicada a la parte, a su letrado patrocinante, a su apoderado, o a todos
conjuntamente, y lo será a favor de la contraparte. la resolución será recurrible.
tsJ, fallo citado.
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EN EL CAMINO CORRECTO
COMENTARIO AL FALLO “LOYO FRAIRE” DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN

Santiago Martínez

I- Introducción 
la libertad del inculpado durante el proceso penal es uno de

los temas que mayor controversia o debate genera. Frente a las claras
normas de la regla de reconocimiento constitucional que regulan la ma-
teria (art. 14, 18 y 75 inciso 22 cn, 7.5 cadh y 9.3 PIdcyP) aparece
la crítica y el reclamo social (acompañado muchas veces por los medios
masivos de comunicación1 o por actores políticos oportunistas2)3 que so-
licita el encierro delsujeto que está imputado de haber cometido un de-
lito.la prisión preventiva aparece, en este contexto, como justicia
inmediata frente al hecho; lo que genera, ante a la ausencia de alternati-
vas, que se abuse de esta medida de coerción. 

dicha circunstancia fue recientemente relevada, a raíz de un
pedido de organizaciones de la sociedad civil4, por la comisión Inter-
americana de derechos humanos. en el Informe sobre el uso de la pri-
sión preventiva en las américas5, el organismo internacional realizó un
estudio acerca de lo que sucede en los distintos países de la región con
la mayor injerencia que sufre la libertad de las personas durante el pro-
ceso penal. allí se sostiene que la aplicación arbitraria e ilegal del en-
cierro cautelar es un problema crónico, grave y extendido. “el uso
excesivo de la prisión preventiva es un problema complejo producido
por causas de distinta naturaleza: cuestiones de diseño legal, deficiencias
estructurales de los sistemas de administración de justicia, amenazas a
la independencia judicial, tendencias arraigadas en la cultura y práctica
judicial, entre otras”6.Por este motivo, se fijaron estándares concretos
para su aplicación y se efectuó una serie de recomendaciones a los es-
tados parte con el objetivo de instar a que se fijen políticas públicas in-
tegrales para el sistema penal y de gestión penitenciaria.

“como fuente de derecho, los informes y las opiniones de la
comisión Interamericana constituyen criterios jurídicos de ordenación
valorativa que deben ser tomados en cuenta por los estados miembros
al adoptar decisiones con el objeto de lograr una debida armonización
entre el derecho interno y los criterios establecidos por la comisión. este
deber de tomar en consideración las recomendaciones formuladas (…)
para adoptar medidas progresivas a favor de los derechos humanos, se
inserta en el deber general de ‘respetar los derechos y libertades’ conte-
nidos en el artículo 1 de la convención”.

en este contexto, la pregunta que se podría formular es qué po-
sición tomará el estado argentinoante este pronunciamiento del órgano
interamericano que está claramente enfrentado con el reclamo puniti-
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vista. aun cuando no se cita el mencionado informe, pues se remite al
dictamen del ministerio Público Fiscal que es anterior, se puede decir
que el primer paso lo dio la corte suprema de Justicia de la nación en
el marco de la causa “loyo Fraire”7.

la jurisprudencia del alto tribunal en la materia ha sido osci-
lante ya que a pesar de declarar la inconstitucionalidad de las previsiones
de los códigos que contemplan delitos inexcarcelables8 o establecer po-
líticas penitenciarias o carcelarias para que las apliquen los estados pro-
vinciales9, también ha legitimado -en casos de suma sensibilidad social-
prisiones preventivas por fuera del marco legal10 o, lo que es más criti-
cable aun, no ha ingresado al análisis de supuestos en los que la casación
revocaba la libertad del imputado y ordenaba su detención11 o cambiaba
la modalidad de cumplimiento de la medida cautelar (prisión preventiva
morigerada)12.

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

II-Los fundamentos dela decisión
el caso que concluye con esta importante decisión de la corte

suprema tiene su origen en la provincia de córdoba en el marco de
la“megacausa del registro de la Propiedad”. en este tramo del asunto,
el 25 de septiembre de 2012, los cuatro imputados que recurrieron hasta
el alto tribunal fueron condenados por la cámara 10ª del crimen a cua-
tro años y tres meses de prisión por la venta fraudulenta de terrenos de
una sucesión que pertenecía a terceros, valiéndose de la falsificación de
poderes. al finalizar el debate, en razón de las penas impuestas, los acu-
sados fueron detenidos. unos días más tarde, el 28 de ese mismo mes,
el órgano jurisdiccional rechazó un pedido de libertad.

el asunto, en lo respectivo al encarcelamiento, llegó al tribunal
superior de Justicia de la provincia de córdoba que no hizo lugaral re-
curso de casación. Para concluir de esa manera, la sala Penal entendió
que el artículo 281 inciso 1º del código Procesal Penal13 de la provincia
establece una presunción de riesgo en relación a los fines del proceso
que se configura siempre que la amenaza de pena excede de cierto límite.
en su razonamiento los jueces agregaron que la gravedad del pronóstico
punitivo refuerza el interés social en la sustanciación del proceso de
modo tal que, a través de la prisión preventiva, se busca asegurar la pre-
sencia del imputado para cumplir con la sanción.esto significa que el
legislador provincial creó una categoría de imputaciones que presume
la existencia de peligrosidad procesal fundada en la idea de que la per-
sona que enfrenta un proceso por un delito cuya pena mínima sea supe-
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rior a los tres años de prisión preferirá ponerse en situación de rebeldía
antes que afrontar el juicio14. 

de la forma en que se encuentra redactada la norma pareciera
que la presunción aparece como iure et de iure. sin embargo, el encar-
celamiento procesal no puede ser una consecuencia inexorable ya que
tal solución confrontaría con las disposiciones constitucionales. “recu-
rriendo a una interpretación sistemática que compatibilice todas las dis-
posiciones en juego, resulta constitucionalmente intolerable que se
disponga la prisión preventiva cuando manifiestamente no es indispen-
sable (…)”15. en esta lógica, los artículos 269 y 283 inciso 2º del cPP
córdoba brindan los fundamentos para descartar ese carácter a la pre-
sunción. 

la primera de las normas establece que la restricción a la liber-
tad sólo se impondrá en los límites absolutamente indispensables para
asegurar el descubrimiento de la verdad y la actuación de la ley (en tér-
minos similares al art. 280 cPPn) y que el imputado siempre tendrá de-
recho a requerir que un juez examine esa medida, incluso en los casos
del artículo 281 cPP córdoba. de esta manera, aun cuando la pena en
expectativa sea de efectivo cumplimiento, se podrá discutir el encarce-
lamiento preventivo16. Por su parte, el artículo 283 autoriza en el inciso
2º a que cese la prisión procesal cuando exista acuerdo entre el fiscal y
los jueces (de instrucción y de la cámara de acusación) respecto de que
no es indispensable para  salvaguardar los fines del proceso. más allá
de lo engorroso17 que pueda resultar el sistema, lo cierto es que la nor-
mativa deja en evidencia que en todos los casos la prisión cautelar puede
cesar.

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

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

el criterio mantenido por el tribunal superior de Justicia queda
enmarcado en lo que se ha denominado “sustancialismo encubierto”18.
tradicionalmente, desde la doctrina han clasificado a las pautas que uti-
lizan los jueces al dictar la prisión preventiva como sustancialistas y pro-
cesalistas. la primera de ellasasimila la prisión preventiva a la pena y
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le atribuye las mismas funciones, mientras que en la segundalo que se
tutela con su imposición son los fines del proceso.sin embargo, existe
una categoría intermedia que, presentándose como procesalista, permite
el dictado de la medida cautelar basándose en criterios sustancialistas.
esta es la posición que se adoptó en la mayoría de los códigos procesales
del país.

en el caso comentadoesta situación ha quedado claramente evi-
denciada en la sentencia del órgano provincial. la existencia de una con-
dena no firme fue suficiente para ordenar la detención de los imputados
aun cuando ellos habían transitado todo el proceso en libertad y no había
indicio alguno que pusiera al descubierto un posible riesgo para el pro-
ceso. es decir, aun cuando en la sala Penal hace referencia a la posibi-
lidad de que haya prueba que permita refutar la presunción efectuada
por el legislador, lo cierto es que una sola circunstancia –la pena im-
puesta no firme- era suficiente para que ellos esperaran la definición del
asunto en la cárcel. “¿Puede alguien afirmar seriamente que en estos
casos se presume, no sólo sin pruebas, sino, peor, sin admitirse prueba
en contrario, el peligro de fuga? ¿esa presunción no es manifiestamente
violatoria del principio de inocencia?”19.  

en consecuencia, en este supuesto, el encarcelamiento buscó
tutelar el común sentido ético que se vería repugnado si una persona
sobre la que pesan ciertos indicios de culpabilidad, continúa circulando
libremente ante los ojos de la sociedad y la víctima. “con él se pretende
satisfacer la opinión pública en infracciones graves, o cuando los hechos
han provocado gran escándalo; y se justifica en aquellos casos en que
se ‘conmociona especialmente’ la confianza de la sociedad en el respeto
de la ley, creándose un sentimiento colectivo de inseguridad, falta de
protección y de impotencia en la prevención delictiva”. Justamente, se
entiende que su fin busca amenguar o hacer desaparecer esa inquietud
colectiva. y en este punto no se puede perder de vista que “loyo Fraire”
era una causa en la que se encontraban investigadas personas ligadas a
la actividad pública; lo que generalmente despierta mayor conmoción
en la sociedad.

en este contexto, el caso llegó a la corte suprema. como se
dijo, el fallo hace una remisión al dictamen del Procurador Fiscal; quien
afirmó que el tribunal superior de la provincia de córdoba le restó re-
levancia a las condiciones personales de los imputados y al comporta-
miento que tuvieron durante el proceso y sólo se refirió,
dogmáticamente, que ellas no excedían las situaciones que se presentan
regularmente en los procesos. “de este modo, omitió analizar la inci-
dencia del conjunto de esas circunstancias en relación con la situación
particular del imputado, y subordinó la posibilidad de controvertir la
presunción de fuga que resulta de la gravedad de la sanción a partir de
condiciones fuera del orden común, que excederían las del caso (…)”.

la postura sostenida desde el ministerio Público Fiscal, como
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se adelantó, responde a otra posición doctrinaria que entiende que la pri-
sión preventiva tiene la finalidad cautelar de neutralizar los graves peli-
gros que se pueden cernir sobre el juicio y tiende únicamente a asegurar
la comparecencia del acusado en el acto del juicio o en cualquier otro
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución
del fallo. Por eso, no constituye un fin en sí mismo, sino que es un medio
para asegurar otros fines, que son los del proceso. 

esteenfoque quedó más claro aún en ese dictamen cuandoel re-
presentante de la vindicta pública señaló que en el caso se había dictado
sentencia condenatoria que no se encontraba firme y, a pesar de ello, el
encarcelamiento que sufrían los imputados continuaba siendo cautelar.
en consecuencia, afirmó que  “(…) la decisión debe contener la moti-
vación suficiente que permita evaluar si se ajusta a los requisitos im-
puestos por la corte Interamericana  [de] derechos humanos, entre
ellos, el de necesidad, en el sentido de que sean absolutamente indis-
pensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida
menos gravosa respecto del derecho intervenido entre todas aquellas que
cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto (…
)”. de esta manera, al haber atribuido carácter irrevocable a la presun-
ción legal, los acusados no tuvieron la posibilidad de exponer las razones
a favor de su libertad.

el criterio expuesto está en consonancia con las últimas reco-
mendaciones de la comisión Interamericana. en el informe mencionado,
el organismo señaló que “(…) también han recomendado consistente-
mente a los estados de la región: recurrir solamente a la detención pre-
ventiva cuando no existan otros medios de asegurar la presencia del
imputado en juicio o de impedir la alteración de pruebas; interpretar de
manera restrictiva las circunstancias en las cuales legalmente puede ex-
tenderse la prisión preventiva; revisar su legislación y prácticas judicia-
les para asegurar que esta medida sea utilizada excepcionalmente y por
el período más breve posible; implementar otras medidas cautelares (…
); revisar la legislación que restringe la facultad de los jueces para de-
cretar otras medidas distintas de la prisión preventiva; asegurar que la
decisión por medio de la cual se aplica la prisión preventiva sea adoptada
luego de un análisis sustantivo y no meramente formal del caso; asegurar
que las condiciones en las que se mantiene a las personas detenidas pre-
ventivamente sean acordes con los estándares internacionales; asegurar
que las personas detenidas cuenten con las condiciones y posibilidades
de preparar su defensa en el juicio; y fortalecer las capacidades operati-
vas de las autoridades encargadas de la investigación penal (publicpro-
secution)”20.

III. Las repercusiones del fallo en la provincia de Córdoba
muchas veces los fallos del máximo organismo jurisdiccional

son el motor de cambio de sistemas deficientes o vetustos hacia modelos
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que encuentran arraigo en la constitución nacional. Vale rememorar el
caso de santa Fe que como consecuencia del precedente “dieser”21-su-
mado a denuncias ante la comisión Interamericana- abandonó el orde-
namiento procesal más antiguo del país. o la provincia de río negro,
que luego dela fuerte crítica expuesta en el caso “sandoval”22,generó
que el gobernador reuniera a una comisión de expertos y presentara a la
legislatura un proyecto de código procesal en línea con el paradigma
constitucional.

la trascendencia de la decisión tomada por la corte suprema
de Justicia de la nación en el caso en estudio tuvo repercusiones en la
provincia de córdobaaunque sus consecuencias no fueron tan auguriosas
como en los ejemplos citados. Veamos, entonces, en qué ámbitos incidió
el fallo.

III.1 En la justicia de Córdoba
en primer lugar, el tribunal superior de Justicia de la provincia

de córdoba tuvo que variar su posición respecto del encierro cautelar
no sin antes señalar que, en otro tramo de la “megacausa”, la corte su-
prema había convalidado aquel criterio atento a que declaró inadmisible
la queja (art. 280 cPccn)23. en la nueva sentencia, del 12 de marzo de
2014, la sala Penal refirió –siguiendo la doctrina del fallo- que en la me-
dida en que no se hayan verificado conductas concretas que permitan
concluir que el imputado intentará sustraerse de la investigación, del
juzgamiento o del cumplimiento de la pena no firme impuesta corres-
ponderá mantener su libertad. en este punto, resulta fundamental resaltar
que esta necesidad de que existan “conductas concretas” permite des-
cartar una situación que a menudo ocurre en los tribunales, que ordenan
la medida cautelar presumiendo, en abstracto y de manera subjetiva, la
existencia de un riesgo para el proceso. sobre esta cuestión volveré más
adelante.  

a su vez, en la decisión los jueces estimaron que “(…)aunque
se trate de una prisión preventiva posterior a la condena, igualmente
podrá proyectarse hacia el peligro de fuga el comportamiento del impu-
tado que durante la investigación penal preparatoria o el juicio hubiere
intentado entorpecer el desenvolvimiento del proceso –v.gr. intentando
alterar la prueba- puesto que tales acciones demuestran en concreto una
actitud obstaculizadora de la acción de la justicia que puede razonable-
mente extenderse como palmario indicio de insumisión al futuro cum-
plimiento de la pena, en caso que ésta resulte confirmada por las
instancias revisoras” (el resaltado es original).

la afirmación que realiza el tribunal es a mí entender equivo-
cada. en primer término, porque si la legislación prevé dos supuestos
distintos para privar a una persona de la libertad mientras se sustancia
el procedimiento y cada una de ellas intenta proteger un interés deter-
minado, autorizar que un riesgo (el de fuga) se complete con el otro (en-
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torpecimiento) implica romper con la lógica propia del sistema. mentir
sobre su identidad o sus condiciones de arraigo, haberse profugado con
anterioridad en el proceso son indicios que permiten suponer el peligro
de que la intención del imputado es eludir el accionar de la justicia. no
puede llegarse a la misma conclusión si él amenazó a un testigo o alteró
alguna prueba. no se desprende de esa situación objetiva la pregonada
insumisión al futuro cumplimiento de pena.

a su vez, esta propuesta importa una interpretación extensiva
de la norma procesal respecto del peligro de fuga; circunstancia que se
encuentra vedada por el artículo 3 cPP córdoba,que claramente señala
que toda disposición legal que coarte la libertadpersonal deberá ser in-
terpretada restrictivamente. de este modo, utilizar aquellas maniobras
que hubiera realizado el imputado para entorpecer el desenvolvimiento
de procedimiento para justificar un indicio de que se fugará significa
ampliar el espectro de posibilidades. además, no hay que olvidar que
una vez que el caso comienza a transitar y se va recolectando la infor-
mación, el peligro de que el inculpado entorpezca el normal desarrollo
de la causa va disminuyendo; máxime en sistemas como el cordobés
donde todo el proceso gira en torno al expediente y su lógica24. en estos
modelos, todo elemento probatorio que ingresa al expediente puede ser
utilizado para fundar una sentencia condenatoria. Por ello, si este riesgo
se va reduciendo a lo largo de proceso casi hasta desaparecer (o ser neu-
tralizado por otros medios), revivirlo para justificar el peligro fuga es
un contrasentido cuya finalidad exclusiva es que la persona comience a
cumplir, aunque no se encuentre firme, la sanción impuesta. 

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

esto deriva en un cuestionamiento acerca de la legitimidad del
supuesto de peligro de entorpecimiento de la investigación como habi-
litante de la prisión cautelar. en esta dirección, afirma binderque el es-
tado cuenta con innumerables medios para evitar esa posible acción del
inculpado. “además, es difícil de creer que el imputado puede producir
por sí mismo más daño a la investigación que el que puede evitar el es-
tado con todo su aparato (…): la policía, los fiscales, la propia justicia”.
este poder que se pone en manos de la organización estatal desequilibra
la igualdad que debe primar entre las partes. Por ello, “(…) si el estado
es ineficaz para proteger su propia investigación, esta ineficacia no
puede cargar en la cuenta del imputado, mucho menos a costa de la pri-
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vación de su libertad”25. en consecuencia, si existen dudas acerca de la
legitimidad de esa causal de prisión preventiva, no resulta acertado tratar
de hacerla ingresar a través de la posibilidad de fuga.

Por otra parte, el tribunal reconoció -al analizar los fundamen-
tos brindados para ordenar la detención de los imputados- que el minis-
terio Público Fiscal no consideró necesaria la medida. esto nos permite
reflexionar acerca de cuán arraigada está la cultura inquisitiva en nues-
tros operadores. el gran avance que trajeron los sistemas acusatorios de
primera generación fue la división entre las funciones de investigar y
acusar de las de juzgar y decidir.en consecuencia, si no existe un pedido
concreto del acusador, los jueces no tienen jurisdicción para resolver.
la actuación judicial de oficio, propia de los sistemas inquisitivos y mix-
tos, desdibuja el rol que tienen las partes en el procedimiento, usurpa
funciones que no le son propias y rompe con la neutralidad que debe
tener el juzgador en el asunto concreto.

en este caso, esta situación se observa claramente ya que, con-
forme surge de la sentencia de la sala Penal, la detención de los impu-
tados se produjo en virtud de la atribución del artículo 375 cPP córdoba.
esa norma establece que si la persona se hallare en libertad, la cámara
podráordenarsu detención para asegurar la realización del juicio. es
decir, esta atribución –que a mi modo de ver tampoco debería estar en
cabeza de los jueces- tiene como fundamento exclusivamenteque el de-
bate se lleve a cabo y no que el inculpado comience a cumplir la con-
dena. Por eso, una vez terminado,y hasta tanto la sentencia quede
firme,debería volverse a la situación anterior (en este supuesto, la liber-
tad)26. en consecuencia, los jueces echaron mano de una herramienta
que tiene otra finalidad para poder sobreponerse a la voluntad del fiscal
y lograr el encarcelamiento.

Por último, la sala penal elaboró unas directrices para la apli-
cación de la prisión preventiva. en este sentido, señalaron que los ma-
gistrados deberán tener en cuenta a tales fines la gravedad del delito que
debe ir acompañada necesariamente de indicios concretos de peligrosi-
dad procesal y las características personales del autor del hecho. a su
vez, indicaron que una vez que la sentencia condenatoria atravesó las
instancias de revisión local (y se declaró inadmisible el recurso extraor-
dinario federal) “(…) la probabilidad de la efectivización de la condena
se alza con una inminencia tal que amerita disponer, sin más, el encierro
cautelar del imputado”. Finalmente, refirieron que como las medidas de
coerción son siempre provisorias, lo resuelto por la corte tiene impacto
también en las prisiones preventivas vigentes. Por eso determinaron que
las presentaciones de los presos preventivos sin condena sean resueltas
por los jueces de la causa mientras que la de los que ya cuentan con una
sentencia no firme lo hagan los jueces de ejecución.

los códigos procesales en general delegan en los tribunales su-
periores la posibilidad de dictar las reglas prácticas que sean necesarias
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para el normal funcionamiento del ordenamiento. en el caso de la pro-
vincia de córdoba es el artículo 4 el que otorga tal facultad. el problema
que se puede presentar es cuando la “regla práctica”comienza a invadir
la función propia delos jueces y pone en jaque la independencia judicial.
en nuestro supuesto, no caben dudas de que establecer qué magistrado
deberá resolver un pedido de cese del encarcelamiento cautelar es una
pauta de organización que estaría autorizada en los términos del artículo
4. sin embargo, me quedan dudas que pueda quedar abarcado por esa
función establecer de qué manera se completa el peligro procesal o a
partir de qué momento se debe hacer efectivo el encierro cautelar.

luego de ese fallo, y según informaron los medios de comuni-
cación local, entre el 12 de marzo y el 4 de abril pasado, los organismos
judiciales cordobeses resolvieron 197 pedidos de cese de prisión pre-
ventiva fundados en la jurisprudencia de la corte suprema. del total de
solicitudes, 79 fueron concedidas, mientras que 118 fueron rechazadas
por no encuadrar en las pautas fijadas en el fallo dictado por el tribunal
superior27. en consecuencia, y a pesar de lo resuelto por el alto tribunal
nacional, en la mayor cantidad de los casos se mantuvo el encierro pro-
cesal.

III.2 En los sectores políticos
Por otro lado, la reacción de los sectores políticos fue la modi-

ficación de la ley de procedimientos para limitar la posibilidad de libe-
ración de los imputados. a través de la ley 20.201, publicada en el
boletín oficial provincial el 29 de abril de 2014, se modificó la redac-
ción del artículo 281 cPP córdoba. el nuevo texto legal, en lo que aquí
interesa, establece que procederá el encierro cautelar si hubiere vehe-
mentes indicios de que el imputado tratará de eludir la acción de la jus-
ticia o entorpecer su investigación.

sin embargo, a la hora de dar contenido a los riesgos, se traje-
ron criterios sustancialistas. en el segundo párrafo, la norma prevé que
“(l)a eventual existencia de peligro procesal podrá inferirse, entre otros,
de la gravedad del pronóstico punitivo hipotético por no aparecer pro-
cedente, prima facie, la condena de ejecución condicional -artículo 26
del código Penal-, falta de residencia del imputado, declaración de re-
beldía, sometimiento a proceso o cese de prisión preventiva anterior,
condena impuesta sin que haya transcurrido el término que establece el
artículo 50 del código Penal, abandono de tratamientos por adicción
impuestos por órganos judiciales, del temor que el estado de libertad
del imputado pueda infundir en la víctima y/o testigos durante el proceso
o del lugar que en la cadena de comercialización hubiere ocupado el im-
putado en los delitos que tiene por objeto la ley nº 10067”.

de este modo, vuelve a consagrarse un sistema sustancialista
encubierto pues se valoran situaciones que no se refieren al peligro de
fuga, ni al entorpecimiento de la investigación sino que responden a la
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necesidad de asimilar el encarcelamiento procesal con la sanción.
además, conviene recordar que ya los organismos internacio-

nales encargados de interpretar la cadh han descartado la posibilidad
de fundar la prisión preventiva en criterios tales como “la peligrosidad
del imputado”, “el peligro de reincidencia” o “gravedad del delito”28.
de esta manera, esta reciente regulación desconoceuna de las fuentes de
la regla de reconocimiento constitucional: las opiniones de los órganos
internacionales. en el conocido caso “Giroldi”29, la corte suprema ex-
presamente sostuvo que la jerarquía constitucional de la convención
americana sobre derechos humanos fue establecida en las condiciones
de su vigencia, esto es, tal como ella rige en el ámbito internacional y
considerando especialmente su efectiva aplicación jurisprudencial por
los tribunales internacionales competentes para su interpretación y apli-
cación. agregó el alto tribunal que esas opiniones deben servir de guía
para la interpretación de los preceptos convencionales. a través de ellas,
entonces, se determinará con qué alcance estarán vigentes esos tratados.

una consecuencia directa de esta interpretación me lleva a afir-
mar que la norma dictada por la provincia de córdoba como consecuen-
cia del fallo “loyo Fraire” no trasvasa el test de constitucionalidad.

IV- Reflexiones finales
en los primeros meses del año 2014, la corte suprema de Jus-

ticia de la nación ha tratado cuestiones muy sensibles respecto del sis-
tema punitivo; alguna de ellas, a mi entender, de manera equivocada30.
sin embargo, en lo que respecta a la libertad de las personas en el pro-
ceso penal ha sentado una postura que se adecúa a la normativa consti-
tucional: sólo se podrá dictar una prisión preventiva si existe riesgo de
fuga o de entorpecimiento de la investigación.esto implica, sin lugar a
dudas, un claro avance en la materia.la necesidad de discutir acerca de
la existencia de riesgos para el proceso es el punto de partida para tratar
de limitar el uso abusivo del encarcelamiento procesal. a partir de allí,
habría que construir un nuevo paradigma para convertir a esa medida
cautelar en la última a la que deberían acudir los jueces. 

ahora bien, que esta decisión provenga de la máxima autoridad
del Poder Judicial es comenzar a reconocer que el estado al privar de
libertad a una persona asume una posición de garante de sus derechos
fundamentales31 y que el incremento del uso de la prisión preventiva no
es la vía idónea para el cumplimiento de los fines de la seguridad ciuda-
dana32. esto también es, a no dudarlo, un verdadero avance.

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

la existencia de presunciones iure et de iure, propia de las co-
rrientes sustantivistas, no requería prueba alguna para que el sujeto que-
dara privado de su libertad. la simple constatación de que era
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reincidente, o que su pena en expectativa superaba cierto monto o la
existencia de una sentencia condenatoria no firme eran suficientes a esos
fines. el cambio de concepción que doctrinariamente se quiso poner en
funcionamiento para limitar el uso abusivo de la prisión transformó el
carácter de la presunción a iuris tantum.

sin embargo, como sostiene díaz cantón33, la vigencia del prin-
cipio de inocencia veda la imposición del encarcelamiento cautelar ba-
sado en presunciones sino que debe fundarse en prueba efectiva. ello es
así, en razón de que aun en esta últimase produce una inversión de la
carga de la prueba  en perjuicio del inculpado que es absolutamente in-
válida y reñida con aquel precepto. es decir, si los riesgos se presumen,
esa exigencia constitucional queda vacía de contenido34.

esto significa que el fiscal debe demostrar objetiva y fehacien-
temente la existencia de los riesgos procesales y los jueces sólo podrán
disponerla cuando se hayan comprobado razones suficientes para justi-
ficar la situación contraria al principio de permanencia en libertad35.

esta circunstancia debe ir de la mano de un cambio en la forma
de gestionar el proceso. el lugar indicado para que el fiscal presente
aquellas probanzas referidas a que la libertad del imputado pone en
riesgo los fines del proceso es en una audiencia oral. es en ese momento
que el acusador público debe explicar por qué razón solicita el encarce-
lamiento procesal del inculpado, por qué las demás medidas de coerción
no resultan suficientes para contrarrestar los peligros, dónde será alojado
y cuál será la extensión de esa medida. allí, se produce el enfrentamiento
dialéctico con la defensa que puede refutar los distintos argumentos. y,
finalmente, es el juez quien resuelve personalmente la controversia.

la oralidad, aplicada correctamente, demuestra que los criterios
sustancialistas no tienen –o no deberían tener- ninguna cabida, pues la
argumentación del fiscal respecto de que existe peligro de fuga por el
monto de pena, el delito reprochado o por los antecedentes penales que
posee el imputado, no constituye un argumento sólido; dado que care-
cerá de respaldo probatorio con relación a los riesgos procesales y re-
sultará insuficiente e infundada36.

la segunda cuestión se refiere al impacto que podría tener esta
decisión en el ámbito del Poder Judicial. el alto tribunal tiene dicho
que si bien sus decisiones se circunscriben a los procesos concretos,
atento su carácter de último intérprete de la constitución nacional, la
doctrina que emana de sus precedentes debe ser seguida por los jueces
(autoridad moral) salvo cuando existan nuevos argumentos que los con-
tradigan37. se supone, entonces, que esa debería ser la solución que los
magistrados de los distintos órganos jurisdiccionales tendrían que aplicar
frente a un planteo determinado. 

a pesar de ello, sabemos que en muchas ocasiones se fuerzan
interpretaciones de normas o de los fallos para no aplicarlos en un su-
puesto determinado por intereses ajenos a los que deberían guiar un pro-

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 173



ceso penal justo. también encontramos que la actividad jurisdiccional
busca justificar su actuación mencionando o haciendo referencia a cri-
terios que encuentran arraigo en la constitución nacional pero, sin em-
bargo, encubren algunos que son contrarios a ella. 

esta situación quedó evidenciada en la cámara Federal de ca-
sación Penal. en el año 2008, a raíz de la jurisprudencia contradictoria
de las distintas sala del órgano, se convocó a una reunión plenaria con
el objeto de debatir “si en materia de excarcelación o eximición de pri-
sión basta, para su denegación, la imposibilidad de futura condena con-
dicional o que pudiere corresponderle al imputado una pena privativa
de la libertad superior a ocho (8) años (arts. 316 y 317 del c.P.P.n.); o
si, pese a ello, pueden otorgarse ante la comprobada inexistencia de
riesgo procesal: peligro de fuga o de entorpecimiento de la investigación
(art. 319 del c.P.P.n.)”. la postura mayoritaria entendió que no era su-
ficiente la sola existencia de aquellas circunstancias sino que se debían
valorar en forma conjunta con otros parámetros tales como los estable-
cidos en el art. 319 del ordenamiento ritual a esos fines38. al habilitar
los supuestos de aquella norma para completar los peligros para el pro-
ceso, se desvirtuó el objetivo de que se debatan los riesgos pues se “co-
laron” claros criterios sustancialistas (reincidencia, monto de pena,
gravedad del delito) que nada dicen de las condiciones personales del
imputado para fugarse o entorpecer la investigación39.

el alto tribunal ha dejado claro cuál es la interpretación que
debe primar al momento de resolver el encarcelamiento preventivo del
imputado. resta esperar qué actitud tomarán los jueces al momento de
resolver los planteos relativos a la libertad y si seguirán la doctrina del
fallo analizado.

mientras tanto, parece que la corte suprema, por lo menos en
esta materia, está en el camino correcto.

1 al respecto,  InecIP:El estado de la prisión preventiva en la Argentina. Si-
tuación actual y propuestas de cambio, buenos aires, 2012, p. 93 y ss. (dispo-
nible en http://www.inecip.org), donde se llevó adelante un seguimiento de
periódicos de circulación masivos para ver como presentaban las notas referidas
a la prisión preventiva.

2http://www.pensamientopenal.org.ar/sergio-massa-propuso-endurecer-las-
penas-y-limitar-las-excarcelaciones. en la misma dirección, los diputados bull-
rich, schmidt liermann y cáceres presentaron un proyecto de ley para modificar
el art. 319 del cPPn.

3 este tipo de situaciones no son nuevas. en el año 2004, a raíz algunos hechos
delictivos graves que sorprendieron a la opinión pública, familiares de las víc-
timas llevaron adelante el reclamo de  “mayores penas para mayor seguridad”
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(guiados por los que buscan obtener rédito político de la situación) con un fuerte
apoyo de algunos medios de comunicación masivos y generaron que se produ-
jera una de las reformas más graves y severas del sistema penal. esta reforma
estuvo basada en conceptos de derecho penal del enemigo y el discurso de emer-
gencia y, como consecuencia directa, se pagó seguridad en moneda de derechos
y garantías (al respecto, cfr. martínez, santiago: Discurso de la emergencia
y limitación de derechos fundamentales de los reclusos. El caso de la ley 25892
en revista de derecho Penal y Procesal Penal nº 1/2006, lexisnexis, buenos
aires, 2006, p. 58 y ss).  

4http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/hearings.aspx?lang=en&session=129. 

5aprobado por la comisión Idh el 30 de diciembre de 2013. el informe puede
ser consultado en http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/Informe-PP-
2013-es.pdf. la relatoría sobre los derechos de las personas privadas de la li-
bertad de la comisión Idh, en mayo de 2013, reunió a expertos de 12 países
para discutir las recomendaciones para los estados que se incluyeron en el in-
forme (http://www.oas.org/es/cidh/ppl/actividades/prisionpreventiva.asp). 

6 comisión Idh: Informe sobre el uso de la prisión preventiva en las Américas
citado, pp. 1 y 3.

7 GIl domInGuez, andrés: La regla de reconocimiento constitucional ar-
gentina, ediar, buenos aires, 2007, pp. 80 y 81. Ver también, abreGÚ, martín:
Apuntes sobre la eficacia de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos
y la aplicación de sus decisiones por los estados partes en radh 1, ad-hoc,
buenos aires, 2004, p.141 y ss. y buerGenthal, thomas: La jurisprudencia
internacional en el derecho interno en aa.VV. “la corte y el sistema interame-
ricano de derechos humanos”, corte Idh/rafael nieto nievas editor, san José
de costa rica, 1994, p. 73.

8 l. 193. XlIX.loyo Fraire, Gabriel eduardo s/ p.s.a. estafa reiterada - causa n°
03/2013, l. 196. XlIX.loyo Fraire, Gabriel eduardo s/ p. s. a. estafa reiterada
-causa n° 161.070-, l. 200. XlIX. loyo Fraire, Gabriel eduardo s/ estafa reite-
rada -causa nº  3/2013-, todas resueltas el 6 de marzo de 2014. 

9Fallos 321:3630 y Fallos 329:679.

10 Fallos 328:1146 

11Fallos  335:533.

12c. 1184. XlII. chabán, omar emir s/ recurso de casación, rta. el 13/06/2006,
Fallos 333:2218, voto de los jueces Petracchi y argibay, Fallos 330:2434, voto
de la juez argibay

13 Fallos 327: 1349
14 la norma mencionada establecía que “siempre que existieren elementos de
convicción suficiente para sostener como probable la participación punible del
imputado en el hecho investigado, después de recibida su declaración, bajo pena
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de nulidad, se dispondrá su prisión preventiva: 1) si se tratare de delitos de ac-
ción pública reprimidos con pena privativa de la libertad y no aparezca proce-
dente, prima facie, la condena de ejecución condicional (c.P. art. 26)”.

15 cfr., al respecto, VIVas ussher, Gustavo: Manual de derecho procesal
penal, tomo 2, alveroni, córdoba, 1999, p. 157. “(e)n términos más simples:
eventual condena a cumplir en la cárcel = imputado peligroso durante el pro-
ceso” dice hairabedián (El pronóstico de pena efectiva: ¿siempre conduce a la
prisión preventiva? en aa.VV. “eficacia del sistema penal y garantías procesa-
les”, 2º edición, editorial mediterránea, córdoba, 2010, p. 225)
16 caFFerata nores, José I.; tardIttI, aída: Código procesal penal de
la provincia de Córdoba. Comentado. Tomo 1, editorial mediterránea, córdoba,
2003, pp. 672 y 673.

17 en este sentido, haIrabedIan, maximiliano: op. cit., p. 226, quien señala
que de lo contrario no se advierte cuál sería el sentido de la norma.

18 así se afirma en caFFerata nores, José I.; tardIttI, aída:op. cit., p.
681.
19 cfr. InecIP: op. cit., p. 17 y  martínez, santiago: Una propuesta para
limitar el uso de la prisión preventiva en derecho Penal nº 6, Infojus, buenos
aires, 2013, p. 334

20 Pastor, daniel r.: El encarcelamiento preventivo en aa.VV. “el nuevo
código Procesal Penal de la nación. análisis crítico”, editores del Puerto, bue-
nos aires, 1993, pp. 55 y 56.

21 esta es la opinión de marcellocipriani citada en caFFerata nores, José
I.: La excarcelación, tomo I, 2° edición, depalma, buenos aires, 1988, p. 12.

22 cfr., al respecto, caFFerata nores, José I.: La excarcelación, tomo I ci-
tada, p. 13.

23 caFFerata nores, José I.: La entidad de la amenaza penal emanada del
delito atribuido ¿justifica por sí sola la imposición del encarcelamiento del im-
putado durante el proceso? enLexisNexis/JA, del 19 de mayo de 2004, p. 3.
sobre esta cuestión, hay que señalar que existe una corriente que sostiene que
los postulados procesalistas de la prisión preventiva han fracasado y, por lo tanto,
no sirvieron para disminuir su uso (cfr., al respecto la obra colectiva aa.VV.
Abolicionismo de la prisión sin condena. Una corriente latinoamericana en el
siglo XXI, editores del Puerto, buenos aires, 2011 yVItale, Gustavo l.: En-
carcelamiento de presuntos inocentes. Hacia la abolición de una barbarie, edi-
torial hammurabi, buenos aires, 2007). sin embargo, que no se aplique en
forma excepcional no tiene que ver con el fracaso de este postulado sino que la
regulación procesal no lo receptó (a excepción de los códigos más modernos) y
optó por criterios sustancialistas o “sustancialismo encubierto”.

24 comisión Idh: Informe sobre el uso de la prisión preventiva en las Américas
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citado, p. 19

25 Fallos 329:3034

26 Fallos 333:1687 

27 r. 183. XlVIII.rocchietti, miguel david /s p.s.a. defraudación calificada etc.
-causa n°82/2011-, resuelta el 21 de febrero de 2013. 
28 cfr., García yomha, diego; martínez, santiago: La etapa prepara-
toria en el sistema adversarial. De la instrucción a la investigación penal, edi-
tores del Puerto, buenos aires, 2014, especialmente p. 17 y ss.

29 bInder, alberto m.: Introducción al derecho procesal penal, 2º edición,
editorial ad-hoc, buenos aires, 1999, p. 199. comparte esta posición, bo-
VIno, alberto: El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos hu-
manos en aa.VV. “la aplicación de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales”, editores del Puerto, buenos aires, 1997, pp. 448 y 449.

30 en esta dirección, entre muchos otros, cFcP, sala III, causas 5164 “méndez,
evelin Giselle s/ recurso de casación”, resuelta el 5 de julio de 2004, registro
349 /04 y 10.400 “Vega, carlos alberto s/ recurso de casación”, resuelta el 29
de abril de 2009, registro 514/09.

31 así lo informó el periódico la Voz del Interior en su edición del 15 de abril
de 2014.
32 al respecto, cfr. bIGlIanI, Paola; boVIno, alberto: Encarcelamiento pre-
ventivo y estándares del sistema interamericano, editores del Puerto/defensoría
General de la  nación, buenos aires, 2008, p. 25 y ss.

33 Fallos 318:554. Para un análisis posterior de la jurisprudencia de la csJn ver
PIzzolo, calógero: La validez jurídica en el ordenamiento argentino. El blo-
que de constitucionalidad federal en ll 2006-d, p. 1036 y ss.; GIl domIn-
Guez, andrés: La regla de reconocimiento constitucional argentina citado, p
78 y ss.; hItters, Juan carlos: ¿Son vinculantes los pronunciamientos de la
Comisión y la Corte Interamericana de Derechos Humanos? Control de cons-
titucionalidad y convencionalidad en ll 2008-e, p. 1169 y ss.

34 me refiero a los casos “demaria” (d. 749. XlVIII. demaría, Jorge luis y
otros si causa 14.358, resuelta el 8 de abril de 2014)  y “arevalo” (a. 558. XlVI.
arévalo, martin salomón s/ causa nº 11.835, resuelta el 27 de mayo de 2014).en
el primero de ellos, utilizando términos despectivos hacia los jueces de la sala
II de la cFcP (la decisión de la casación excede “el límite de interpretación po-
sible que la torna irrazonable en términos de la doctrina de la arbitrariedad de
sentencias” dice el fallo) revocaron el sobreseimiento por prescripción de un
caso iniciado en 2001 y donde lo que estaba en discusión era el término “secuela
de juicio” vigente en la ley al momento del hecho. lamentablemente, en el pre-
cedente, no se dijo nada acerca de los 13 años que dura el trámite de la investi-
gación (si quiera se encuentra elevada a juicio), ni se hace exhortación alguna a
los jueces o fiscales que estuvieron a cargo de la causa.

el otro de los asuntos, el alto tribunal declaró la constitucionalidad
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de la reincidencia. más allá de las críticas sobre el fondo, no se puede dejar de
señalar que los jueces se remitieron a lo expuesto en los casos “Gómez dávalos”,
“l’eveque” y al voto del juez Petracchi en “Gramajo”. los dos primeros prece-
dentes datan de los años 1986 y 1988 respectivamente. es decir, son anteriores
a la constitucionalización de los tratados Internacionales sobre derechos hu-
manos que han producido una verdadera transformación en la materia. Por úl-
timo, tampoco han dedicado si quiera una línea a la postura sostenida por el juez
zaffaroni, entre muchos otros, en el caso c. 449. XlIX. cabail abad, Juan mi-
guel si causa n° 16.035, resuelta el 6 de marzo de 2014.

35 comisión Idh: Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas
de libertad en las Américas, aprobado el 31 de diciembre de 2011, p. 3 (dispo-
nible en http://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/PPl2011esp.pdf) 

36 comisión Idh: Informe sobre el uso de la prisión preventiva en las américas
citado, p. 7. “la comisión Interamericana no ha encontrado información empí-
rica alguna que demuestre que un incremento en el uso de la prisión preventiva
contribuya a disminuir los niveles de delincuencia o de violencia”.  

37 cfr. Un fallo contra la concepción de la prisión provisional como sanción en
“la motivación de la sentencia penal y otros estudios”, editores del Puerto, bue-
nos aires, 2005, p. 77. 

38 boVIno, alberto: op. cit., p. 450 y bIGlIanI, Paola; boVIno, alberto:
op. cit., p. 31. 

39 ledesma, angela e.: La reforma procesal penal, nova tesis editorial Ju-
rídica, rosario, 2005, p. 67

40 martínez, santiago: Una propuesta para limitar el uso de la prisión pre-
ventiva, citado p.  339.

41 Últimamente en Fallos 332:1488.

42 cFcP, Plenario nº 13, “dIaz bessone, ramón Genaro  s/recurso de in-
aplicabilidad de ley”, 30/10/ 2008.

43 cfr., al respecto, martInez, santiago: La libertad del imputado, criterios
jurisprudenciales y la dificultad en la construcción de los riesgos procesales:
estado actual y propuesta de cambio en aa.VV.
editores del Puerto, buenos aires, 2014, en prensa.
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LA PRUEBA COMO INFORMACIÓN Y LA 
“AUTODETERMINACIÓN INFORMACIONAL” 
COMO DERECHO FUNDAMENTAL DEL IMPUTADO

Gabriel Pérez Barberá *

I. Introducción

objeto principal del presente trabajo es analizar si la actividad
probatoria del derecho procesal penal afecta, en cuanto tal –es decir, en
tanto actividad probatoria por sí misma o en general, con independencia
de lo que suceda con determinadas medidas de prueba en particular–
algún derecho fundamental del imputado. Porque si ello es así, toda me-
dida probatoria debería, en principio, estar sujeta al principio general de
reserva de ley (convención americana sobre derechos humanos –en
adelante cadh–, art. 30), que exige autorización legal previa, formal y
expresa para toda injerencia estatal que restrinja o afecte derechos fun-
damentales. alemania es el país, dentro de la tradición jurídica conti-
nental-europea, en el que dicho principio general ha tenido más
desarrollo dogmático, por lo que aquí dicho desarrollo recibirá especial
atención (infra, II). 

dado que lo que persigue la actividad probatoria del proceso
penal es obtener información –y siempre relativa al imputado, sea directa
o indirectamente–, podría sostenerse que sí hay un derecho fundamental
del individuo que es afectado o restringido por el mero hecho de que se
lleve a cabo una medida probatoria, con independencia de si ello implica,
además, una restricción o afectación a otros derechos constitucionales.
se trata del denominado –en alemania– “derecho a la autodeterminación
informacional” (Recht auf informationelle Selbstbestimmung). resulta
pertinente, por tanto, examinar el anclaje constitucional de este derecho,
tanto en alemania como en argentina, así como su alcance y caracterís-
ticas centrales, para determinar si es posible decir que abarca también a
la actividad probatoria del derecho procesal penal (infra, III.1-3). 

en caso de que la respuesta sea afirmativa, quedará aún por de-
terminar si, en función de ello, corresponde realmente que toda medida
probatoria deba estar autorizada en forma previa por ley formal y espe-
cífica o taxativa, o si hay casos para los que basta que esa autorización
legal venga dada por una mera cláusula general, como por ejemplo la
que, en argentina, hace referencia a la denominada “libertad probatoria”
(infra, III.4).
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II. El principio general de reserva de ley en Alemania

en alemania, la formulación clásica del principio general de
reserva de ley reza: la injerencia estatal en la libertad o en la propiedad
de los ciudadanos debe estar expresamente autorizada por ley.1 “reserva
de ley” (Vorbehalt des Gesetzes, Gesetzesvorbehalt) significa fundamen-
talmente que “la administración, en determinadas constelaciones, sólo
puede actuar a partir de una fundamentación que tenga por base una
ley”. se lo denomina principio “general” de reserva de ley porque se di-
ferencia, precisamente por su mayor generalidad, de otras reservas de
ley específicas, como las reservas de ley especiales para los derechos
fundamentales y la reserva de ley especial del derecho penal material.
su desarrollo central –en alemania–ha tenido lugar dentro del ámbito
del derecho constitucional y, también, en el del derecho administrativo.
con este principio general, al menos en relación con algunos temas, la
ley (en sentido formal o material, según los casos) ha logrado imponerse
como un límite rígido para ciertas competencias de las tres funciones
estatales.2

si esa autorización previa debe ser dada por una ley en sentido
formal, entonces allí la reserva de ley se intensifica y se trata ya de una
“reserva de Parlamento”, que es la que resulta exigible cuando la actua-
ción estatal consiste en una injerencia en un derecho fundamental o cons-
titucional. en este caso, la reserva de ley obliga a que la medida estatal
en cuestión sea autorizada en forma específica o taxativa, es decir, a tra-
vés de una norma que se refiera expresamente a esa medida.3 Para esas
constelaciones queda excluida, por tanto, la posibilidad de que la auto-
rización legal previa sea inferida a partir de una norma que a lo sumo
mantiene una relación de analogía con la medida concreta en cuestión.
en argentina rige una reserva de Parlamento de estas características en
virtud de lo dispuesto por el art. 30 de la cadh,4 y tiene por tanto rango
constitucional. si, en cambio, para autorizar la actividad estatal se exige
ley previa, pero basta con que dicha autorización provenga incluso de
resoluciones generales y abstractas del Poder ejecutivo, entonces se trata
de una “simple reserva de ley”.5

el principio de reserva de ley tiene en alemania una importante
tradición también en el derecho procesal penal. Por eso el gran comen-
tarista de la ordenanza Procesal Penal alemana, hans-Joachim rudol-
phi, sostenía, con relación a ese ámbito, que “desde siempre, el principio
según el cual las injerencias estatales en la libertad y en la propiedad del
ciudadano requieren de una autorización legal, conforma un componente
constitutivo de nuestro orden constitucional democrático y propio de un
estado de derecho”.6 ello no sorprende, pues un proceso penal es fuente
de las más graves injerencias estatales en derechos fundamentales de los
individuos. y si toda injerencia estatal en derechos fundamentales debe
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estar autorizada previamente por ley previa y taxativa para ser válida,
ello debería regir también, en principio, para aquellas medidas procesa-
les que impliquen tal clase de injerencia. ello es obvio respecto a medi-
das muy gravosas para tales derechos, como por ejemplo la prisión
preventiva. también es relativamente obvio respecto de medidas proba-
torias especialmente invasivas de derechos fundamentales, como regis-
tros domiciliarios o escuchas telefónicas. todas ellas cuentan, de hecho,
con reservas de ley específicas en nuestros derechos positivos. Pero cabe
preguntarse si la actividad probatoria en general no puede ser vista como
potencialmente lesiva de un derecho fundamental del imputado también
general. en este punto es donde adquiere gravitación el mencionado de-
recho fundamental a la autodeterminación informacional.

III. El derecho constitucional a la autodeterminación infor-
macional

1. Rango constitucional y principales características

un ejemplo importante de la interpretación amplia que ha dado
el tribunal constitucional Federal alemán (en adelante tcF) al derecho
al libre desenvolvimiento de la personalidad contenido en el art. 2.I de
la constitución de ese país está dado por la “espectacular ampliación de
la esfera de libertad individual a través de la configuración de un derecho
–constitucionalmente intenso– a la autodeterminación informacional”,7

que tuvo lugar merced a su conocida sentencia del 15 de diciembre de
1983 (conocida como “sentencia del censo”: Volkszählungsurteil).8 en
ella sostuvo que “el libre desenvolvimiento de la personalidad supone,
ante las modernas condiciones del procesamiento de datos, la protección
del particular en contra de un ilimitado almacenamiento, obtención, apli-
cación o transmisión de sus datos personales. de allí que esa protección
queda abarcada por el derecho fundamental del art. 2.I de la constitu-
ción, en conexión con el art. 1.I [que consagra el derecho a la dignidad
de la persona, GPb]. en tal sentido, ese derecho fundamental garantiza
al ciudadano la facultad de disponer en principio por sí mismo acerca
de la revelación y uso de sus datos personales”.9

a continuación, aclara el tribunal no obstante que este derecho
no es absoluto, dado que, en definitiva, el ciudadano desarrolla su per-
sonalidad en la sociedad. en consecuencia, aquel “debe tolerar restric-
ciones a su derecho a la autodeterminación informacional en tanto exista
un interés general prevaleciente”.10 de todas formas, el tribunal cons-
titucional sostiene con énfasis que “tales limitaciones requieren –según
el art. 2.I de la constitución…– una autorización fundada en ley (cons-
titucionalmente adecuada), de la cual surjan con claridad –de modo que

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 181



sean reconocibles para el ciudadano– las condiciones y el alcance de las
restricciones, y que sea así respetuosa del mandato de claridad (taxati-
vidad o determinación) que para la redacción de las normas exige un
estado de derecho. Para su regulación el legislador debe, además, res-
petar el principio de proporcionalidad”.11 y agrega todavía más: preci-
samente en virtud de los riesgos que pueden generarse para las personas
a partir del uso del procesamiento automático de datos que facilitan las
nuevas tecnologías, “el legislador debe, ahora más que antes, tomar tam-
bién precauciones organizativas y procedimentales que contrarresten el
peligro de lesión al derecho a la personalidad”.12

Para el tcF este derecho a la autodeterminación informacional
tiene su base, entonces, en el derecho fundamental al libre desenvolvi-
miento de la personalidad –tal como expresamente lo nomina el art. 2.I
de la constitución alemana–, en conjunción con el derecho a la dignidad
humana, expresamente previsto en el art. 1.I de la misma constitución.
la doctrina sostiene con relación a esto que, en rigor, del derecho ex-
preso al libre desenvolvimiento de la personalidad deriva el tcF el (no
expresamente nominado) “derecho general a la personalidad”,13 y con-
sidera que el derecho a la autodeterminación informacional, igualmente
“innominado” (en el sentido de que no está expresamente mencionado
como tal en la constitución),14 es un derivado o una manifestación es-
pecífica de ese derecho general a la personalidad.15 existe, en efecto,
consenso entre los autores en cuanto a que el derecho a la autodetermi-
nación informacional es una manifestación específica del derecho ge-
neral a la personalidad.16 Pero, fuera de esa anuencia respecto a cuál
sería su anclaje en el derecho positivo, en lo demás lo que prima es el
disenso. en particular, no existe acuerdo acerca de si este derecho a la
autodeterminación informacional es o no un derecho fundamental,17 ni
tampoco respecto a su alcance.18

en verdad, respecto a ambas cuestiones el tcF ha dado señales
que, a mi juicio, son bastante claras. lo que sucede, simplemente, es
que parte de la doctrina no considera que esas tomas de posición del tri-
bunal sean correctas. 

en cuanto a la primera supuesta duda, se ha afirmado que el
tribunal constitucional, en su sentencia del censo, no se habría pronun-
ciado con toda claridad respecto al carácter de “fundamental” de este
derecho. rogall, por ejemplo, advierte que en la publicación del fallo
efectuada en la revista “nJW” (1984, p. 425) aparece la formulación de
este derecho como fundamental, pero que ello no sucede en la publica-
ción oficial del tcF. ello, sin embargo, no dice demasiado en contra del
carácter de fundamental que el propio tribunal constitucional concede
al derecho en cuestión ya incluso en esa sentencia.  

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba182



es verdad que en la publicación de “nJW”, en el punto IV.2
del fallo, aparece la expresión “…dem schutz des Grundrechts auf in-
formationelle selbstbestimmung…” (p. 425, cursiva agregada), y que
en la publicación oficial en esa misma oración el sustantivo “Recht” apa-
rece sin el adjetivo “Grund” (“fundamental” o “constitucional”, según
el contexto).19 Pero no menos cierto es que, en la publicación oficial, en
el punto II.1.a) de la sentencia el tribunal afirma que la protección que
brinda el derecho a la autodeterminación informacional queda abarcada
por el derecho fundamental del art. 2.I de la constitución.20 es decir, al
menos a nivel federal, se trataría de una aplicación específica, o de una
manifestación específica, del derecho general a la personalidad estable-
cido en esa norma constitucional.21

ello sería suficiente para que no queden dudas acerca de que
una afectación estatal a la autodeterminación informacional importa una
injerencia en un derecho fundamental, que es en definitiva lo que el tcF
ha querido destacar en este fallo. Pero, por otra parte, debe tenerse pre-
sente que, a nivel provincial, en varias constituciones de los Länder (pro-
vincias o estados) alemanes este derecho a la autodeterminación
informacional sí ha sido incluido, expresamente y con esa denomina-
ción, al catálogo de los derechos fundamentales previstos por ellas.22

Puede afirmarse por tanto que, en alemania, la tendencia legislativa,
tras el dictado de este fallo del tcF, ha sido y es hasta hoy considerar a
la autodeterminación informacional no sólo como una manifestación es-
pecífica del derecho general a la personalidad (sobre cuyo carácter de
fundamental no se duda), sino incluso como un derecho fundamental es-
pecífico. 

como sea, lo cierto es que, en la actualidad, la discusión se ha
tornado obsoleta, en especial con relación a la supuesta falta de claridad
del tcF a la hora de pronunciarse acerca de la consideración como “fun-
damental” de este derecho. su jurisprudencia, en ese sentido, con el paso
de los años ha ido acentuando la autonomía del derecho a la autodeter-
minación informacional23 (más allá de que, en cuanto al derecho posi-
tivo, continúa fundándolo en el art. 2.I en conjunción con el art. 1.I de
la constitución alemana, esto es, en el derecho general a la personalidad
y en el derecho a la dignidad), y ya sin ningún tapujo lo considera ex-
presamente un derecho fundamental. 

así, por ejemplo, en sus sentencias más recientes puede leerse
que “la constatación, almacenado y (ulterior) empleo de muestras de
identificación provenientes de adn importan una injerencia en el dere-
cho fundamental a la autodeterminación informacional, garantizado por
el art. 2, 1º párrafo, en conjunción con el art. 1, 1º párrafo, de la cons-
titución”.24 lo mismo sostiene en una sentencia del año 2008, en la que
no sólo identifica en tres ocasiones y expresamente a la autodetermina-
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ción informacional como un derecho “fundamental”;25 además de ello,
y como se acaba de señalar, acentúa el perfil propio de este derecho, di-
ferenciándolo de otros igualmente constitucionales. así, sostiene que el
derecho a la autodeterminación informacional “acompaña y amplía la
protección constitucional de la libertad de acción y de la privacidad, en
tanto permite que dicha protección comience ya en el nivel de la puesta
en peligro de la personalidad”.26

esta última toma de posición se relaciona, obviamente, con el
tema del alcance de este derecho, que se analizará enseguida. Pero antes
de ello resulta necesario dejar en claro si un derecho fundamental a la
autodeterminación informacional tiene base positiva también en la cons-
titución nacional argentina (en adelante cn) o, más exactamente, en su
“bloque constitucional”, constituido tanto por la cn en sí como por los
tratados internacionales de derechos humanos que, conforme a aquella,
tienen jerarquía constitucional (cn, art. 75 inc. 22). entiendo que sí. 

tanto en alemania como en argentina hay derechos fundamen-
tales que, o bien han sido establecidos por sus constituciones en forma
explícita, o bien no tienen consagración positiva explícita, pero se con-
sideran implícitamente contemplados en esos ordenamientos. en argen-
tina, esa posibilidad es expresamente reconocida por el art. 33 de la
cn.27 un ejemplo de un derecho fundamental de esta clase, antes de la
incorporación de la cadh (que lo consagra expresamente en el art. 1.1
y en el 11.1) a la cn, era nada menos que el derecho a la dignidad de la
persona. recuérdese que en alemania una de las normas de las que se
deriva la consagración constitucional del derecho a la autodeterminación
informacional es la prescripta en el art. 1.I, que consagra precisamente
el derecho fundamental a la dignidad de la persona. Pues bien, si en ar-
gentina existe también esa norma y además otra que consagra no un vago
y amplio derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad (como el
art. 2.I de la constitución alemana) sino un específico derecho constitu-
cional a la protección de datos personales, como lo es el consagrado a
partir del art. 43, 3º párrafo de la cn (habeas data), entonces no puede
habar dudas respecto del anclaje constitucional que la protección a la
autodeterminación informacional tiene en nuestro derecho positivo vi-
gente. 

2. Alcance

a) ¿Amplio o restringido?

respecto a la cuestión relacionada con el alcance del derecho
a la autodeterminación informacional, se ha sostenido que, dado que el
tcF no habría fijado al respecto pautas claras en su sentencia de 1983,
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ha debido la doctrina llenar ese vacío, y que en tal sentido pueden cons-
tatarse diversas posturas.28 esto, sin embargo, no tiene nada de particular.
un fallo se dicta en virtud de un caso, aun cuando se trate de fallos que,
como los del tcF alemán, pueden tener efectos no únicamente para ese
caso. Por tanto, que un fallo no solucione todos los problemas involu-
crados en él (ni siquiera todos los involucrados prima facie) no es lo ex-
cepcional sino, por el contrario, lo habitual. 

como sea, lo cierto es que, desde que se dictó este fallo del
tcF alemán, han pasado ya más de treinta años, y más de veinte desde
que fuera consignada aquella opinión crítica. actualmente, tanto el pro-
pio tcF como la doctrina han ido precisando el alcance que se dejaba
perfilar en el leading case de 1983, de modo que puede decirse que hay
ya bases suficientes como para, por lo menos, dejar en claro cuál es la
tendencia firme que se puede apreciar en la jurisprudencia del más im-
portante tribunal de alemania sobre este tema.

así, cabe recordar que el tcF, en la propia sentencia del censo,
sostuvo ya que, en virtud de los avances tecnológicos operados en esos
años (década de 1980) en el ámbito del tratamiento automático e infor-
matizado de datos personales, no quedan ya “datos inocuos” (o “datos
irrelevantes”: belangslose Daten).29 con ello insinuaba, por un lado, que
el derecho a la autodeterminación informacional no protegía sólo la es-
fera estrictamente íntima de las personas, como lo había sugerido con
su “teoría de las esferas” (Sphärentheorie) en relación con el derecho a
la personalidad, a partir, fundamentalmente, de su denominada “senten-
cia del microcenso”, del año 1969.30 Por otro lado, con aquella expresión
sugería el tribunal que el ahora denominado derecho a la autodetermi-
nación informacional merecía protección en cualquier ámbito en el que
se operara con esa clase de datos (como por ejemplo, cabe adelantar
aquí, en el proceso penal), y no únicamente en los casos abarcados por
la ley federal de protección de datos. y esta sería precisamente la tesis
que el mismo tribunal dejaría sentada con toda claridad pocos años des-
pués, al afirmar, en 1988, que “el derecho a la autodeterminación infor-
macional…, en virtud de su fundamento en el derecho a la personalidad,
brinda protección en general, tanto frente a la obtención como frente al
procesamiento de datos personales, y no está limitado al ámbito de apli-
cación propio de las leyes de protección de datos federales o estadua-
les…”.31

es precisamente este último fallo uno de los más citados, in-
cluso hasta en la actualidad, tanto por la doctrina constitucional como
por la procesal-penal en alemania para fundamentar su conclusión de
que este derecho a la autodeterminación informacional tiene vigencia
no sólo en aquellas situaciones que quedan directamente amparadas por
leyes de protección de datos (es decir, aquellas circunstancias que, en
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argentina por ejemplo, podrían justificar un amparo por habeas data,
sino también en todos los ámbitos en los que se trabaje con informa-
ción,32 sea ésta “sensible” o no,33 incluido por cierto el proceso penal.34

Por información “sensible” se entendería aquella que está conformada
por datos que, por su carácter más bien íntimo, sólo son accesibles al
sujeto involucrado por ellos. Pero el tcF ha dejado en claro en varias
oportunidades que también datos accesibles en forma pública o para la
generalidad pueden ser objeto de protección del derecho a la autodeter-
minación informacional. 

así por ejemplo, en una sentencia del año 2007, donde repite
y especifica su estándar de que no hay ya “datos inocuos”, dijo lo si-
guiente: “el alcance de la protección del derecho a la autodeterminación
informacional no se limita a informaciones que, por sus propias carac-
terísticas, son sensibles y, ya por eso, están protegidas constitucional-
mente. también la manipulación de datos personales que, considerados
en sí mismos, sólo manifiestan un muy limitado contenido informacio-
nal, puede generar, según su finalidad y las posibilidades existentes de
procesamiento e interconexión, consecuencias jurídico-constitucional-
mente relevantes en la privacidad y en la libertad de acción del afectado.
en tal medida, frente a las características propias del procesamiento elec-
trónico de datos, no hay ya datos per se inocuos, es decir, con indepen-
dencia del contexto de su aplicación”.35

b) Vigencia del derecho a la autodeterminación informa-
cional en el derecho procesal penal

se ha abierto el camino, entonces, para comenzar a pensar al
procedimiento penal como, ante todo, un proceso informacional, es
decir, como un proceso caracterizado específicamente por la obtención,
uso y puesta en circulación de información. en alemania están de
acuerdo con esto hasta autores con concepciones muy diferentes acerca
del derecho procesal penal, como rogall y amelung,36 con la diferencia
de que este último da –correctamente a mi juicio– un paso más, y más
específico, en el sentido de que considera al derecho probatorio del pro-
ceso penal como un derecho básicamente informacional. Para este autor,
en efecto, el reconocimiento por parte del tcF de un derecho a la auto-
determinación informacional da ocasión para construir una nueva dog-
mática del derecho probatorio en el proceso penal, en especial en
relación con las prohibiciones de valoración probatorias.37

amelung propone, en tal sentido, que el concepto de “prueba”
sea reemplazado por el (más abstracto) de “información”, y que, en el
proceso penal, en lugar de obtención y de valoración de prueba se hable
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de obtención y valoración de información y, por consiguiente, no ya de
prohibiciones de obtención de prueba o de prohibiciones de valoración
probatoria, sino, antes bien, de prohibiciones de obtención y de valora-
ción de información.38 en ese sentido, el imputado tiene un “derecho al
control de la información” que a él le concierne (Informationsbeherrs-
chungsrecht),39 el cual debe ser protegido por el estado, y por consi-
guiente un derecho a la supresión de los resultados procesales logrados
a partir de la obtención de información relevante para él (informatione-
ller Folgenbeseitigungsanspruch),40 lograda en violación al mencionado
derecho al control de la información que a él le concierne. 

la relación directa entre el derecho a la autodeterminación in-
formacional, tal como lo ha entendido el tcF, y el derecho del imputado
en un proceso penal al control de la información que a él le concierne,
tal como es entendido por amelung, es puesta de relieve por este autor
de modo enfático. así, sostiene que la fórmula del tcF, según la cual
todo ciudadano tiene “la facultad de disponer en principio por sí mismo
acerca de la revelación y uso de sus datos personales”, constituye “el
prototipo de un derecho al control de la información” del que goza todo
imputado en un proceso penal.41 en consecuencia, afirma amelung que
toda injerencia del estado –en el marco de un proceso penal– en este
derecho del imputado a un control de la información que a él le con-
cierne requiere, necesariamente, de la expresa autorización legal previa
que exige la vigencia del principio de reserva de ley.42 lo cierto es que,
tras el dictado de la sentencia del censo por parte del tcF en 1983, el
abordaje del derecho a la autodeterminación informacional, en especial
en el ámbito del derecho probatorio, ha devenido estándar en la biblio-
grafía procesal-penal alemana. basta para constatar ello tomar en cuenta
las múltiples monografías escritas sobre derecho probatorio que tienen
a la autodeterminación informacional como objeto central de análisis.43

Fuera de tales consideraciones referidas a la doctrina acerca del
carácter ante todo informacional del proceso penal, lo cierto es que la
propia praxis jurisprudencial alemana, tras la sentencia del censo del
tcF, ha extendido cada vez con más frecuencia el alcance de la protec-
ción que surge del derecho a la autodeterminación informacional a ám-
bitos propios del derecho procesal penal. ello ha sucedido, por ejemplo,
en relación con las constataciones de identidad en casos de controles po-
liciales preventivos o ya propiamente investigativos pero exploratorios,
o con el análisis de documentación secuestrada, o con tareas de obser-
vación y/o de videovigilancia, así como respecto de los casos de intro-
ducción de agentes encubiertos, investigaciones a partir de muestras de
adn o de peritajes grafológicos o psicológicos, etc.44

en relación con estas medidas probatorias, tanto doctrina como
jurisprudencia sostienen que, dado que la actividad investigativa de las
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autoridades procesales realizada a partir de ellas importa una injerencia
del estado en el derecho a la autodeterminación informacional, resulta
necesaria una autorización legal previa y taxativa (esto es, reserva de
ley en su forma específica de reserva de Parlamento).45 así, en línea con
lo sostenido al respecto por el tcF en su sentencia del censo, se afirma
en doctrina –y con razón– que el derecho a la autodeterminación infor-
macional, ciertamente, no es absoluto, y que por tanto puede estar sujeto
a restricciones (Schranken).46 Pero también se deja muy en claro que
esas restricciones están sujetas a su vez a las limitaciones (Schranken-
Schranken) que surgen, precisamente, del principio general de reserva
de ley.47 es precisamente este principio el que invoca el tcF cuando
afirma que las restricciones en cuestión requieren de autorización fun-
dada en una ley constitucionalmente adecuada, esto es, respetuosa del
mandato de claridad y del principio de proporcionalidad.48

el reconocimiento de un derecho genérico –constitucional– a
la autodeterminación informacional genera, en el plano dogmático, un
efecto de economía argumentativa. Porque si ese derecho general se re-
conoce, ya no es necesario, para exigir ley previa y taxativa que autorice
la restricción, demostrar que una medida probatoria afecta a un derecho
fundamental específico, como por ejemplo la privacidad, la inviolabili-
dad del domicilio, la integridad física, etc., lo cual puede resultar difi-
cultoso en algunos casos difíciles o de penumbra: ¿afecta o no a la
integridad física un pinchazo para extraer sangre?49 ¿afecta o no a la
privacidad una videograbación subrepticia de manifestaciones efectua-
das a viva voz por quien luego resulta imputado en una causa penal?50

¿afecta o no al nemo tenetur el que un imputado sea obligado a soplar
en una pipeta para efectuarle un control de alcoholemia?51 si existe un
derecho general a la autodeterminación informacional, y él resulta afec-
tado en la medida en que se trata de una medida procesal –o extrapro-
cesal que pretende ser empleada en un proceso– que implica obtener
información, ya ha tenido lugar una afectación constitucional, sin que
interese si ella importa además una afectación a otros derechos funda-
mentales. de ello no se sigue, sin embargo, que toda medida procesal
que deriva en la obtención de información implique necesariamente una
afectación al derecho a la autodeterminación informacional, como luego
se verá.

3. Importancia

a mi juicio, el derecho a la autodeterminación informacional,
en los términos en que su vigencia ha sido entendida por el tcF alemán,
constituye un progreso indudable a favor de una mayor protección de
los derechos individuales frente a posibles injerencias estatales, que cier-
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tamente cabe elogiar. no me convencen, pues, las críticas que son eri-
gidas contra él por un sector de la doctrina alemana cada vez más mino-
ritario.52 en tal sentido, resulta particularmente llamativa la posición de
rogall, que vale la pena consignar aquí por la indudable importancia de
su opinión, atento se trata de uno de los más encumbrados especialistas
alemanes en derecho probatorio (en el ámbito del derecho procesal
penal). 

rogall, en efecto, objeta al tcF que, pese a haber derivado el
derecho a la autodeterminación informacional del derecho general a la
personalidad, dé más amplitud al alcance del derecho derivado que al
del derecho fuente, y pretende por tanto que el derecho a la autodeter-
minación informacional tenga la misma extensión que el TCF le había
dado en función de su “teoría de las esferas”, a saber: sólo protección
absoluta para la esfera íntima de la personalidad, y protección relativa
para las demás (esto es, para la esfera privada, la individual y la pública).
a estas últimas se les brindará protección sólo en la medida en que, de
acuerdo con una ponderación específica para el caso, resulte que debe
primar alguna de estas esferas por sobre los intereses estatales.53

con ello, rogall pasa por alto algo elemental: que es el propio
tcF el que advierte que su concepción anterior sobre el derecho a la
personalidad no resultaba suficiente para cubrir los casos de información
sobre datos personales, y que precisamente por eso decide ampliar el
alcance del derecho a la personalidad a través del desarrollo de su idea
de la autodeterminación informacional. y ello, cabe repetirlo, es habitual
en la jurisprudencia constitucional: el fenómeno de la “infrainclusión”
afecta necesariamente –por la vaguedad propia del lenguaje natural–
tanto al legislador como a los jueces. Por eso el legislador dicta una
nueva norma cuando advierte que un fenómeno actual no puede ser abar-
cado por la normativa vigente, y por eso los tribunales desarrollan evo-
lutivamente su jurisprudencia, incluyendo más casos en las mismas
normas que antes habían interpretado de manera diferente, en la medida
en que el tenor literal de aquellas –y determinados principios limitadores
como, en especial, la prohibición de analogía in malam partem– lo per-
mita.

Pasados hoy ya tantos años desde el dictado de la sentencia del
censo por parte del tcF alemán, y siendo ya un hecho que el avance
tecnológico, al menos en países como alemania, brasil y argentina (aun
con todas sus diferencias) no ha generado ciertamente sociedades “or-
wellianas”,54 pero sí considerables posibilidades de afectación de liber-
tades individuales no previstas al momento de la sanción de sus
respectivas constituciones, es a mi modo de ver indudable que resultaba
necesaria una protección constitucional específica para casos de obten-
ción de información por parte del estado. y ese es precisamente el co-
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metido propio de este derecho, no atribuible sin más a otros derechos
fundamentales con más tradición.55

a mi juicio, por tanto, es evidente la importancia de que se
tenga en claro que, en una sociedad democrática y también tecnocrática,
resulta necesaria una regulación adecuada del uso de la tecnología
cuando ella afecte o pueda afectar al individuo. no se trata, ciertamente,
de pensar el problema a partir de una postura de aversión al avance tec-
nológico, o de pretender una suerte de libertad sin riesgos.56 Pero tam-
poco es correcto no advertir el peligro –y la especial clase de peligro–
en el que puede ser puesta la libertad individual con el uso de las mo-
dernas tecnologías, que es, me parece, la postura que, en la práctica, ca-
racteriza a la praxis penal dominante en argentina, que hasta ahora ni
siquiera ha considerado la posibilidad de aprehender al derecho proba-
torio en clave informacional, y por tanto, tampoco, de identificar a nivel
constitucional una garantía que proteja al individuo en ese sentido es-
pecífico. 

Por otra parte, que el reconocimiento de un derecho a la auto-
determinación informacional no impida que sea necesario también limi-
tarlo en determinadas ocasiones para tornar posibles determinadas
funciones estatales o incluso privadas, no convierte a este derecho en
una mera “ilusión”, como hoy erróneamente sostiene bull.57 al contra-
rio: el solo reconocimiento de esa autodeterminación relativa a la infor-
mación como un derecho constitucional permite poner en primera línea
de atención la necesidad de que tales limitaciones sólo sean constitucio-
nalmente legítimas si están previstas en una ley formal y taxativa, previa
a la injerencia estatal de que se trate, y ello solo constituye un avance
importantísimo en una sociedad en la que sus autoridades estatales, sin
esa limitación, dispondrían de un inabarcable conjunto de medios tec-
nológicos para obtener informaciones relativas al ámbito privado de las
personas. 

es precisamente esa firmeza en la convicción de que existe una
autodeterminación en principio inviolable en materia informacional, y
no la mera casualidad o la suerte, lo que ha determinado que sociedades
como la alemana, aun incluso después del 11 de septiembre de 2001, no
se hayan transformado hoy en “orwellianas”, es decir, en sociedades en
las que el estado, en aras de supuestas necesidades de seguridad, todo
pueda averiguarlo, sin ningún límite,58 tal como sí ha ocurrido en los es-
tados unidos, en donde no se reconoce un derecho constitucional espe-
cífico a la autodeterminación informacional, y en consecuencia las
autoridades estatales no tienen ante sí obstáculos constitucionales que
seriamente las inhiba de llevar a cabo prácticas de espionaje masivo, in-
cluso a escala global, como hoy es de público conocimiento. esto es pre-
cisamente lo que pasan por alto autores como rogall o bull, quienes,
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para argumentar en contra de la necesidad o hasta de la conveniencia de
un derecho a la autodeterminación informacional, parten del hecho de
que en alemania no existe esa clase de sociedad monstruosa,59 sin ad-
vertir que, si ello es así, es precisamente gracias a que un derecho como
el que ellos critican es reconocido y hecho efectivo enérgicamente por
la máxima autoridad constitucional de ese país.

lo importante, fuera de todo ello, es tener presente que, en el
actual estado de la cuestión en alemania, el derecho probatorio del pro-
ceso penal, a partir de la consideración de la autodeterminación infor-
macional como un derecho fundamental, pasa a ser tenido por la doctrina
procesal penal de ese país como la base legal exigida por el principio de
reserva de ley para tener por autorizadas a las injerencias estatales que
necesariamente se producen con la obtención de material probatorio,
pues la obtención de prueba importa o bien la afectación de derechos
fundamentales específicos (como el derecho a la inviolabilidad del do-
micilio o de la comunicación epistolar, entre otros), o bien la afectación
del derecho general a la personalidad, con derivados –igualmente gene-
rales– como el derecho a la autodeterminación informacional,60 en tanto
ella importa, en definitiva, la obtención de información que se relaciona
con la persona del imputado. 

ello ha derivado, de hecho, en la sanción de profusa normativa
en el código Procesal Penal alemán (en adelante stPo), que con todo
detalle autoriza y regula –en forma taxativa– medidas probatorias basa-
das en nuevas tecnologías y por tanto no abarcadas por las normas tra-
dicionales sobre la prueba, incrementando el nivel de detalle en la
regulación según cuán invasivas sean dichas medidas en los derechos
fundamentales involucrados.61 en ese país sería impensable que medidas
procesales de esa naturaleza pudieran ser llevadas a cabo invocándose
una mera cláusula general como la de la “libertad probatoria”. Que un
avance similar se diera en argentina sería, por tanto, sumamente dese-
able, a más de acorde con el marco normativo vigente en nuestro país y
con la línea jurisprudencial de una corte suprema que, en los últimos
años, ha jugado un rol sin dudas muy significativo en la ampliación de
derechos ciudadanos.

4. Límites

no todas las medidas probatorias tienen igual intensidad de
afectación del derecho fundamental de que se trate. ello vale tanto res-
pecto de derechos más tradicionales entre nosotros (como la privacidad
o la inviolabilidad del domicilio) como de esta más reciente ampliación
al ámbito informacional. algunas medidas probatorias son incluso tan
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nimias en ese nivel de afectación que tanto la doctrina como la jurispru-
dencia alemana no duda en considerarlas como meras “bagatelas”. en
esa línea, se entiende que si la injerencia estatal en un derecho funda-
mental puede ser calificado como bagatela, será jurídico-constitucional-
mente irrelevante (“atípica” en términos de dogmática de los derechos
fundamentales), sin más. ello quiere decir que la actividad del estado
no ha afectado en verdad al derecho fundamental involucrado y que por
tanto no hay siquiera injerencia estatal jurídicamente relevante.

los paralelos con la dogmática penal son sin dudas interesan-
tes: también en la teoría del delito existe, como es sabido, la categoría
de la “tipicidad” y también allí –al menos para muchos autores y alguna
jurisprudencia– una conducta formalmente encuadrable en un tipo penal
pero bagatelaria debe ser considerada atípica, es decir: jurídico-penal-
mente irrelevante. la diferencia, claro está, es que esa atipicidad, en de-
recho penal, tiene un efecto favorable al individuo, porque implica la
imposibilidad de perseguirlo penalmente. en la dogmática de los dere-
chos fundamentales, en cambio, tal atipicidad tiene un efecto contrain-
dividual, porque implica la imposibilidad de que el particular
supuestamente afectado reclame al estado por haber intervenido en su
contra. de todas formas, enseguida quedará claro, según creo, que los
efectos a largo plazo de considerar injerencias estatales típicas también
a las bagatelas terminan siendo contraliberales. 

Por otra parte, no puede dejar de reconocerse que no siempre
será sencillo saber si se está, o no, ante una bagatela. esos casos, en un
estado de derecho liberal, deberían resolverse con un “in dubio pro in-
dividuum”. Pero lo cierto es que, como es sabido, todo concepto, en lo
que se refiere a su extensión o denotación, tiene ciertamente un campo
de penumbra, pero también otro que es claro, y en base al cual la pe-
numbra resulta reconocible. habrá por tanto muchos casos en los que
no cabrá ninguna duda de que se está frente a una bagatela. 

la doctrina alemana dominante afirma que el baremo de la ba-
gatela debe ser empleado únicamente en los casos de medidas estatales
que, por su falta de finalidad, inmediatez, imperatividad, etc., no pueden
ser calificadas como injerencias estatales en sentido clásico.62 a mi jui-
cio, en cambio, esa exigencia de un nivel mínimo de intensidad en la
afectación del derecho fundamental debe predicarse para todos los casos
de actuaciones estatales, es decir, tanto para los supuestos de repercu-
siones indirectas de tales actuaciones como para los de injerencias esta-
tales clásicas. Para decirlo con las palabras de uno de los
constitucionalistas alemanes más prestigiosos: “dado que la restricción
de un derecho fundamental jurídico-constitucionalmente relevante co-
mienza sólo a partir de una cierta –aunque no muy alta– intensidad gra-
vosa, una afectación constitucional que quepa considerar una bagatela
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no realiza, en principio, el tipo del derecho fundamental de que se trate”.

la razón principal que justifica esta toma de postura reside en
que, si no se exige como necesario un nivel de afectación mínima del
derecho fundamental, se puede terminar –si se razona consecuentemente
hasta el final– en una exigencia de reserva de ley prácticamente total. y
peor aún: dado que estamos ante supuestos en los que la injerencia es-
tatal se produce en relación con derechos fundamentales de las personas,
se trataría de una reserva total de Parlamento, lo cual implica exigir para
cada actuación estatal vinculada a un derecho fundamental, por nimia
que sea, no sólo una autorización legal previa, sino una autorización pre-
via emanada formalmente del Parlamento como ley, y que en términos
de contenido no sea una mera cláusula general sino una autorización ex-
presa y taxativa. 

ello, sin embargo, no sólo es irrealizable en términos prácticos,
sino también inconveniente para un estado de derecho, porque no sólo
derivaría en una inflación legislativa insoportable, sino que –en parte
por la inflación en sí, pero también y especialmente por el contenido que
adquirirían esas leyes tan puntillosas– tornaría además confusa y hasta
banal a la legislación, e incluso peligrosa y contraproducente como pro-
tectora de derechos. en verdad, y como ya se dijo, una reserva de Par-
lamento total es de por sí una fantasía. Pero aun si ella fuera factible
produciría –en el poco probable caso de que el resultado legislativo fuera
claro– el efecto, quizás no buscado, de una excesiva permisión a la afec-
tación de derechos fundamentales por parte del estado. 

en ese sentido, la doctrina alemana insiste en que, por lo gene-
ral, no juega a favor de las libertades individuales el hecho de ampliar
demasiado el ámbito de protección de un derecho fundamental, pues ello
trae como consecuencia automática una ampliación igual de desmesu-
rada de las autorizaciones al estado a restringir ese derecho. esa adver-
tencia es, a mi juicio, acertada. y la razón es muy simple: una reserva
de ley no significa una prohibición al estado de restringir un derecho
fundamental, sino una permisión a aquel a llevar a cabo tal restricción
en tanto, previamente, sancione la ley respectiva. Frente a ello, resulta
un tanto ingenuo –y contrario a la experiencia legislativa constante no
sólo en alemania y en argentina– creer que el estado, si quiere restringir
un derecho fundamental y puede hacerlo en tanto dicte una ley, no pro-
ceda a dictarla. como lo sostuvo otro prestigioso constitucionalista ale-
mán: “la exigencia de una ley formal dictada por el Parlamento como
condición para la restricción de libertades constitucionales no condujo
a una reducción de injerencias estatales en esas libertades, sino, antes
bien, a una expansión de las leyes dictadas por el Parlamento”. es claro,
entonces, que la existencia de múltiples leyes (como resultado de lo que
pudiera considerarse algo aunque sea cercano a una reserva de Parla-
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mento total) que autorizan la injerencia estatal en derechos fundamen-
tales, no es signo de una vigencia amplia de esos derechos, sino, antes
bien, de cuán ampliamente ellos –por ley– están restringidos.

Por supuesto que, desde un punto de vista de defensa de los de-
rechos fundamentales, es positivo que se exija ley previa formal y taxa-
tiva si se quiere autorizar la afectación de aquellos, porque de esa manera
se antepone un freno a la inevitable inercia contraindividual que es pro-
pia de la actividad estatal. Pero siempre y cuando tal exigencia derive
en una cantidad de leyes que pueda ser calificada de escasa. Pues, de
lo contrario, todo lo que se obtiene es un estado “hiperautorizado” le-
galmente a accionar contra el individuo, e incluso también a riesgo de
pérdida de seguridad jurídica. esto es precisamente lo que pasa por alto
la doctrina que, en contra de la posición dominante, requiere reserva de
ley para prácticamente todo. no en vano se ha advertido que una de las
causas de la hiperlegislación o del “exceso de ley” es la sucesiva am-
pliación del alcance del principio general de reserva de ley, cuando ella
es injustificada.

las consecuencias propias del exceso de ley, en los términos
recién descriptos, no pueden ser bienvenidas en un estado de derecho
liberal, y por ello es que aquí se sostiene la tesis conforme a la cual las
intervenciones estatales en derechos fundamentales que sean claramente
bagatelas –también cuando se trata de medidas pobatorias propias del
derecho procesal penal– no deben estar sometidas a la exigencia de ley
previa, formal y taxativa (reserva de Parlamento). sostener lo contrario
importa no sólo una quimera en términos prácticos, sino una ingenuidad
en términos ideológicos. dado que el hecho de constituir una bagatela
impide considerar jurídico-constitucionalmente relevante (típico) al ac-
cionar estatal, en tales supuestos dicho accionar queda liberado no sólo
de la exigencia de ley previa, sino también de todos los demás mandatos
derivados de la reserva de Parlamento (sea ésta la general o una espe-
cial). 

como autorización previa para afectaciones mínimas o baga-
telarias pueden bastar cláusulas generales, tales como las que, en argen-
tina, se conocen como cláusulas de “libertad probatoria”, o las que
autorizan al ministerio público o la policía judicial a investigar todo lo
conducente al descubrimiento de la verdad.63 esto implica, claramente,
un reconocimiento a la legitimidad de tales cláusulas cuando se trata de
medidas probatorias que sólo de un modo nimio, insignificante, se vin-
culan con derechos fundamentales más generales, como el de la auto-
determinación informacional, o más específicos, como el de la
privacidad o el de la integridad física, entre otros. Pero a la vez importa
una clara toma de posición contraria a la suficiencia de tales cláusulas
generales como base legal para autorizar injerencias estatales significa-
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tivas en cualquiera de esos derechos fundamentales.

IV. Conclusión

se ha dejado en claro que tanto en alemania como en argentina
rige un principio general de reserva de ley, además de reservas de ley
específicas. asimismo, se ha tomado posición a favor de la posición del
tcF alemán, en tanto acepta la vigencia, en ese país, de un derecho fun-
damental a la autodeterminación informacional, y se ha dejado sentado
que, de conformidad con el derecho positivo vigente en argentina, tam-
bién en este país debería reconocerse vigencia a ese derecho y con al-
cance amplio, esto es, válido también en el proceso penal, al que bien
puede verse, ante todo, como un procedimiento a través del cual se busca
obtener y analizar información relativa al imputado. se comparte asi-
mismo la opinión de que, dado que se trata de un derecho fundamental,
para que su restricción o afectación sea válida es necesaria una ley previa
y formal que taxativamente autorice las medidas procesales –entre ellas
las probatorias– cuya finalidad es obtener esa información, por lo que,
en tanto se trate de afectaciones significativas, no bastarán meras cláu-
sulas generales como la de la “libertad probatoria” como base legal para
la autorización de tales medidas. dichas cláusulas generales, se opina
finalmente, sólo serán suficientes como base legal previa si se trata de
afectaciones a derechos fundamentales –entre ellos el de la autodeter-
minación informacional– que quepa considerar meras bagatelas.
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LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES DE DERECHOS 
HUMANOS SOBRE LA VIGILANCIAS DE LAS 
COMUNICACIONES Y LA PERSECUCIÓN DEL ENEMIGO EN
EL CIBERESPACIO

Marcelo A. Riquert*

Sumario: 1. Introducción. 2. la quinta oleada de reforma legal: insta-
lando el nuevo panóptico en la era de la extimidad. 3. entre la lucha con-
tra la delincuencia y los excesos totalitarios. 4. Justificando el
incremento del control social. 5. algún atisbo de reacción: buscando cri-
terios limitadores en los derechos humanos. 6. a modo de colofón. 7.
bibliografía y material consultado.

1. Introducción

la problemática de la vigilancia de las comunicaciones es un
tema que no resulta ajeno a las preocupaciones del Prof. cafferata nores.
es más, siendo diputado nacional, presentó desde 1996 reiteradamente
un proyecto de reforma del código Penal para cubrir lo que por entonces
era un vacío legal1. llamaba la atención sobre el favorecimiento que la
sofisticación de la tecnología provocaba con relación a las intervencio-
nes autorizadas, pero más aún sobre los graves atentados a la privacidad
que se perpetraban impunemente mediante escuchas ilegales. alertaba
además sobre la necesidad de contemplar no sólo las comunicaciones
telefónicas, sino también las transmitidas a través de otras tecnologías
diversas, incluyendo las escuchas de conversaciones privadas realizadas
a distancia como otra moderna intromisión en la intimidad ajena2. en su
propuesta, naturalmente se consideraba un agravante la perpetración de
estas conductas por funcionarios públicos3.

si bien no será la normativa argentina el objeto de esta contri-
bución a la obra colectiva en su homenaje, su temática guarda directa
relación con aquella inquietud. más o menos por la misma época, lejos
de córdoba, hassemer ponía de resalto que en situación de contacto con
el riesgo cuya dimensión y detalle no alcanzamos a precisar y no pode-
mos dominar, naturalmente se enturbia la posibilidad de que la población
perciba el sentido y la razón de los derechos fundamentales. en ese con-
texto, torna racional el lema “cambio seguridad por libertad”. hay una
disposición a perder espacios de libertad, de ceder derechos individuales,
a favor de alcanzar el dominio del riesgo y, con ello, percibir mayor se-
guridad. y es allí, dice el profesor alemán, donde calzan perfectamente
las tecnologías de la información y de la comunicación para prometer
ese dominio4.
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resulta entonces evidente que, para mediados de la década del
noventa, era meridianamente claro que la tradicional concepción de la
intimidad como el “derecho a ser dejado solo” y donde “mi casa es mi
castillo”, venía siendo objeto de profunda transformación ante la versión
tecnológica del panóptico, descentralizado y consensual o participativo
en la que ahora se caracteriza como “era de la extimidad”, que nos en-
frenta a un verdadero “hombre de cristal”, absolutamente transparente5.
en ese contexto, hay un cambio en la función sociopolítica de la priva-
cidad que se proyecta mucho más allá de la esfera de privacidad para
convertirse en un elemento constitutivo de la ciudadanía por lo que su
definición se extiende y orienta hacia la idea de la protección global de
las elecciones de vida contra toda forma de control público y de estig-
matización social, en un marco caracterizado por la libertad de las elec-
ciones existenciales y políticas.

si bien a partir de una serie de hechos que han puesto en evi-
dencia el nivel desmesurado que ha alcanzado la vigilancia indiscrimi-
nada de personas e, incluso, gobiernos por parte de determinadas
agencias de seguridad nacional estadounidenses puede vislumbrarse una
tibia toma de conciencia del grado de cesión de parcelas siempre cre-
cientes de derechos humanos tales como la intimidad o la privacidad a
favor de la “seguridad”, el panorama en principio no luce apto para el
optimismo.

la disposición a entregar porciones de libertad para sentirse
más seguro es alimentada por la criminología mediática6 incluso como
única solución frente al delito común que, ante la extensión de lo no
convencional y las sucesivas prórrogas de la emergencia, termina trans-
formándose curiosamente en lo excepcional.

no obstante, mencioné la existencia de una leve reacción y es
justamente uno de sus reflejos el que motiva retome esta temática. me
refiero a la reciente presentación  de un documento denominado “Prin-
cipios Internacionales de Derechos Humanos sobre la Vigilancias de
las Comunicaciones”7. luego de más de un año de consultas entre or-
ganizaciones no gubernamentales especializadas, así como expertos en
materia de tecnología y privacidad inicialmente liderado por “Privacy
Internacional”, “access” y la “electronic Frontier Foundation”, se con-
cretó su redacción y ya ha sido firmado por más de 220 onG entre las
que son de carácter internacional y las nacionales de alrededor de un
centenar de países. el jueves 22 de agosto de 2013 fue presentado en
audiencia pública ante el congreso de la nación argentina por iniciativa
de la “asociación por los derechos civiles” (adc). 

a través de aquel, puede destacarse, se actualizan a la realidad
de un  entorno moderno las definiciones tanto de la “vigilancia de co-
municaciones” (comprendiendo monitorear, interceptar, recoger, anali-
zar, usar, preservar, guardar, interferir u obtener información que
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incluya o refleje las comunicaciones pasadas, presentes o futuras de una
persona, se derive o surja de ellas), como de las “comunicaciones” en
sí mismas (abarcando las actividades, interacciones y transacciones
transmitidas por medios electrónicos, tales como el contenido, la iden-
tidad de las partes, información de rastreo de ubicación incluyendo di-
recciones IP, momento y duración de las comunicaciones, e
identificadores de los equipos utilizados). a la vez, se propone la adop-
ción de una serie de criterios limitadores a la vigilancia de las comuni-
caciones que podría en el futuro tener incidencia en mejorar el estado
de situación que, en lo que sigue, paso recordar.

2. La quinta oleada de reforma legal: instalando el nuevo panóptico
en la era de la extimidad

ulrich sieber8 hablaba en los umbrales del nuevo milenio de
cuatro oleadas de reforma legal generadas a partir de los avances en las
tecnologías de la información y comunicación (tIcs): la protección de
la privacidad en los setentas, la represión de delitos económicos me-
diante ordenadores a principios de los ochentas, la protección de la pro-
piedad intelectual en el campo informático en la misma década y, por
último, las reformas procesales en la siguiente.

en anterior ocasión9 planteé que en la primera década de este
siglo, con nuevos adelantos tecnológicos combinados con problemas de
inseguridad y el impulso de la persecución del enemigo terrorista luego
de los atentados de 2001 en nueva york y Washington, la pregunta que
lucía de mayor pertinencia era si no se había instalado una nueva etapa,
una quinta “oleada”, la del “Panóptico tecnológico”, como denomina
Whitaker10 a esta remozada versión del artilugio carcelario de bentham11

que, además de ser ahora posible de un modo más perfecto e impercep-
tible12, ha dejado en el camino dos de sus características más importan-
tes: no es más centralizado (no hay más un puesto desde donde un
controlador vigila, sino que se lo hace por una multiplicidad de agentes
simultáneamente y desde todos los ángulos posibles) y es participativo
o consensuado (aunque sin demasiada consciencia de las consecuencias,
el control no es contra la voluntad del controlado, sino que este lo facilita
o, directamente, reclama su incremento).

con relación a esta última nota, cree umberto eco que una de
las grandes tragedias de la sociedad de masas, la sociedad de la prensa,
de la televisión y de internet, es la renuncia voluntaria a la privacidad,
cuya máxima expresión en el límite de lo patológico es el exhibicio-
nismo. ante ello, plantea lo paradójico de que alguien tenga que luchar
por la defensa de la privacidad en una sociedad de exhibicionistas13.

esta afirmación de hace poco más de una década del recono-
cido pensador italiano, se acentúa y percibe con mayor claridad a partir
de lo que luego se ha llamado “era de la extimidad”, en la que la vida
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privada se proyecta en las redes sociales y se preserva datos en la “nube”
(computing cloud), se construyen identidades digitales (imágenes, datos
y perfiles) que nunca podrán darse de baja, se dispone de datos sensibles
que involucran a terceros con absoluta liviandad y sin su autorización,
se instalan cámaras en sitios privados y públicos que registran lo que
hacemos prácticamente desde la puerta de nuestros hogares, sin poder
descartarse que también suceda lo mismo con lo que pasa adentro. si
por casualidad en cada esquina de nuestro barrio no hay ya una cámara
de vigilancia apuntándonos, su instalación con certeza está próxima:
forma parte de la ampliación de la red que los vecinos reclamaron o los
políticos prometieron como parte de su programa de “seguridad ciuda-
dana y prevención del delito”. bien dice zaffaroni, el “síndrome de dis-
neylandia” es una realidad: casi no hay momento en que una cámara no
nos esté registrando apenas salimos de casa14.

en ese contexto, conforme se anticipó, parece necesario insistir
que hay un profundo cambio en la función sociopolítica de la privacidad
que, como resalta rodotá, se proyecta mucho más allá de la esfera de
privada para convertirse en un elemento constitutivo de la ciudadanía
por lo que su definición, por largo tiempo ligada al “right to be alone”,
se extiende y orienta hacia la idea de la protección global de las elec-
ciones de vida contra toda forma de control público y de estigmatización
social, en un marco caracterizado por la libertad de las elecciones exis-
tenciales y políticas15. 

al decir de eco, el gran problema del ciudadano celoso de su
vida privada “no es defenderse de los hackers, no más frecuentes ni pe-
ligrosos que los salteadores de caminos de antaño que podían robar al
comerciante viajero, sino de las cookies, y de todas esas otras maravillas
tecnológicas que permiten recoger información sobre cada uno de nos-
otros”16. y agrega frente a los excesos de cesión voluntaria de la intimi-
dad, frente al exhibicionismo que nos indica que el asalto a aquella puede
convertirse no sólo en un crimen, sino también en un auténtico cáncer
social, que “la defensa de la privacidad no es sólo un problema jurídico,
sino moral y antropológico cultural. Tendremos que aprender a elabo-
rar, difundir y premiar una nueva educación de la intimidad, educar en
el respeto a nuestra propia privacidad ya la de los demás”17.

aquella concepción de la intimidad como “mi casa, mi castillo”
hoy tiene por escenario una caja de cristal traslúcido o, volviendo a ro-
dotá, el auténtico ciudadano de este nuevo mundo es el “hombre de cris-
tal”, imagen de reminiscencia nazista que plantea una forma de
organización social profundamente modificada con una suerte de impa-
rable transformación de la “sociedad de la información” en la “sociedad
de la vigilancia”18. en síntesis, un ciudadano transparente frente a una
administración que no ha cambiado: sigue vigente el mecanismo básico
de ejercicio de control comenzando por su propia opacidad. 

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba208



Inevitable recordar algunas notas del análisis sobre el panóptico
que formulara Foucault, cuando destacaba que lo importante del dispo-
sitivo es que automatiza y desindividualiza el poder, que se trata de una
máquina de disociar la pareja ver-ser visto (en anillo periférico, se es to-
talmente visto, sin ver jamás; en la torre central, se ve todo, sin ser jamás
visto), de ahí su efecto mayor: inducir en el detenido un estado cons-
ciente y permanente de visibilidad que garantiza el funcionamiento au-
tomático del poder (“la visibilidad es la trampa”). la maquinaria
garantiza la asimetría, el desequilibrio, la diferencia, y poco importa,
por consiguiente, quién ejerce el poder, cuantos más son esos observa-
dores anónimos más aumenta el peligro de ser sorprendido y la concien-
cia inquieta de ser observado. decía el filósofo francés: “El Panóptico
es una máquina maravillosa que, a partir de los deseos más diferentes,
fabrica efectos homogéneos de poder”19.

3. Entre la lucha contra la delincuencia y los excesos totalitarios
la unión Internacional de telecomunicaciones (uIt) ha reco-

nocido que las herramientas de lucha contra la delincuencia pueden ac-
tuar en detrimento de los derechos del hombre y atentar contra la
confidencialidad de los datos de carácter personal porque, efectivamente,
la implementación de la seguridad pasa por la vigilancia, control y fil-
trado de datos. esto hace que resulte esencial la creación de barreras que
eviten los abusos de poder, de situación dominante y todo tipo de derivas
totalitarias a fin de garantizar el respeto de los derechos fundamentales
y, muy especialmente, el respeto de la intimidad digital y a la confiden-
cialidad de los datos personales20.

Puede señalarse que además de conocidos documentos comu-
nitarios, como el “Convenio del Consejo de Europa de 28 de enero de
1981 para la protección de las personas con respecto al tratamiento au-
tomatizado de datos de carácter personal” o la directiva europea de
1995, las legislaciones nacionales, partiendo de la pionera estadual de
hesse (alemania) del año 1970, han ido sancionando normas protectivas
de datos e información personales. desde este punto de vista, no se trata
de la carencia de reglas de garantía, sino de regulaciones y reglamenta-
ciones que restringen o ignoran su alcance de tal modo que, en algún
caso, virtualmente las desnaturalizan. zygmunt bauman señala que, en
los estados contemporáneos, todos somos “individuos de jure”, pero
esto no significa, sin embargo, que todos seamos individuos “de facto”21.
Para reflejar el estado de situación que se describe, podría reemplazarse
“individuo” por “ciudadano”.

siguiendo esta cuerda, apunta Gonzalo Quintero olivares que
la red brinda posibilidades inmensas a los hackers, pero aún más a los
servicios de investigación de los estados. menciona como ejemplo el
control de transacciones bancarias (más de 11 millones por día) que so
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pretexto del combate al terrorismo formaliza usa a través del sWIFt
(sociedad para la telecomunicación Financiera Interbancaria mundial).
también, el rechazo y anulación por el tribunal de Justicia de las co-
munidades europeas de una decisión del consejo relativa a un acuerdo
entre la u.e. y usa para que estos últimos tengan acceso electrónico a
los datos contenidos en el sistema de reservas y control de salida de las
aerolíneas comerciales como medida preventiva contra el terrorismo y
el crimen organizado22.

si a comienzos de la década pasada la discusión era en torno al
sistema “echelon” o “Gran oreja” (bajo control de la red uKusa23) o
su versión europea (enfopol24) y el “carnivore” o el “magic lentern”
(programas manejados por el FbI), los recientes y muy difundidos af-
faires “Wikileaks”25 (que contó con numerosísimas versiones nacionales
a medida que se conocían documentos oficiales estadounidenses con re-
lación a cada país26) o, ahora mismo, el que involucra a edward J. snow-
den27 (ex empleado de la cIa y la nsa, que hizo públicos en medios
periodísticos estadounidenses documentos clasificados como secretos
y, sobre todo, el programa de vigilancia electrónica “PrIsm”, que sería
la principal fuente de información de la última agencia mencionada),
patentizan el nivel de descontrol con que se espía a ciudadanos y go-
biernos28. no obstante el acierto con que caracteriza la situación um-
berto eco como “escándalo aparente”, ya que no ha pasado otra cosa
que llevar al nivel del discurso público lo que todos comentaban de
forma más privada, particularmente Wikileaks ha obligado a la diplo-
macia estadounidense a admitir que el funcionamiento de sus embajadas
como auténticas centrales de información y espionaje es verdad y esto
provoca una pérdida de imagen en el plano de las formas29.

4. Justificando el incremento del control social
una de las líneas de justificación más utilizadas para los exce-

sos intrusivos se formula con nuevos neologismos de incesante repro-
ducción al punto que, en poco tiempo, forman parte del lenguaje habitual
y se multiplican papers acerca del “hacktivismo”30 o del “ciberterro-
rismo”31. claro que si no es fácil acordar qué se entiende por terrorismo,
como lo demuestra un simple repaso de la extensión conceptual que se
le asigna en diversos instrumentos internacionales, lo mismo sucede res-
pecto de su versión cibernética32. la propia uIt alerta sobre este pro-
blema, señalando que es un término dotado de bastante ambigüedad y
que no es fácil por sólo el blanco o destinatario del ataque inferir los
motivos del agresor y distinguir si es un terrorista, un mercenario, un
militante, un estafador o simplemente un inmaduro. apunta, como ejem-
plo, el recuerdo de que los primeros ataques de denegación de servicio
distribuidos (ddos) que se conocieron ampliamente por los medios de
comunicación, fueron obra de un adolescente de 15 años (mafia boy),
el 10 de febrero de 2000. Identificado y detenidos meses después, nada
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hace pensar que su motivación fuera política. la pregunta que se formula
es sobre si estos hechos, si hubieran acontecido luego de los atentados
del 11/9/2001, no habrían sido de inmediato calificados como ciberte-
rroristas33.

Presenciamos un reverdecer de la discusión acerca de la coe-
xistencia de un “derecho penal de ciudadanos” y un “derecho penal del
enemigo”, adjetivación que se impone porque nada hay de novedoso en
esta contraposición verificable prácticamente en toda la historia del
poder punitivo. solo se ha actualiza en los últimos años producto de toda
la legislación antiterrorista (partiendo con la “usa Patriot act”34, pro-
mulgada el 24/10/01, y la “cyber security enhancement act” de 200235

y sus sucesivas actualizaciones36), contra el crimen organizado y todo
lo que se logre etiquetar como excepcional o no convencional, en la que
la tensión entre eficacia y garantías ha sido resuelta con total olvido de
las segundas a favor de la primera.

la realidad, a partir no sólo de la permanencia sino de la am-
pliación de la legislación de emergencia, parece desmentir con contun-
dencia la esperanza de Jakobs en cuanto el “derecho penal del enemigo”
debía reconocerse como una suerte de parcela de no-derecho, de estado
de guerra, de excepcionalidad, para poder preservar el derecho penal li-
beral para la mayoría: “los ciudadanos”37. es que los “enemigos” viven
entre los ciudadanos, así que es en la vida, la intimidad y la privacidad
de estos últimos en la que se producen las intrusiones buscando detectar
los primeros. si susan sontag tenía razón cuando, con la inmediatez de
aquel momento, percibía a los atentados del 9/11 como un “fallo colosal
de los servicios secretos y de contraespionaje estadounidenses”38, el
perfeccionamiento de todo ese inmenso aparato aparece como una con-
secuencia lógica y necesaria para que no se incurra en nuevo error. la
calidad de ciudadano se ve cada vez más degradada en procura de mayor
eficiencia en la prevención y represión del terrorismo y de toda forma
de criminalidad organizada. y si un “enemigo” lograra ponerse bajo con-
trol, para mantener o profundizar los niveles de injerencia en la vigilan-
cia social basta con identificar otro nuevo y reemplazarlo39.

si se realiza el ejercicio de comparar las recomendaciones que
brinda el “convenio sobre cibercriminalidad” de budapest (2001) con
la reafirmación de varias de sus propuestas mediante la “decisión marco
2005/222/JaI del consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a los ata-
ques contra los sistemas de información”, que acaba de ser sustituida
por la “directiva 2013/40/ue del Parlamento y del consejo de 12 de
agosto de 2013 relativa a los ataques contra los sistemas de informa-
ción”40, puede advertirse que aquella dm resultaba una muestra clara
de la política de endurecimiento en el tratamiento de ataques contra los
sistemas de información con apoyatura en la amenaza que significan el
crimen organizado y el terrorismo. 
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concretamente, en su segundo considerando decía: “Se ha
comprobado la existencia de ataques contra los sistemas de informa-
ción, en particular como consecuencia de la amenaza de la delincuencia
organizada, y crece la inquietud ante la posibilidad de ataques terro-
ristas contra sistemas de información que forman parte de las infraes-
tructuras vitales de los Estados miembros. Esto pone en peligro la
realización de una sociedad de la información segura y de un espacio
de libertad, seguridad y justicia, y por tanto exige una respuesta por
parte de la Unión Europea”. similar resulta el tercer considerando de
la nueva directiva, aunque allí se enfatiza que la respuesta también re-
quiere “una cooperación y coordinación reforzadas a escala interna-
cional”, mientras que en quinto alude a la comprobación de “ataques
de gran escala cada vez más graves y recurrentes contra sistemas de
información, que a menudo pueden ser críticos para los Estados miem-
bros o para determinadas funciones del sector público o privado”, pun-
tualizando el desarrollo de métodos más sofisticados como la creación
y utilización de redes infectadas (botnets) y lo que la propia directiva
“tiene por objeto, entre otros, establecer sanciones para la fase en que
se crea la red infectada”. se menciona también como importante para
un enfoque integrado contra la ciberdelincuencia el establecimiento de
medidas eficaces contra la usurpación de identidad y otras infracciones
relacionadas con ella (considerando 14).

a su vez, volviendo a la dm del 2005, en el considerando oc-
tavo se afirmaba: “Debe aproximarse la legislación penal en materia
de ataques contra los sistemas de información para conseguir la mayor
cooperación policial y judicial posible respecto de las infracciones pe-
nales vinculadas a ataques contra los sistemas de información y para
contribuir a la lucha contra el terrorismo y la delincuencia organizada”.
bastaba la lectura de los arts. 6, 7 y 9 de la sustituida dm, para compro-
bar como del pedido general del art. 13 del convenio de budapest para
que los estados adopten sanciones efectivas, proporcionadas y disuaso-
rias, pudiendo incluir privativas de libertad para personas físicas y pe-
cuniarias para personas jurídicas, con alternativa en el último caso de
respuesta civil, administrativa o penal, se pasó a reclamar que los aten-
tados contra la integridad de datos y sistemas se castiguen con prisión
de uno a tres años como mínimo en su grado máximo, que llega a dos a
cinco años en modalidad agravada, mientras que las multas a personas
jurídicas serán sólo de naturaleza administrativa o penal, a la vez que se
mencionan otro tipo de sanciones incluyendo su liquidación.

tras la enunciación de una serie de criterios de prevención y
seguridad, en el considerando trece de la sustituyente nueva directiva
del 2013 se profundiza el aspecto que vengo resaltando al afirmar que
“Es conveniente establecer sanciones más severas cuando un ataque
contra un sistema de información se comete en el contexto de una orga-
nización delictiva, tal como se define en la Decisión marco 2008/841/JAI
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del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la de-
lincuencia organizada, o cuando el ciberataque se realiza a gran escala
y afecta a un número importante de sistemas de información, en parti-
cular cuando el ataque tiene por objeto crear una red infectada o si el
ciberataque causa un daño grave, incluido cuando se lleva a cabo a tra-
vés de un red infectada. Conviene también establecer sanciones más se-
veras cuando el ataque se lleva a cabo contra una infraestructura crítica
de los Estados miembros o de la Unión”. el ya transcripto art. 9 concreta
la propuesta de mayor severidad, particularmente en sus parágrafos 3 y
4.

en  definitiva, en materia de penas y por encima del eventual
carácter de delito común o no convencional, nuevamente vuelve a acer-
carse la normativa para la criminalidad perpetrada en o desde el cibe-
respacio con la tradicional prevista para la que sucede en el mundo
físico: se implementa una política criminal de claro sesgo preventivo es-
pecial negativo, prorrogando el supuesto excepcional o emergencial y
potenciando las escalas previstas en abstracto ante cada nuevo hecho de
gran repercusión social

5. Algún atisbo de reacción: buscando criterios limitadores en los
derechos humanos

no hay dudas que se enfrenta una situación compleja. Prácti-
camente retornando a la observación de hassemer mencionada en el pri-
mer párrafo del segundo punto de este trabajo, más allá de las
divergentes interpretaciones posibles sobre el 9/11, sobre todo –como
resalta Guy sorman– para quienes no son estadounidenses, una ciudad
como nueva york, donde antes era posible circular sin documentos, se
transformó en otra donde no se puede ingresar a un edificio sin tenerlo
y en la que policías, cámaras, helicópteros y perros vigilan, fruto de la
ansiedad de ciudadanos dispuestos a renunciar a parte de su libertad in-
dividual a cambio de un poco más de seguridad. son pocos, dice sor-
man, los intelectuales liberales que denuncian la intrusión policial en la
vida cotidiana y el fichaje de toda una nación. así, relata que aún líderes
izquierdistas de los sesenta, como todd Gitlin, asumen un discurso con-
temporizador, reconociendo que están siendo vigilados pero que se ha
conservado la libertad de expresión y que esta comprende la de denun-
ciar la vigilancia41.

sin embargo, poco tiempo después algo parece estar cam-
biando. como se adelantó en la introducción, la sociedad civil interna-
cional corporizada en la unión de un grupo significativo de
organizaciones no gubernamentales, no ha permanecido inerme ante el
actual estado de vigilancia masiva de individuos inocentes en todo el
mundo y ha dado a conocer el documento denominado “Principios In-
ternacionales de Derechos Humanos sobre la Vigilancias de las Comu-
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nicaciones”. Podría decirse que esta iniciativa, en el fondo, no hace otra
cosa que rescatar para este campo un viejo axioma que, conforme re-
cordaba ruiz Vadillo, nos dice que: “No se puede obtener la verdad real
a cualquier precio. No todo es lícito en el descubrimiento de la verdad.
Sólo aquello que es compatible con la defensa de lo que constituye el
elemento nuclear de los derechos humanos fundamentales, así la liber-
tad, la dignidad, la intimidad, etc., que son presupuestos indeclinables
de la Constitución en cuanto contemplan la persona humana, esencial-
mente libre, como base de la convivencia democrática en paz”42.

a través de estos principios se procura esclarecer las obligacio-
nes que los estados deben cumplir al aplicar el derecho internacional de
los derechos humanos en la era digital y la vigilancia de las comunica-
ciones, lo que se ha estimado imprescindible por el creciente consenso
global acerca de la vigilancia mediante las nuevas tecnologías ha ido
demasiado lejos y debe ser restringida. a la vez, sirven de parámetros
para evaluar el estado de diferentes sistemas jurídicos y, de ser necesario,
promover cambios y reformas legales. la eFF ha destacado como pre-
cedente a la iniciativa los reportes críticos tanto del relator especial de
las n.u. del derecho a la libertad de opinión y expresión, Frank la
rue, como de la alta comisionada de las n.u. para los derechos hu-
manos, nivay Pillay, de los que resulta la recomendación de aplicar los
estándares de derechos humanos y las salvaguardas que ofrecen los sis-
temas democráticos a las actividades de vigilancia y lucha contra el cri-
men.

en lo central, el “Preámbulo” del documento declara que la pri-
vacidad es un derecho humano fundamental reconocido por el derecho
internacional de los derechos humanos, esencial a la dignidad humana
y que refuerza a otros como las libertades de expresión y asociación y
el de información, resultando primordial para el mantenimiento de so-
ciedades democráticas. de allí que las actividades que restringen el de-
recho a la privacidad, incluida la vigilancia de las comunicaciones, solo
pueden justificarse cuando son prescritas por ley, necesarias para alcan-
zar un objetivo legítimo y proporcionales al fin perseguido. se destaca
que mientras los avances tecnológicas hacen posible la vigilancia estatal
a una escala sin precedentes, las concepciones de la legislación vigente
en materia de derechos humanos no se han mantenido a tono y advierte
que la frecuencia con la que los estados procuran acceder tanto al con-
tenido de las comunicaciones cuanto a sus metadatos aumenta drástica-
mente, sin controles adecuados.

asimismo, se declara que para satisfacer sus obligaciones in-
ternacionales de derechos humanos en lo relativo a la vigilancia de las
comunicaciones, los estados deben cumplir con los principios que se
presentan, aplicables tanto a la vigilancia realizada dentro de las fronte-
ras del estado cuanto extraterritorialmente y con prescindencia de la fi-
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nalidad que se invoque. aunque son elaborados con cargo de respeto es-
tatal, se señala que similar responsabilidad de respeto de los derechos
humanos pesa sobre el sector privado, en particular considerando el rol
clave que cumple en diseñar, desarrollar y difundir tecnologías, activar
y suministrar comunicaciones y, cuando se le requiere, cooperar con las
actividades de vigilancia del estado.

en definitiva, para determinar si el estado puede llevar a cabo
vigilancia de comunicaciones que interfiera con información protegida,
se enuncia debe ser compatible con los principios que a continuación
sintetizo43: 

a) legalidad: cualquier limitación al derecho a la privacidad
debe ser prescrita por ley públicamente disponible, que cumpla con un
nivel de claridad y precisión suficientes para asegurar que las personas
la conozcan por adelantado y puedan prever su aplicación;

b) objetivo legítimo: la ley sólo debe permitir la vigilancia de
las comunicaciones por parte de autoridades estatales específicas para
alcanzar un objetivo legítimo que corresponda a un interés jurídico pre-
ponderante e importante y que sea necesario en una sociedad democrá-
tica, lo que importa veda de cualquier implementación que incurra en
discriminación por raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política
o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, naci-
miento o cualquier otra condición.

c) necesidad: debe limitarse la vigilancia a lo que es estricta y
evidentemente necesario para alcanzar un objetivo legítimo, lo que
quiere decir que debe ser el único medio para lograrlo o, de los disponi-
bles, el menos propenso a vulnerar derechos humanos. la carga de es-
tablecer esta justificación, tanto en los procesos judiciales como en los
legislativos, recae en el estado.

d) Idoneidad: la vigilancia autorizada por ley debe ser apro-
piada para cumplir el objetivo legítimo específico identificado.

e) Proporcionalidad: tratándose de un acto altamente intrusivo
que interfiere con los derechos a la privacidad y la libertad de opinión y
de expresión, amenazando los cimientos de una sociedad democrática,
las decisiones sobre la vigilancia de las comunicaciones deben tomarse
sopesando el beneficio que se persigue contra el daño que se causaría a
los derechos de las personas y contra otros intereses en conflicto, y de-
bería incluir un examen de la sensibilidad de la información y de la gra-
vedad de la infracción al derecho a la privacidad ante una autoridad
judicial competente, independiente e imparcial.

f) autoridad judicial competente: las decisiones relacionadas
con la vigilancia de las comunicaciones deben ser realizadas por una au-
toridad judicial competente especializada que sea imparcial e indepen-
diente.
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g) debido proceso: exige que los estados respeten y garanticen
los derechos humanos de las personas asegurando que los procedimien-
tos legales que rigen cualquier interferencia con los derechos humanos
estén enumerados apropiadamente en la ley, sean practicados consisten-
temente y estén disponibles para el público general. específicamente, al
decidir sobre sus derechos, toda persona tiene derecho a una audiencia
pública y justa dentro de un plazo razonable por un tribunal indepen-
diente, competente e imparcial establecido por ley.

h) notificación del usuario: de una decisión que autoriza la vi-
gilancia de las comunicaciones con el tiempo e información suficientes
para permitirles apelar la decisión. debería tener acceso a los materiales
presentados en apoyo de la solicitud de autorización. el retraso en la no-
tificación sólo se justifica cuando pondría en serio peligro la finalidad
para la que se autoriza la vigilancia, o existe un riesgo inminente de pe-
ligro para la vida humana; o es otorgada por la autoridad judicial com-
petente en el momento en que se concede la autorización para la
vigilancia; y la persona afectada es notificada tan pronto como el riesgo
desaparece o dentro de un período de tiempo razonable y factible, según
lo que ocurra primero, y en todo caso en el momento en que la vigilancia
de las comunicaciones se ha completado.

i) transparencia: sobre el uso y el alcance de las técnicas y los
poderes de la vigilancia de las comunicaciones. los estados deberían
publicar, como mínimo, información global sobre el número de solici-
tudes aprobadas y rechazadas, un desglose de las solicitudes por prove-
edor de servicios, según el tipo de investigación y sus propósitos.
también deberían proporcionar a las personas la información suficiente
para que puedan comprender plenamente el alcance, la naturaleza y la
aplicación de las leyes que permiten la vigilancia y, a la vez, deberían
permitir que los proveedores de servicios publiquen los procedimientos
que ellos aplican cuando se trata de la vigilancia de las comunicaciones
por el estado, adherir a esos procedimientos y publicar los registros de
vigilancia de las comunicaciones del estado.

j) supervisión pública: deben establecer mecanismos indepen-
dientes de supervisión para garantizar la transparencia y la rendición de
cuentas de la vigilancia de las comunicaciones practicadas por el es-
tado.

k) Integridad de las comunicaciones y sistemas: debe ser ga-
rantizada. los estados no deberían obligar a los proveedores de servicios
o proveedores de hardware o software a construir la capacidad de vigi-
lancia o de control en sus sistemas, ni a recoger o retener determinada
información exclusivamente para fines de vigilancia del estado, ni a re-
tener o recopilar a priori a los proveedores de servicios. las personas
tienen el derecho a expresarse anónimamente, por lo que los estados de-
berían abstenerse de obligar a la identificación de los usuarios como
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condición previa para la prestación de servicios.

a la vez, en los “Principios…” se precisan las garantías para
la cooperación internacional (implicando la aplicación de la norma dis-
ponible de mayor nivel de protección de las personas entre todas aquellas
que concurran al acto de asistencia internacional y el principio de doble
incriminación) y las garantías contra el acceso ilegítimo (previendo san-
ciones civiles y penales suficientes y significativas, protegiendo a los
denunciantes y estableciendo mecanismos de resarcimiento a los afec-
tados, así como la destrucción o devolución del material obtenido ilíci-
tamente). 

Podría decirse que, a través de aquellos principios se recupera
una serie de límites que han tenido gran historia y desarrollo en el pro-
ceso penal mixto del tipo continental europeo o el que aún rige entre
nosotros en el ámbito federal y, más aún, en el que responde a los cáno-
nes del acusatorio. sin ingresar en detalle, en lo que aquí me importa
resaltar, en ambos sistemas puede verificarse en materia de medidas in-
trusivas se legitiman incluso hasta leves inspecciones corporales sin que
medie una tacha genérica de orden constitucional siempre que ellas
superen un test de razonabilidad, proporcionalidad, necesariedad, perti-
nencia y utilidad44.

6. A modo de colofón
cerrando este trabajo se impone recapitular algunas conclusio-

nes y opiniones personales que se fueran volcando en su desarrollo, a
saber:

a. en un momento claramente expansivo del poder punitivo,
las nuevas tecnologías de la información y la comunicación son un
campo propicio para una potenciada reproducción de la disputa entre un
derecho penal de ciudadanos o de enemigos (hoy, lo serían el terrorismo
y el crimen organizado). o, más directo, en que a los ciudadanos, bus-
cando entre ellos a los enemigos, se les trata como si no lo fueran en el
marco de un descontrolado incremento del control social que, además,
viene acompañado de un endurecimiento de las sanciones penales y un
relajamiento de las garantías procesales.

b. la tradicional concepción de la intimidad como el “derecho
a ser dejado solo” y donde “mi casa es mi castillo”, sufre una profunda
transformación ante la versión tecnológica del panóptico, descentrali-
zado y consensual o participativo en la “era de la extimidad”, que nos
enfrenta a un verdadero “hombre de cristal”, absolutamente transparente.
en ese contexto, hay un cambio en la función sociopolítica de la priva-
cidad que se proyecta mucho más allá de la esfera de privacidad para
convertirse en un elemento constitutivo de la ciudadanía por lo que su
definición se extiende y orienta hacia la idea de la protección global de
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las elecciones de vida contra toda forma de control público y de estig-
matización social, en un marco caracterizado por la libertad de las elec-
ciones existenciales y políticas.

c. sin que permita el optimismo, se advierte una tibia toma de
conciencia del grado de cesión de parcelas siempre crecientes de dere-
chos humanos tales como la intimidad o la privacidad a favor de la “se-
guridad”. en ese modesto tránsito reactivo, parece importante la difusión
de iniciativas como los “Principios Internacionales de Derechos Hu-
manos sobre la Vigilancias de las Comunicaciones”. Que en, al menos,
un centenar de países un número aún mayor de onGs comprometidas
pongan sobre la mesa la necesidad de discutir el acotamiento de las fa-
cultades estatales de control social, la prevalencia del sistema interna-
cional de los derechos humanos, es un paso en la dirección correcta. Que
exijan que para determinar si el estado puede llevar a cabo vigilancia
de comunicaciones que interfiera con información protegida, la dispo-
sición debe ser compatible con los principios de legalidad, objetivo le-
gítimo, necesidad, idoneidad, proporcionalidad, autoridad judicial
competente, debido proceso, notificación al usuario, transparencia, su-
pervisión pública e integridad de las comunicaciones y sistemas, es un
pequeño avance. Pero nada más.

es que, como se pregunta Gustavo Garibaldi, ¿Tienen sentido
los límites procesales y constitucionales en una sociedad sometida a un
sistema de vigilancia total? ¿Qué garantizaría la protección domicilia-
ria, contra registros arbitrarios o contra la autoincriminación forzada,
si absolutamente todo lo que hacemos fuera del hogar puede ser visto,
y casi todo lo que comunicamos en o desde cualquier sitio, queda de al-
guna manera registrado? ¿Puede el Gobierno incentivar a los ciuda-
danos a conducir sus comunicaciones de modo que el mismo Estado
pueda acceder a ellas? comparto su opinión de que son interrogantes
para los que si bien se perfilaría una respuesta negativa, importan sobre
todo en cuanto demuestran la necesidad de investigaciones que profun-
dicen los límites que la ciencia social debe imponer al progreso tecno-
lógico en la situación más temida del control total45.
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entre otras medidas de reforma de las tipicidades sobre cibercrímenes, se dis-
puso un aumento muy significativo de la penas conminadas en abstracto.
36 al momento de escribir este trabajo estaba en trámite parlamentario la “Ciber
security Enhancement Act” de 2013.
37 entre otras afirmaciones al resumir su postura, ha dicho Jakobs que “Quien
en principio se conduce de modo desviado no ofrece garantía de un comporta-
miento personal; por ello, no puede ser tratado cmo ciudadano, sino debe ser
combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar con un legítimo derecho de
los ciudadanos, en su derecho a la seguridad; pero a diferencia de la pena, no
es Derecho también respecto del que es penado; por el contrario, el enemigo es
excluido” (en “Derecho penal del enemigo”, obra conjunta con manuel cancio
meliá, ed. hammurabi, bs.as., 2005, pág. 63, n° 3). además, sostiene que “Un
Derecho penal del enemigo claramente delimitado es menos peligroso, desde
la perspectiva del Estado de Derecho, que entremezclar todo el Derecho penal
con fragmentos de regulaciones propias del Derecho penal del enemigo”
(ob.cit., pág. 64, n° 5). Puede seguirse la evolución de su pensamiento a través
de diversos textos. entre los que la jalonan con mayor claridad -en sus versiones
traducidas al español-, cuentan los siguientes: “Fundamentos del Derecho Penal,
ad-hoc, bs.as., 1996; “Comentario” a la ponencia de hassemer titulada “La
autocomprensión de la ciencia del Derecho Penal ante los desafíos del pre-
sente”, pub. en aaVV “La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo milenio”
(coordinado por muñoz conde), tirant lo blanch, Valencia, 2004; y el citado con
cancio, quien controvierte a su maestro dentro de la propia lógica funcionalista.
en mi modesta opinión, una de las críticas más agudas, es la que hace zaffaroni
en su obra “El enemigo en el Derecho Penal” (ediar, bs.as., 2006).
38 en su nota “Seamos realistas”, publicada inicialmente en el periódico “Le
Monde”, el 17 de setiembre de 2001 y reproducida en aaVV “El mundo después
del 11 de setiembre de 2001”, ed. Península/atalaya, barcelona, 2002, pág. 60.
39 excediendo la reflexión acerca del problema penal, eco pone de manifiesto
la existencia de una suerte de necesidad ancestral de tener enemigos, diciendo:
“Al parecer no podemos pasarnos sin el enemigo. La figura del enemigo no
puede ser abolida por los procesos de civilización. La necesidad es connatural
también al hombre manso y amigo de la paz. Sencillamente, en estos casos, se
desplaza la imagen del enemigo de un objeto humano a una fuerza natural o
social que de alguna forma nos amenaza y que debe ser doblegada, ya sea la
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explotación capitalista, la contaminación ambiental o el hambre en el Tercer
Mundo. Ahora bien, aún siendo estos casos virtuosos, como nos recuerda Brecht,
también el odio hacia la injusticia desencaja el rostro”. aclara ante la pregunta
acerca de la impotencia de la ética para enfrentarlo, que esa instancia sobreven-
dría no cuando fingimos que no hay enemigos, sino cuando se intenta entender-
los, ponerse en su lugar (en “Construir…”, ob.cit.,pág. 34).
40 Pub. en el diario oficial de la unión europea del día 14 de agosto de 2013.
41 Guy sorman, “Made in USA. Cómo entender a los Estados Unidos”, editorial
sudamericana, bs.as., 2005, págs. 31/32.
42 en su obra “Estudios de Derecho Procesal Penal”, comares, Granada, 1995,
pág. 50.
43 naturalmente, puede verse el desarrollo amplio que se da a cada uno de ellos
en el documento ya referenciado.
44 sobre el particular me he extendido en el trabajo “Las intervenciones corpo-
rales en el proceso penal”, pub. en aaVV “Reforma Penal y Política Criminal.
La codificación en el Estado de Derecho”, ediar, bs.as., 2007, págs. 425/446.
45 Gustavo e.l. Garibaldi, “Asedio a la intimidad y autoincriminación subrep-
ticia bajo el empleo de modernas tecnologías”, pub. en la biblioteca jurídica
virtual “eldial.com”, suplemento de derecho Penal de noviembre de 2009, sec-
ción doctrina, disponible en http://eldial.com.ar
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EL “RIESGO JUDICIAL”: ARGUMENTO SUBTERRáNEO
PARA FUNDAR LA PRISIÓN PREVENTIVA
EL PROBLEMA DE LOS “JUECES ASUSTADOS”

Marcelo Solimine

Sumario: a) Palabras previas. b) los criterios “procesalistas” como úni-
cos fundamentos legitimantes de la prisión preventiva. c) el nuevo dis-
curso legitimador de criterios sustantivistas. d) el “riesgo judicial”
como fundamento subterráneo para decretar prisiones preventivas. e)
conclusión.

Palabras previas

la existencia de este libro ha sido una considerada e inteligente pro-
puesta del Profesor José I. cafferata nores, quien al tomar razón de que
se estaba gestando un libro homenaje a su obra, desalentó el tributo
personal -en gala de su modestia y humildad-; orientándonos a mutar la
idea prístina y direccionar los esfuerzos en gratitud hacia la escuela Pro-
cesal de córdoba. 
sin dudas, mucho ha sido lo que nos ha brindado este movimiento aca-
démico de vanguardia, cimentado sobre el peso y calidad de sus repre-
sentantes más conspicuos.
mi generación, aquí y en muchos países latinoamericanos, ha incursio-
nado en el conocimiento del derecho Procesal Penal a través de las obras
de alfredo Vélez mariconde y Jorge clariá olmedo.
luego, llegaron las contribuciones y enseñanzas de Julio maier y caf-
ferata nores, quienes tomaron la posta con la autoridad que los caracte-
riza, trascendiendo también fronteras y marcando a fuego nuestra
formación.
hoy son varios los procesalistas cordobeses que tienen la responsabili-
dad de mantener en alto el prestigio y calidad del movimiento. muchos
de ellos participan destacadamente en esta obra, dejando en claro que
aceptan el desafío y que están dispuestos a ocupar dicho espacio, a ca-
balidad.
en lo personal, sólo soy un ferviente admirador y adherente a muchas
de las ideas originadas en la cantera cordobesa. sin dudas, en mí influyó
con determinación y a la distancia cafferata nores. su memorable y bri-
llante obra “La excarcelación”, seduce y convence, habiendo sido de-
terminante para despertar mi interés por el tema. 
es esa la razón por la cual he elegido la problemática que revela el título
de esta contribución, en la que sigo la senda que trazara el maestro,
quien sistematizó la cuestión de los fundamentos legitimantes de la pri-
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sión preventiva, acuñando la clasificación en criterios “procesalistas” y
“sustantivistas”. aquí, con el tema tratado, se agrega una suerte de nuevo
capítulo, considerando un fundamento del encarcelamiento procesal sub-
terráneo y peligroso, el cual con más frecuencia que la esperable condi-
ciona las decisiones de los jueces: su miedo a disponer libertades, frente
a los riesgos personales que asumirían en caso de concederlas, como
consecuencia de la crítica de la sociedad, de los políticos y de los medios
de comunicación.
la verdad es que la impronta altruista de cafferata nores -de la que he
sido beneficiario en reiteradas ocasiones-, me han determinado a desoír
su pretensión de no rendirle homenaje personal. en todo caso, habré de
centrar el tributo a la escuela Procesal de córdoba en su figura, pues
ambos son inescindibles. 

Permítaseme entonces, compartir con quienes se atrevan a leer
estas líneas dos anécdotas de propia vida, que no pondrán a la luz sus
virtudes intelectuales (de público y notorio); sino algo más importante
y menos difundido: su magnífica calidad humana. Veamos:

- una vez que terminé los borradores de mi primera publicación
sobre excarcelación, los dejé en las oficinas que por entonces el dr. caf-
ferata nores ocupaba como diputado nacional, con la intención de que
los viera y considerara la posibilidad de prologarlos. sin conocerme y
ante descarada pretensión, no sólo respondió con una dedicada lectura
de lo hecho, sino que aceptó el pedido cursado y dispensó elogios en un
prólogo que me llegara por fax, cuando aún seguíamos sin conocernos
personalmente. su tan noble actuar, se enalteció aún más cuando supe
que ese era uno de los primeros prólogos que tomaba a su cargo; cir-
cunstancia que a la par de magnificar su figura, dejó en evidencia el des-
parpajo de mi actitud.

- tiempo más tarde, cuando cafferata revestía como asesor de
la honorable cámara de diputados del congreso de la nación, me pidió
opinión sobre un proyecto de ley que impulsaba el Poder ejecutivo na-
cional para reformar el régimen de excarcelaciones del código federal e
hizo llegar mi informe al entonces Presidente de la comisión de legis-
lación Penal. con ello, me brindó una cuota de autoridad en el tema en
la que a él, justamente, le sobra. Indudablemente, gestos así no abundan,
ni entre los más amigos.

algunos años después, luego de escuchar una conferencia ma-
gistral que brindara en el encuentro anual de Profesores de derecho
Procesal Penal, comprendí que sus generosos y desinteresados gestos
de entonces formaban parte de su filosofía de vida. es que mientras que
en el mundo académico y judicial, muchos de quienes han alcanzado
algún posicionamiento relevante, dedican parte de sus esfuerzos -por
mediocres o egoístas-, para que nadie ascienda y se proyecte (por temor
a que les hagan sombra y disputen su poder); sólo algunos, por regla,
brillantes y altruístas, brindan posibilidades, abren puertas para el pro-
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greso, tratando como pares a quienes no lo somos.
entre estos últimos, decididamente, milita José I. cafferata

nores, uno de los mejores expositores de la escuela Procesal de cór-
doba, quien ha transmitido a tal ámbito su impronta personal como un
valor adicional al de la calidad académica. sin dudas se trata de un plus
que debe infiltrarse en la idiosincrasia del movimiento y que merece ser
seguido como mandato por quienes se erijan en sus nuevos referentes.
seguramente dependerá de ello y de la excelencia intelectual de sus re-
presentantes presentes y futuros, que la escuela Procesal de córdoba
continúe -como hasta ahora- siendo un centro de producción y difusión
científica de altísimo prestigio.

Los criterios “procesalistas” como únicos fundamentos legitimantes
de la prisión preventiva 

la obra de cafferata nores 1 -enlistada en las enseñanzas de
beccaría-, aunada a la opinión de Julio maier 2, marcaron a fuego en
quienes nos formamos en las décadas de los ‘80 y ‘90, que sólo riesgo
de fuga y de entorpecimiento de la investigación son los únicos fun-
damentos que legitiman imponer prisión preventiva y denegar excar-
celaciones.

así, otros motivos, tales como riesgo de reiteración delictiva,
alarma o repercusión social del hecho o los delitos inexcarcelables (en
base a calificaciones legales) resultan criterios prohibidos. de tal modo,
la prisión preventiva reviste estricta naturaleza como medida cautelar,
no punitiva (confr. art. 9.3 del Pacto Internacional de derechos civiles
y Políticos, hoy constitucionalizado -art. 75, inc. 22 cn-).

tal corriente de opinión ha sido receptada por el sistema
interamericano de derechos humanos, pues en la actualidad así lo afir-
man por igual pronunciamientos de la comisión y corte Interamerica-
nas. 

Precisamente, la Comisión Interamericana, dejando definiti-
vamente atrás el difundido Informe 2/97, del 11/3/97 (que a la par de
riesgo de fuga y de entorpecimiento, admitía reiteración delictiva y
alarma social del hecho); el 13/3/08 ha dictado los Principios y Buenas
Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas, cuyo Principio III.2, dispone: “La privación preventiva
de la libertad, como medida cautelar y no punitiva, deberá además obe-
decer a los principios de legalidad, presunción de inocencia, necesidad
y proporcionalidad, en la medida estrictamente necesaria en una socie-
dad democrática, que sólo podrá proceder de acuerdo con los límites
estrictamente necesarios para asegurar que no se impedirá el desarrollo
eficiente de las investigaciones ni se eludirá la acción de la justicia…”.
más contundente ha sido en el Informe 86/09 “Peirano Basso”, del

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 227



6/8/09, cuyos párrs. 84 y 141, respectivamente disponen: “…se deben
desechar todos los demás esfuerzos por fundamentar la prisión durante
el proceso, por ejemplo, en fines preventivos como la peligrosidad del
imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la reper-
cusión social del hecho…”, agregando que “en ningún caso la ley podrá
disponer que algún tipo de delito quede excluido del régimen establecido
para el cese de prisión preventiva o que determinados delitos reciban
un tratamiento distinto respecto de los otros en materia de libertad du-
rante el proceso, sin base en criterios objetivos y legítimos de discrimi-
nación, por la sola circunstancia de responder a estándares como
‘alarma social’, ‘repercusión social’, ‘peligrosidad’ o algún otro. Esos
juicios se fundamentan en criterios materiales, desvirtúan la naturaleza
cautelar de la prisión preventiva al convertirla en una verdadera pena
anticipada, pues el predicamento de que todos los culpables reciban
pena presupone, precisamente, la previa declaración de su culpabili-
dad”.

Por su parte, la Corte Interamericana, a partir de la sentencia
“Suárez Rosero”, del 12/11/97, también afirmó que sólo riesgo de fuga
y de entorpecimiento de la investigación constituyen los únicos funda-
mentos legítimos 3; siendo que el mismo criterio sostuvo en numerosos
pronunciamientos posteriores: “Tibi”, del 7/9/04, párr. 180; “Palamara
Iribarne”, del 22/11/05, párr. 198; “López Álvarez”, del 1/2/06, párr. 69;
“Yvon Neptune”, del 6/5/08, párr. 98; “Bayarri”, del 30/10/08, párr. 74
y “Usón Ramírez”, del 20/11/09, párr. 144 4.

De tal modo, unívocamente hoy, estos pronunciamientos del
sistema interamericano de DD.HH., imponen el piso mínimo de ga-
rantías que nos rige y, conforme las reglas que pautan el vínculo
entre derecho interno e internacional, imponen que la legislación
doméstica (tanto federal como provincial) no pueda establecer un
motivo por fuera de riesgo de fuga o de entorpecimiento de la in-
vestigación. Lo contrario, implicaría incurrir en responsabilidad in-
ternacional, violando el “control de convencionalidad” -que obliga a
tener en cuenta la interpretación de la corte Interamericana sobre los
criterios de aplicación de los Pactos de dd.hh.- 5. 

desde esta perspectiva, las enseñanzas de cafferata nores y
maier han encontrado eco en el sistema interamericano de dd.hh., con-
sagrándolas como el estándar aplicable en tal régimen transnacional, del
cual nuestro país (tanto a nivel federal, como provincial) forma parte.
con ello, a la luz del nivel normativo del más alto rango, el tema se en-
cuentra cerrado, sin admitir discusión.

El nuevo discurso legitimador de criterios sustantivistas.

Pese a estos claros y categóricos pronunciamientos del sistema
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interamericano, hoy existe una corriente de opinión que pretende poner
en crisis tales estándares y brinda un nuevo discurso legitimador para
que fundamentos “sustantivistas” como el riesgo de reiteración delictiva
y la repercusión social del hecho habiliten a denegar la excarcelación y
a decretar la prisión preventiva. a ello me he referido en otra ocasión 6,
y a allí remito.

sólo habré de señalar aquí que autores como Georg Freund y
ramón ragués I. Vallés, aluden a la necesidad de mantener la con-
fianza en la administración de justicia, asegurando el fin de la pena
y procurando la pacificación social, en la inteligencia de que si para
ello es necesaria la prisión preventiva, es legítimo imponerla.

al respecto, Freund sostiene que el encarcelamiento preventivo
posee una función material que transforma a las injerencias del proceso
en reacción necesaria y adecuada para restaurar la paz jurídica frente a la
infracción de la norma, equivalente a la pena, desde donde la prisión pre-
ventiva resulta “castigo provisional”. de tal modo, en el caso de hechos
graves y bien probados -con independencia de los peligros procesales-,
el sospechoso no puede permanecer en libertad hasta que concluya el
proceso y resulte condenado: es que “la demora en una reacción clara-
mente perceptible (puede) interpretarse en el sentido de que no se toma
en serio un delito que materialmente ya parece suficientemente probado.
La función de la prisión provisional en los casos en que no hay peligro
de fuga ni de entorpecimiento sería evitar tal sensación” 7. 

análogos argumentos expone ramón Ragués I. Vallés 8, quien
hace pie en que la prisión preventiva resulta idónea para que la pena
pueda desplegar sus efectos preventivos y contribuir así al fin último de
pacificación social que pretende la globalidad del sistema penal 9. 

Precisamente, esta corriente de opinión, lleva expresa recepta-
ción en la legislación de algunos países. así, por ejemplo, sucede en ca-
nadá, que habilita como fundamento legitimante de la prisión preventiva
la necesidad de mantener la confianza en la administración de justi-
cia 10.

también ha sido receptada por precedentes jurisprudenciales
internos en nuestro país. así, la Cámara Federal de Paraná, invoca
expresamente la posición de ragués I. Vallés, en las causas “Sánchez”,
del 23/12/08; “Wagner”, del 30/4/09 y “Cristaldo”, del 6/5/11, en línea
con la opinión del Fiscal General ante dicha cámara, dr. Ricardo Car-
los María álvarez, exigiendo la reacción inmediata estatal, para que
los ciudadanos no cuestionen la propia eficacia del sistema, habilitando
desórdenes sociales y viéndose así comprometido el objetivo último del
derecho penal, que es el mantenimiento de la paz social.

del mismo modo se pronunció el Juez Oscar Hergott, en el
fallo plenario “Díaz Bessone”, de la cámara Federal de casación Penal.
allí, en sintonía con la tesis que ya había afirmado desde el campo doc-
trinario 11, le asigna a la prisión preventiva “finalidad preventiva” y se-
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ñala que ella “responde a la lógica y a la razón, que frente a la existencia
de actos graves de los individuos, el orden jurídico sancione modelos
preventivos que justifiquen a través de reglas cautelares en qué mo-
mento puede restringirse uno de los baluartes de la libertad -esto es, la
facultad ambulatoria- sin quedar por ello menoscabado el principio de
inocencia. Esta prerrogativa de aplicar la ley y custodiar los postulados
constitucionales está a cargo de los jueces, cuyo cometido esencial con-
siste en dar respuesta inmediata a la aspiración de equidad. Ello implica
este axioma que busca evitar que la confianza en las instituciones se
quebrante y aparezca la impunidad, generadora de la venganza y sus-
titutiva de la justicia”. más adelante completa sus ideas, pues señala
que de lo que se trata con la prisión preventiva es de dar “solución ur-
gente al conflicto social: se trata de mejorar inmediatamente la convi-
vencia”.

en esta misma senda, se inscribe Omar Palermo, ex Fiscal Ge-
neral de la cámara Federal de mendoza y actual ministro de la corte
de dicha provincia; quien además desarrolla su argumentación con el
valor agregado de considerar los pronunciamientos de los organismos
de dd.hh., proponiendo una nueva lectura de éstos 12. expresamente
indica que “si bien la Corte IDH se pronuncia a favor de la teoría del
riesgo procesal, a pesar de su discurso en contra de la teoría de los fines
de la pena, no prescinde de ella, pues establece como requisito del en-
carcelamiento preventivo determinado estado intelectual del juez res-
pecto a la prueba y la razonabilidad del plazo de la prisión preventiva,
requisitos estos que no pueden ser explicados desde el punto de vista de
la teoría sostenida por la Corte IDH sino exclusivamente por la teoría
de los fines de la pena”. agrega que “esta vinculación del encarcela-
miento preventivo con la teoría de los fines de la pena también se da en
el ámbito del riesgo procesal, pues el sometimiento del imputado al pro-
ceso es indispensable para la eventual aplicación de la pena sin la cual
esta última no puede cumplir su función”.

en el trabajo indicado 13, he señalado que más allá del buen es-
fuerzo argumental de Palermo por tratar de hallar recepción de su tesis
en los precedentes del sistema interamericano, creo que no logra su ob-
jetivo.

Puntualicé que es cierto que tales pronunciamientos suprana-
cionales exigen: 1) que la prisión preventiva se funde en riesgo de fuga
o de entorpecimiento de la investigación; 2) que para su imposición re-
sulta imprescindible contar con prueba de cargo suficiente, que permita
afirmar la existencia de un hecho delictivo y la participación del impu-
tado; 3) que se exige respetar una regla de proporcionalidad con la pena
que se espera y, finalmente, 4) que se establece una limitación temporal
a su duración, bajo criterios de razonabilidad.

no obstante, consideré que estas exigencias no necesariamente
se vinculan con los fines de la pena -como afirma Palermo-; sino con
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los principios generales que se han ido desarrollando como sistema
de garantías para limitar la aplicación y duración de la prisión pre-
ventiva.

en tal sentido, la naturaleza de “medida cautelar” (no punitiva)
que los precedentes del sistema interamericano le asignan a la prisión
preventiva, nos remiten a la exigencia de dos requisitos: 1) el requisito
fumus bonis iuris (suficiente prueba de cargo que acredite la existencia
de un hecho delictivo y la participación en él del imputado) 14 y 2) el re-
quisito periculum in mora (existencia de riesgo de fuga o de entorpeci-
miento de la investigación).

Por otra parte, la vigencia de una regla de proporcionalidad que
exige el sistema interamericano de dd.hh. 15, impone: 1) por un lado,
que no pueda aplicarse prisión preventiva cuando no vaya a correspon-
der pena privativa de libertad o cuando ella proceda, pero sea susceptible
de ser dejada en suspenso 16; 2) por el otro, la limitación a su duración,
para que la prisión preventiva no resulte más gravosa que la pena que
se espera (expresada como prohibición de exceso) 17.

Finalmente, el límite temporal a la duración de la prisión pre-
ventiva con independencia de que aún subsistan los riesgos procesales
que le dan sustento, supone una garantía independiente, que pone tope
a la facultad estatal de aplicar encierro sin condena 18.

en definitiva, todos estos recaudos y exigencias son garantías
que limitan y restringen el uso de la prisión preventiva, para no tornarla
arbitraria o como herramientas que compatibilizan dicho instituto con
el principio de inocencia -que insuficiente para abolir la prisión preven-
tiva, queda reducido como pauta de interpretación y tratamiento del de-
tenido bajo tal régimen-. adviértase que estas pautas limitadoras en
modo alguno habilitan a trascender el riesgo de fuga y de entorpeci-
miento de la investigación como fundamento legitimante de la prisión
preventiva. Justamente, ceñir únicamente a tales motivos la posibilidad
de encarcelar provisionalmente, resulta otra forma de restringir su uso.

bajo esta perspectiva, el sistema interamericano de dd.hh.,
exige siempre que exista riesgo de fuga y/o de entorpecimiento de la in-
vestigación; pero su mera presencia, en algunos casos no habilita per se
el encarcelamiento preventivo, pues existen otros requisitos y límites
que interactúan (por un lado, verificar que se encuentre satisfecho el re-
quisito “fumus bonis iuris” y, por el otro, que su imposición y duración
resulten proporcionales con la pena, controlando que su extensión no
exceda de un plazo razonable).

en tal contexto, las ideas que proponen autores como Freund
y ragués I. Vallés, y entre nosotros ricardo álvarez, oscar hergott y
omar Palermo, podrán resultar interesantes y hasta seductoras; pero re-
sultan refractarias en el ámbito interamericano, no pudiendo por ello lle-
var cabida en nuestro régimen interno (federal o provincial).

en definitiva, nos agrade o no, compartamos o rechacemos el
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criterio establecido por los órganos de aplicación del sistema interame-
ricano de dd.hh., la cuestión se encuentra cerrada y las reglas clara-
mente establecidas: sólo riesgo de fuga y de entorpecimiento de la
investigación resultan fundamentos legitimantes admisibles en el régi-
men interno (federal o provincial), conforme lo imponen los pronuncia-
mientos de la comisión y corte Interamericanas, bajo cuyas directrices
debe ser ejercido el “control de convencionalidad”.

El “riesgo judicial” como fundamento subterráneo para decretar
prisiones preventivas.

más allá de que lo señalado en el punto precedente enciende
una alarma sobre el tema de fundamentos legitimantes; ella debe sonar
estridente al detectar el problema central que procura dejar en evidencia
este trabajo. es que aparece como fenómeno regional un nuevo funda-
mento para fundar la prisión preventiva, que opera de manera subterrá-
nea y oculta: se trata del temor de los jueces a sufrir represalias para
el caso en que concedan ciertas libertades.  

así lo puso en evidencia la relatoría sobre las Personas Priva-
das de libertad de la comisión Interamericana de dd.hh, que tras la
visita que practicó en junio de 2010 a la Provincia de bs. as., denunció
que “… observa que los jueces optan por la medida cautelar más gra-
vosa para la vigencia del derecho a la libertad durante el proceso, con
el objeto de mostrar eficiencia y evitar los reclamos de la sociedad, los
medios de comunicación y del mismo poder político” 19. 

recientemente fue llevado a la palestra en el Informe sobre el
uso de la prisión preventiva en las Américas, elaborado bajo la dirección
de esta relatoría especial y aprobado por la comisión Interamericana
de dd.hh. 20, el 30/12/13. allí se formulan importantes recomendacio-
nes sobre el tema, que quedarán consignadas en esta contribución y que
los estados Parte del sistema interamericano deben tomar en cuenta.

con ello, se dio visibilidad desde las más altas instancias 21 a
un motivo que, en forma velada, a veces fundamenta las decisiones de
los jueces al decidir excarcelaciones: no conceden libertades para evitar
la crítica, el cuestionamiento despiadado, que puede llegar hasta la
persecución, destitución e incluso al absurdo de su encarcelamiento.

como veremos, esto último no resulta una exageración: el caso
de la Jueza venezolana María Lourdes Afiuni Mora, que considera-
remos en detalle, así lo deja en evidencia.

de tal modo, hay casos en que asoma como punta de iceberg
el riesgo de entorpecimiento o de fuga como argumentos apócrifos, pues
el verdadero permanece oculto bajo la línea de flotación, resultando ser
el referido miedo de los jueces. a este nuevo fundamento para la pri-
sión preventiva zaffaroni lo denomina “riesgo judicial” 22 y nos
habla de “jueces asustados”, que por temor se ven determinados a no
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conceder libertades. 
lo concreto es que frente a las demandas ciudadanas de mayor

seguridad, promover la utilización racional y minimalista de la prisión
preventiva se muestra utópica. Por el contrario, el terreno es fértil para
que se abran camino discursos de “ley y orden”, que terminan cose-
chando adhesiones entre los ciudadanos y políticos, como reacción vis-
ceral y mágica respuesta, a pesar de ser una práctica decididamente
desalentada por la comisión Interamericana de dd.hh 23.

en tal escenario, los Poderes legislativos y ejecutivos quedan
atrapados en esta lógica y empujan al Poder Judicial a aplicarla.

obviamente, los legisladores lo harán dictando leyes en tal di-
rección. Frente a normas de tal naturaleza, el diseño institucional del es-
tado constitucional de derecho tiene un remedio contundente y eficaz:
los controles de “constitucionalidad” y de “convencionalidad”, que
deben ejercer los Jueces.

al respecto, merecer ser destacada la actuación de la suprema
corte de la Provincia de buenos aires, que a través de una medida cau-
telar 24 suspendió la vigencia de la ley 14.434, el 13/12/12 25; provocando
que el Poder ejecutivo provincial promoviera una nueva ley, finalmente
aprobada el 13/6/13, como ley 14.517, que supera las objeciones de in-
constitucionalidad que viciaban la reforma anterior -que quedó tácita-
mente derogada- 26.

ahora bien, el principal problema surge cuando los Poderes
ejecutivos se comprometen con las campañas de “ley y orden”, criti-
cando al Poder Judicial por conceder libertades.

también puede surgir cuando los tribunales superiores -pato-
lógicamente-, asumen el rol de guardianes de esas campañas y vapulean
a los Jueces de anteriores instancias, imponiendo el modelo napoleónico
de verticalismo interno corporativista; incompatible con una magistra-
tura democrática.

al respecto, en el párr. 107 del aludido Informe sobre el uso de
la prisión preventiva en las Américas, aprobado el 30/12/13 por la co-
misión Interamericana de dd.hh., se señala: “Otro de los factores re-
levantes que incide en que la prisión preventiva no sea utilizada
excepcionalmente y de acuerdo con su naturaleza cautelar lo constitu-
yen las injerencias sobre las autoridades judiciales directamente encar-
gadas de decidir acerca de la aplicación de este medida, lo que es más
grave aún en vista de las significativas deficiencias estructurales y fla-
quezas de los sistemas judiciales de muchos países de la región. En los
hechos, estas presiones o injerencias provienen fundamentalmente de
tres sectores: a) altos funcionarios de otros poderes y órganos del Es-
tado, que ante los reclamos sociales o por motivaciones de otra natura-
leza mantienen un fuerte discurso punitivo, en ocasiones acompañado
de medidas de presión concretas hacia los operadores de justicia; b) las
cúpulas de los poderes judiciales que muchas veces hacen eco del men-
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saje que se transmite desde el poder político; y c) los medios de comu-
nicación y la opinión pública”.

Frente a ello, los Jueces se sienten acorralados y pierden su in-
dependencia -tanto externa (respecto de otros poderes) como interna
(respecto del propio Poder Judicial)-, con nefastas consecuencias para
la república 27.

nuestro país no ha resultado inmune a esta tendencia. como
simples ejemplos, basta reparar que al mismo momento en que la cá-
mara Federal de casación Penal dictaba el Plenario “Díaz Bessone”,
desde el más alto nivel del Poder ejecutivo nacional se cuestionaba a
la Justicia por conceder excarcelaciones 28; mientras que para esos tiem-
pos el Gobernador de la Pcia. de buenos aires anunciaba un proyecto
de ley para endurecer su normativa 29, luego aprobado por ley 13.943,
del 23/12/08.

asimismo, en manifestación de esta tendencia, se ha verificado
que el Poder ejecutivo de chubut, en abierta crítica a la concesión de
excarcelaciones, anunció la pretensión de realizar un seguimiento diario
del tema, enviando “veedores” a las audiencias en las que se decida la
libertad de los imputados, con la finalidad de controlar los fundamentos
de la decisión e “iniciar juicio político” cuando se considere desacertada
la resolución de los magistrados 30.

claro que el fenómeno no es exclusivo de nuestro país. en el
aludido Informe sobre el uso de la prisión preventiva en las Américas,
se ponen de manifiesto los casos de méxico, ecuador y chile.

así, en el párr. 110, se da cuenta que en México, el anterior
Presidente, Felipe calderón, tenía la práctica de criticar públicamente a
los jueces que actuaban en determinados casos de alto perfil mediático,
asimilando la concesión de excarcelación con “impunidad”. llegó a ma-
nifestar públicamente “no es que yo traiga algo contra los jueces, los
aprecio, pero uno se cansa… Ahí hay un lío con impunidad, … yo creo
que el Poder Judicial local y federal, tiene mucho que mejorar en este
aspecto”.

respecto de Ecuador, en el párr. 111, se señala que el Presi-
dente correa, manifestó: “Lo que sucede en la actualidad con la trans-
formación en el sector de la justicia, repercute en mejor seguridad
ciudadana, porque si a un delincuente lo sueltan, vuelve a delinquir”.

Finalmente, en relación a Chile, el párr. 112, apunta que hacia
fines de 2011, el ministro de Justicia, señaló que “no se avalará la labor
de los jueces ultragarantistas” y que “el Ejecutivo tenía el poder de con-
siderar, a la hora de decidir los ascensos de los jueces, los fallos emiti-
dos por éstos respecto de este asunto”.

si ello es de por sí preocupante claro que es mucho más grave
cuando se terminan promoviendo o apoyando los pedidos de remoción
de Jueces, por otorgar libertades. en nuestro medio, lamentablemente
ello aconteció en distintos contextos, tanto desde el sistema federal 31,
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como desde el bonaerense 32. Va aquí mi solidaridad para con los Jueces
injustamente cuestionados.

al respecto, cabe aclarar que si bien existe entre nuestros con-
sejos de la magistratura una saludable corriente de opinión que tiende a
preservar a los Jueces de tales embates 33; este fenómeno no ha deparado
la misma suerte para algunos magistrados en la región: vale, por todos,
mencionar el anunciado caso de la Jueza venezolana María Lourdes
Afiuni Mora, titular a cargo del Juzgado 31 de control de caracas, de-
tenida en 2009, por haber dispuesto la libertad del presidente de los ban-
cos canarias y bolívar, eligio cedeño -quien terminó fugando-. Para
excarcelarlo, la Jueza había tenido en cuenta la Opinión 10/2009 del
Grupo de trabajo sobre detenciones arbitrarias de la onu, que había
calificado como arbitraria la detención que venía sufriendo el imputado,
recomendando su liberación.

a raíz de tal proceder, la Jueza permaneció detenida en prisión
preventiva carcelaria por trece meses y ante gravísimos problemas de
salud, finalmente se le otorgó arresto domiciliario -con la prohibición
de declarar a medios nacionales e internacionales sobre su proceso-; si-
tuación en la que continuó hasta junio de 2013, cuando se concedió su
libertad condicional, luego de tres años y medio de detención, impo-
niéndosele como restricciones la prohibición de salida del país, presen-
tarse cada 15 días, no declarar a la prensa, ni hacer uso de las redes
sociales (que venía utilizando hasta su libertad) 34.

sobre su delicada y preocupante situación se han pronunciado
varios organismos de dd.hh., habiendo dispuesto la corte Interameri-
cana medidas provisionales a su respecto, a fin de preservar su salud 35.

la opinión de la comisión Interamericana es la que sintetiza
en buena manera la atención internacional que el tema suscita. en tal
sentido, en el “Informe Anual 2010” sobre la situación de los dd.hh.
36, la comisión detalla lo acontecido, dando cuenta en el párr. 610 que
la jueza fue arrestada “minutos después de emitir su resolución, por
agentes…, quienes no mencionaron ni el motivo de la detención ni la
autoridad que la había ordenado y no mostraron orden judicial alguna.
Al día siguiente, en cadena nacional de radio y televisión, el Presidente
de la República Hugo Chávez, calificó a la jueza Afiuni de ‘bandida’ y
señaló: ‘Yo exijo dureza contra esa jueza; incluso le dije a la presidenta
del Tribunal Supremo [de Justicia, Luisa Estela Morales], y le digo a la
Asamblea Nacional: habrá que hacer una ley porque es mucho más
grave un juez que libere a un bandido, que el bandido mismo. Es infini-
tamente más grave que un asesinato, entonces habrá que meterle pena
máxima a esta jueza y a los que hagan eso. Treinta años de prisión pido
yo a nombre de la dignidad del país’”.

sobre el particular, la comisión Interamericana recuerda en el
párr. 612, que el 16/12/09, el Presidente del Grupo de Trabajo sobre
Detenciones Arbitrarias, la Relatora Especial sobre la Independencia
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de los Jueces y Abogados y la Relatora Especial sobre la Situación de
los Defensores de DD.HH., emitieron un pronunciamiento conjunto
sobre la situación de la Jueza afiuni en el que señalaron que: “las re-
presalias por ejercer funciones constitucionalmente garantizadas y la
creación de un clima de temor en el Poder Judicial y en los abogados
no sirve a otro propósito que el de socavar el Estado de Derecho y obs-
truir a la justicia”.

la comisión Interamericana también alude a otros pronuncia-
mientos de otros organismos internacionales de dd.hh.: 1) el Grupo
sobre la Detención Arbitraria del Consejo de DD.HH. de las Naciones
Unidas (opinión nº 20/2010, del 3/9/10, señalando que “la Jueza Afiuni
Mora decretó la liberación bajo caución del Sr. Cedeño en pleno ejer-
cicio de sus funciones jurisdiccionales, disponiendo una medida caute-
lar menos gravosa…” 37; 2) el Parlamento Europeo (resolución del
8/7/10, sobre Venezuela); 3) la Relatora Especial sobre la Independencia
de Jueces y 4) la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los
DD.HH. (citados en el párr. 619).

tras ello, la comisión Interamericana de dd.hh., en el párr.
621 concluyó: “el caso de la Jueza Afiuni envía una fuerte señal a la
sociedad y al resto de los Jueces de que el Poder Judicial no tiene la
libertad de adoptar decisiones contrarias a los intereses del gobierno,
pues de hacerlo corren el riesgo de ser removidos de sus cargos, pro-
cesados y sometidos a situaciones contrarias a la dignidad humana”.
la conclusión es por demás fuerte y preocupante, una importantísima
señal de alarma 38.

más allá de este escandaloso caso de la Jueza venezolana, apa-
recen otras situaciones menos dramáticas pero también muy preocupan-
tes. Por ej., en Perú, la oficina de control de la magistratura (ocma)
inició procesos disciplinarios contra jueces por aplicar una medida al-
ternativa a la prisión preventiva, solicitando de manera preliminar la sus-
pensión en las funciones 39.

en Brasil, encontramos el caso del Juez Livingsthon José
Machado, quien liberó a varias personas debido a las condiciones ile-
gales de prisión en las que se encontraban y por esa razón sufrió presio-
nes de los medios y a la vez se le inició un proceso disciplinario, dejando
a raíz de ello la magistratura 40.

también se han registrado casos en Bolivia, en donde los Jue-
ces denunciaron una “persecución” por parte del ministerio Público y
la existencia de expedientes disciplinarios abiertos por las decisiones ju-
risdiccionales que tomaban 41.

con lo expuesto queda en evidencia que -más allá de lo que
acontezca con los magistrados denunciados, que obviamente no puede
resultarnos indiferente-, estas prácticas persecutorias devienen en claras
y contundentes señales para el conjunto de los magistrados. se erigen
en “mensajes disciplinarios extorsivos para el resto del Poder Judicial” 42.
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lamentablemente, son gestos autoritarios y retrógrados que
otorgan verificación empírica a las proféticas advertencias de zaffaroni,
quien indicara que “el jurista que reconozca que la prisión preventiva
plantea al derecho procesal penal la cuadratura del círculo y que procure
su limitación extrema; el juez que se anime a aplicarla sólo en muy li-
mitada medida, el que la haga cesar por su irracionalidad en el tiempo,
todos sin excepción serán víctimas del escarnio de los medios y de la
demagogia de los políticos, cuando no de injurias y agresiones persona-
les” 43-.

en definitiva, el mensaje disciplinador que deriva de estas
prácticas nefastas, dan pábulo a un nuevo fundamento de la prisión pre-
ventiva: el “riesgo judicial”, constituido por el miedo de los jueces a
conceder libertades. se trata de decisiones que restringen la libertad y
que pueden quedar sospechadas de haber sido adoptadas por “jueces
asustados” 44.

Frente a ello, la comisión Interamericana de dd.hh., el
30/12/13, a través de la aprobación del Informe sobre el uso de la prisión
preventiva en las Américas, ha efectuado importantísimas recomenda-
ciones. así, como Recomendación F-2, señala: “Los funcionarios de
los poderes del Estado deberán abstenerse de emitir públicamente opi-
niones que directamente descalifiquen a fiscales, jueces, o defensores
públicos por una decisión adoptada relativa a la aplicación, o no, de
la prisión preventiva…” 45. 

en igual dirección, en la Recomendación F-6, se indica: “En
ningún caso, estos mecanismos de control disciplinario, deberán uti-
lizarse como medio de presión o castigo contra las autoridades judi-
ciales que hayan adoptado decisiones relativas a la prisión preventiva
dentro del ámbito de sus competencia y conforme a derecho” 46 .

es indudable que las prácticas persecutorias aquí analizadas y
las posibles actitudes de Jueces por ellas doblegados, resultan “todo lo
contrario de lo que cabría esperar en una república democrática en la
plena vigencia del estado de derecho. en efecto, que los Jueces fallen
de manera distinta a lo que esperan el gobierno, los medios o los grupos
de poder son señales de buena salud” 47.

en definitiva, constituyen un atentado a la independencia del
Poder Judicial 48 y es por ello que, precisamente, se impone el más enér-
gico repudio contra ellas, pues es ostensible que suponen variables de
bloqueo determinantes, que enrarecen el ambiente y condicionan fuer-
temente el curso de acción a seguir desde la praxis forense, erigiéndose
en una fórmula subterránea de “contrarreforma” a nivel regional 49, que
se exhibe como la más preocupante, por resultar velada 50.

Conclusión
con lo dicho, se ha tratado de demostrar que el tema de funda-
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mentos legitimantes, que estimábamos como superado desde hace dos
décadas, vuelve a presentar aristas indeseables. hoy han vuelto al ruedo,
con un nuevo discurso legitimador, fundamentos como reiteración de-
lictiva y repercusión social del hecho; los cuales resultan refractarios
para el sistema interamericano de dd.hh., que sólo admite riesgo de
fuga y de entorpecimiento de la investigación.

Por lo demás, procuré darle visibilidad a la preocupante causal
subterránea del “riesgo judicial”, encarnada en el miedo de los jueces a
disponer libertades; dejando en claro que con ello se vulnera la indepen-
dencia de los Jueces, se afecta severamente la república y el estado de
derecho.

cabe invitar, pues, a la reflexión y al desarrollo de los meca-
nismos de protección necesarios para los Jueces, quienes en definitiva
constituyen el principal frente de resistencia ante el avance del discurso
represivo autoritario 51.

Vale una vez más tener presente que como bien señala Ferrajoli,
“en la ‘democracia constitucional’, hay una esfera de lo ‘no decidible’ -
el qué cosa no es lícito decidir (o no decidir)-, que se ha convenido sus-
traer a la voluntad de la mayoría. Precisamente, una de esas cosas es la
tutela de los derechos fundamentales -primeros entre todos la vida y la
libertad personal, que no hay voluntad de mayoría, ni interés general, ni
bien común o público a los que puedan ser sacrificados-. Precisamente
porque los derechos fundamentales y sus garantías, según una feliz ex-
presión de ronald dworkin, son derechos y garantías ‘contra la mayo-
ría’, también el poder judicial instituido para su tutela debe ser un poder
virtualmente ‘contra la mayoría’“ 52. 

sólo se trata de recordar, como con buen tino y elocuencia, es-
cribió daniel Pastor, que “la culpa de la libertad de los no condenados
no es de esos Jueces ni de otros Jueces. la culpa no es del congreso. la
culpa no es de los Fiscales. la culpa no es del ejecutivo. la culpa es de
la democracia, que no es la dictadura, la culpa es de que existan dere-
chos humanos, que son para todos y no sólo para algunos, la culpa -y
cualquier otra explicación sobra- es del bendito art. 18 de la constitu-
ción: ‘Nadie puede ser penado sin juicio previo’” 53.

así, únicamente vale transitar por la senda trazada por los or-
ganismos internacionales de dd.hh. y apoyarnos en la buena doctrina,
que en esta materia encarnan icónicamente José cafferata nores y la es-
cuela Procesal de córdoba. basta con seguir sus pasos, pues el maestro
nos ha licenciado para ello, ya que en el prólogo con el que me honrara
dijo54:

“Total,
total mi huella es de nadie
todos la caminan
pero no la ven”.
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así lo impuso. reiteradamente actualizó sus pensamientos, por ej., en Medidas
de coerción en el CPP, ley 23.984, depalma, 1992 y en Proceso penal y derechos
humanos. La influencia de la normativa supranacional sobre DD.HH. de nivel
constitucional en el proceso penal argentino, editores del Puerto - cels, 2000.
una de sus últimas incursiones sobre el tema la ha dado en Prisión preventiva:
estado actual de su recurrente problemática, “anales de la academia nacional
de derecho y ciencias sociales de córdoba”, tomo XlVIII, año académico
2009, córdoba, 2011, p. 232.
2 - en Cuestiones fundamentales sobre la libertad del imputado y su situación
procesal, lerner, 1981, maier compila varios trabajos doctrinarios sobre excar-
celación y prisión preventiva.
3 - en el párr. 77, expresamente señaló: “Esta Corte estima que en el principio
de presunción de inocencia subyace el propósito de las garantías judiciales, al
afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea
demostrada. De lo dispuesto en el art. 8.2 de la Convención se deriva la obli-
gación estatal de no restringir la libertad del detenido más allá de los límites
estrictamente necesarios para asegurar que no impedirá el desarrollo eficiente
de las investigaciones y que no eludirá la acción de la justicia, pues la prisión
preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto está expresado
en múltiples instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos
y, entre otros, en el PIDCP, que dispone que la prisión preventiva de las personas
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que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general (art. 9.3)”.
4 - la única excepción de la corte Interamericana que conozco ha sido la sen-
tencia “Canese”, del 31/8/04, párr. 129, en la cual tuvo como traspié admitir, ti-
biamente, riesgo de reiteración delictiva. allí señaló: “La jurisprudencia
internacional y la normativa penal comparada coinciden en que para aplicar
tales medidas cautelares en el proceso penal deben existir indicios suficientes
que permitan suponer razonablemente la culpabilidad del imputado y que se
presente alguna de las siguientes circunstancias: peligro de fuga del imputado;
peligro de que el imputado obstaculice la investigación; y peligro de que el im-
putado cometa un delito, siendo esta última cuestionada en la actualidad”.
5 - el control de convencionalidad fue definido por la corte Interamericana de
dd.hh., en la sentencia “Almonacid Arellano”, del 26/9/06, afirmando que los
estados Parte están obligados “a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convención no se vean mermados por la aplicación de leyes contrarias a
su objeto y fin”, indicando que para este “control de convencionalidad”, “el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el Tratado, sino también la
interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana” (párr. 124).
cabe advertir que esta sentencia internacional ha sido invocada literalmente por
nuestra corte Federal, en el fallo “Mazzeo”, del 13/7/07 (Fallos 330:3248) -
cons. 2- y más recientemente en el fallo “Rodríguez Pereyra”, del 27/11/12, en
donde recuerda que la corte Interamericana ha reafirmado y reforzado el con-
cepto en otros pronunciamientos: “Caso Trabajadores Cesados del Congreso”,
de1 24/11/06; “Ibsen Cárdenas e Ibsen Pefia”, del 1/9/10; “Gomes Lund y otros
(‘Guerrilha do Raguaia’)”, del 24/11/10; “Cabrera García y Montiel Flores”,
del 26/11/10 y “Fontevecchia y D’Amico”, del 29/11/11.
6 - marcelo solimine, Excarcelación. Discurso legitimador de la reiteración de-
lictiva y la alarma social, “l.l.”, del 5/7/13, tomo 2013-d. allí relevé jurispru-
dencia de todo el país que admite tales criterios sustantivos.
7 - Georg Freund, Sobre la función legitimadora de la idea de fin en el sistema
integral del Derecho Penal, en “el sistema integral del derecho Penal. delito,
determinación de la pena y derecho penal”, aa.VV., madrid-barcelona, 2004,
ps. 91/128.
8 - ramón ragués I. Vallés, Prisión provisional y prevención del delito ¿Legí-
tima protección de bienes jurídicos o derecho penal del enemigo?, en “derecho
Penal del enemigo”, coordinado por canció meliá, ed. b. de F., bs. as., 2006,
ps. 713/734. también expone sus ideas en Derecho Penal sustantivo y derecho
procesal penal: hacia una visión integrada, en “la reforma del proceso penal
peruano, anuario 2004”, director José hurtado Pozo, Perú, ps. 152/160. 
9 - ragués I. Vallés, Prisión provisional…, ob. cit., p. 715. claro que en estos
casos, sólo admite la aplicación de la prisión preventiva cuando se encuentren
verificados ciertos recaudos o exigencias generales: 1) que los daños que se evi-
ten con la medida sean sensiblemente superiores a los que supone la prisión del
procesado (relación de proporcionalidad); 2) que no se cuente con medios igual-
mente eficaces pero menos restrictivos (principio de subsidiariedad) y 3) que
exista una alta probabilidad de condena (requisito fumus bonis iuris) (ob. cit.,
ps. 719/721).
10 - Precisamente la sección 515(10) del código Penal de canadá, fija tres tipos
de motivos: 1) primarios: riesgo de fuga; 2) secundarios: por protección y segu-
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ridad pública, en donde tienen cabida: a) el riesgo de reiteración delictiva y b)
el riesgo de obstaculización de la justicia y 3) terciarios, para mantener la con-
fianza en la administración de justicia. de ello da cuenta marc rosenberg, La
prisión preventiva en Canadá, en “Revista Sistemas Judiciales N° 14”, ceJa -
InecIP, p. 27.
11 - se trata de su artículo: La reforma procesal penal de la Nación y el para-
digma constitucional, “L.L.”, del 18/9/07. allí admite como fundamentos del
encarcelamiento preventivo: prevenir la fuga, evitar la repetición del delito, ocul-
tar pruebas o amedrentar testigos, o valorar el grado de conmoción social que la
naturaleza del hecho delictivo ocasiona en la seguridad colectiva de la socie-
dad”.
12 - así lo hizo al dictaminar el 24/6/09 como Fiscal en la causa “Oyarzábal”,
de la cámara Federal de mendoza.
13 - ob. cit., nota 6.
14 - la comisión Interamericana de dd.hh., en su Informe 2/97, del 11/3/97,
párr. 26, señaló que la presunción de culpabilidad de una persona no sólo es un
elemento importante, sino una condición “sine qua non“ para continuar la me-
dida restrictiva de la libertad. Insiste con la idea en el Informe 86/09, del 6/8/09,
párrs. 77/79, con cita de precedentes del sistema europeo. en el cPPn este re-
quisito lo satisface el instituto del procesamiento (art. 306); siendo que la falta
de mérito (art. 309) -que impone la libertad-, precisamente supone que este ex-
tremo no se ha acreditado. 
15- la corte Interamericana ha afirmado la idea de proporcionalidad en las sen-
tencias “Suárez Rosero”, del 12/11/97, párr. 77; “Canese”, del 31/8/04, párr. 129;
“Tibi”, del 7/9/04, párrs. 98 y 106; “Palamara Iribarne”, del 22/11/05, párrs.
197 y 215; “Yvon Neptune”, del 6/5/08, párrs. 97 y 107; “Bayarri”, del 30/10/08,
párr. 69. también en “López Álvarez”, del 1/2/06, cuyo párr. 68, indica que im-
poner prisión preventiva “requiere un juicio de proporcionalidad entre aquélla,
los elementos de convicción para dictarla y los hechos que se investigan. Si no
hay proporcionalidad, la medida será arbitraria”. Igualmente en “Barreto
Leiva”, del 17/11/09, párr. 122, hace una buena síntesis. la comisión lo afirma
en el punto III.2 de los “Principios y Buenas Prácticas sobre las Personas Pri-
vadas de Libertad en las Américas”.  
16 - la comisión Interamericana, en el Informe 86/09, del 6/8/09, párr. 110, in-
dicó: “no se podrá recurrir a la prisión cautelar cuando la pena prevista para
el delito imputado no sea privativa de la libertad. Tampoco cuando las circuns-
tancias del caso permitan, en abstracto, suspender la ejecución de una eventual
condena”.
17 - Incluso, como evolución de esta idea de proporcionalidad, surge una defini-
ción de segunda generación de este principio, a modo de regla de inequivalencia
entre prisión preventiva y pena, que impone que la primera sea sensiblemente
menor que la segunda. la comisión Interamericana, en el Informe 86/09, ha
avanzado en esta dirección (párr. 109). con la definición de 2° generación coin-
cide natalia sergi (Límites temporales a la prisión preventiva, “NDP”, t. 2001-
a, p. 137) y bigliani-bovino (Encarcelamiento preventivo y estándares del
sistema interamericano, editores del Puerto, 2007, ps. 50/54). 
18 - el art. 7.5 cadh y 9.3 PIdcP, aluden al derecho a ser juzgado en un plazo
razonable o a ser puesto en libertad. ha sido gráfica la comisión Interamericana
en el Informe 86/09, párr.134: “Una vez vencido el plazo considerado razonable,
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el Estado ha perdido la oportunidad de continuar asegurando el fin del proceso
por medio de la privación de la libertad del imputado. Es decir, la prisión pre-
ventiva podrá o no ser sustituida por otras medidas cautelares menos restrictivas
pero, en todo caso, se deberá disponer la libertad. Ello, independientemente de
que aún subsista el riesgo procesal, es decir, aun cuando las circunstancias del
caso indiquen como probable que, una vez en libertad, el imputado intentará
eludir la acción de la justicia o entorpecer la investigación, la medida cautelar
privativa de la libertad debe cesar. Porque la necesidad de establecer un plazo
razonable responde, precisamente, a la necesidad de establecer un límite más
allá del cual la prisión preventiva no puede continuar, en aquellos casos en los
que aún subsisten las condiciones que fundaron la medida cautelar. De no ser
así, la prisión preventiva debe cesar, no ya por su razonabilidad temporal sino
por su falta de fundamento”. 
19 - Informe del 21/6/10, publicado en www.cidh.org/comunicados/spanish/64-
10sp.htm. 
20 - la comisión ha dado gran importancia a este tema, siendo que una de las
audiencias temáticas celebradas en su ámbito, en el 147° período de sesiones, el
16/3/13, ha sido sobre “Independencia judicial y prisión preventiva en las amé-
ricas”, organizada por la Fundación para el debido Proceso (dPlF), el Instituto
de derecho y sociedad (cIdes), el Instituto de defensa legal (Idl) y de Jus-
ticia.
21 - también es central en la materia la publicación de dPlF (Fundación para el
debido proceso), Independencia judicial insuficiente, prisión preventiva defor-
mada (Los casos de Argentina, Colombia, Ecuador y Perú), Washington, 2013
(disponible en www.dplf.org). en ella se partió de la hipótesis de que los jueces
en la región son, en mayor o menor medida, vulnerables a presiones legítimas o
ilegítimas, que les dificultan interpretar y aplicar la prisión preventiva según los
parámetros internacionales; hallando evidencia que verificó tal hipótesis.
22 - zaffaroni, La palabra de los muertos, Conferencias de criminología cautelar,
ediar, 2011, p. 533.
23 - el Informe sobre el uso de la prisión preventiva en las Américas, aprobado
por la comisión Interamericana de dd.hh., el 30/12/13, ha señalado en la re-
comendación a-4, que los estados deben “evitar respuestas de endurecimiento
de los sistemas penales que repercutan en la restricción de la libertad durante
el proceso penal ante demandas de seguridad ciudadana”. 
24 - dispuesta en la causa I-72.427 “CELS y otros c/ Pcia de Bs As s/ inconstitu-
cionalidad de la ley 14.434”, el 26/2/13. dicha resolución y sus implicancias la
he analizado en Reforma al régimen excarcelatorio y su suspensión cautelar,
“l.l.”, del 25/3/13.
25

- mediante esta ley se agregó un nuevo párrafo al art. 171 del cPP local, se-
ñalando: “Tampoco se concederá la excarcelación cuando, en los supuestos de
tenencia o portación ilegítima de arma de fuego de cualquier calibre, el impu-
tado hubiera intentado eludir el accionar policial, evadir un operativo público
de control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir el pro-
cedimiento”. con ello, se volvieron a incorporar a la legislación bonaerense los
siempre recurrentes y cuestionables “delitos inexcarcelables” (por su califica-
ción legal: en el caso, tenencia y portación de arma de fuego); aditándoles en
esta oportunidad, una especial actitud del imputado: eludir el accionar policial,
evadir un operativo público de control, desobedecer, resistir o impedir el proce-
dimiento. 
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26 - con tal reforma se modificó el art. 171, que pasó a disponer: “El Juez podrá
considerar que concurren esos extremos (riesgo procesal) cuando, en los su-
puestos de tenencia y portación ilegítima de arma de fuego de cualquier calibre,
el imputado hubiera intentado eludir el accionar policial, evadir un operativo
público de control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir
el procedimiento”.
27 - zaffaroni, en reacción a la condena al juez español baltazar Garzón, señaló:
“la importancia de la independencia interna es fundamental. la violación de la
independencia externa es escandalosa pero esporádica, en tanto que el descono-
cimiento de la independencia interna se sufre cotidianamente y en cualquier
caso, abre las puertas a todos los vicios burocráticos, las insidias y las habladu-
rías, la hipocresía y el servilismo al pretendido superior, los jueces pierden ciu-
dadanía para pasar a la condición de súbditos sumisos …” (zaffaroni, La
independencia interna de un juez, diario Página 12, 12/2/12).
28 - dos dìas antes del dictado de este fallo, la Presidenta de la nación, había se-
ñalado: “la policía trabaja y detiene, detiene delincuentes” y “la Justicia libera,
libera”. ello, en explícita crítica a los jueces, a quienes les pidió que apliquen
“los instrumentos para denegar libertades y excarcelaciones” (diario Clarín,
29/10/08, “Cristina elogió a la policía y cuestionó a la justicia”, por atilio
bleta).
29 - el Gobernador de la Pcia. de bs. as., scioli, a poco de asumir, señaló que
para terminar con la inseguridad, es “determinante” que las personas que come-
ten un delito “no entren por una puerta y salgan por la otra” (diario El Día,“De-
litos: fuerte reclamo de Scioli a la Justicia”, 22/1/08).
30 - diario La Nación, 5/5/09, El gobierno de Chubut “revisará” las excarcela-
ciones, por ana tronfi.
31 - Por ej., varios Jueces de la casación Federal fueron denunciados por el se-
cretario de dd.hh. de la nación ante el consejo de la magistratura “por mal
desempeño de sus funciones”, por acordar excarcelaciones en causas de lesa hu-
manidad. saludablemente, tales denuncias fueron desestimadas: así lo dispuso
el consejo de la magistratura de la nación, a través de la resolución 583/09,
del 26/11/09, en cuyo cons. 12° indicó: “…que la discrepancia con lo resuelto
por los magistrados, más allá de su razonabilidad o no, no puede ser aceptada
como fundamento ni como causa para promover una denuncia en su contra…
Lo contrario significaría cercenar el principio de independencia y discreciona-
lidad de los jueces en la labor jurisdiccional”. con ello, no sólo se hizo Justicia,
sino que -con alivio- se preservó la república y los valores que la inspiran. sin
dudas, Juristas de la talla de los Jueces ángela Ledesma, Luis García y Gui-
llermo Yacobucci -quienes se hallaban entre los denunciados-, enaltecen el pres-
tigio del Poder Judicial de la nación y para ellos, pueden ser aplicadas a
cabalidad, las consideraciones vertidas por chiara díaz, para otra ocasión: “los
magistrados que los dictaron hicieron realidad la aspiración de los ciudadanos
de una república democrática de contar como garantía de sus derechos con jueces
exentos de preocupaciones electorales, mediáticas y de los guarismos de las en-
cuestas de opinión…, demostrando no tener temores frente a quienes tachan su
entereza y siembran dudas acerca de sus motivaciones a través de declaraciones
altisonantes, presiones corporativas, sociales, políticas y de manifestaciones ca-
llejeras, muchas veces conducidas por ideólogos que aprovechan para obtener
rédito faccioso del dolor y desorientación de las víctimas de tragedias incon-
mensurables…” (chiara díaz, Las medidas de coerción y la inconstitucionalidad
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de la prisión preventiva, nova tesis, rosario, p. 300).
32 - sobre varios jueces provinciales hubo críticas vertidas por el Gobernador pro-
vincial y por el ministro de Justicia de la nación, que merecieron una inmediata res-
puesta crítica de la suprema corte y Procuración General bonaerenses -resolución
744/09- (diario Clarín, del 2/4/09, Inseguridad: la Corte de la provincia contra fun-
cionarios). los casos de los Jueces bonaerenses Schiavo y Sal Lari resultan para-
digmáticos. 
33- al respecto -y más allá de que lo consignado en la nota 31 es un ejemplo de ello-
, el consejo de la magistratura de la nación, desde hace tiempo, ha resistido el em-
bate, rehusándose a castigar a los jueces por el contenido de sus sentencias. así,
viene diciendo: “debe procurarse evitar que se utilice la solicitud de sanciones dis-
ciplinarias o incluso la amenaza de juicio político como herramientas para condi-
cionar el ejercicio independiente de la magistratura… No cabe, pues, por la vía de
una denuncia de la índole de la examinada en el presente expediente, cercenar la
plena libertad de deliberación y decisión de que deben gozar los jueces en los casos
sometidos a su conocimiento. Admitir tal proceder significaría atentar contra el
principio de independencia del Poder Judicial, que es uno de los pilares básicos de
nuestra organización institucional (Fallos 305:113 y 305:1751)” (resolución
212/2001, citada por Padilla, Preservar la seguridad pública en el marco del pleno
respeto de los DD.HH. La prolongación de la prisión preventiva y el peligro de la
condena anticipada, “E.D.”, t. 232, p. 521). con ello se respetan plenamente las di-
rectrices trazadas por la corte Interamericana de dd.hh. (sentencia “Apitz Bar-
bera”, del 5/8/08); así como las objeciones del relator para la Personas Privadas de
la libertad de la comisión Interamericana de dd.hh., quien indicó que se debe
“garantizar la independencia de los miembros del Poder Judicial, a fin de que cum-
plan de manera efectiva con su función de control de la legalidad de la detención
preventiva y de la ejecución de la pena, libres de cualquier tipo de injerencia o pre-
sión” (comunicado 64/10 de la comisión Interamericana). 
34 - amnistía Internacional celebró la liberación, aunque señaló que no era suficiente
y que debían retirarse los cargos; mostrando también preocupación por las medidas
cautelares que acompañan la libertad, pues atentan contra la libertad de expresión
(diario el amanecer, 16/6/13, “Amnistía Internacional: Libertad condicional de
jueza María Lourdes Afiuni no es suficiente”. www.diarioamanecer). los tenebrosos
e inhumanos padecimientos sufridos en detención, se revelan en un libro “Afiuni, la
Presa del Comandante”, del periodista de investigación venezolano Francisco oli-
vares, de editorial la hoja del norte, dando cuenta que la jueza fue violada y tor-
turada en el penal (¡!). 
35 - el 10/12/10, la Presidencia de la corte Interamericana dispuso medidas provi-
sionales por las cuales requirió al estado de Venezuela que adopte, de forma inme-
diata, las medidas que sean necesarias y efectivas para garantizar su vida e integridad
física, psíquica y moral, atendiendo a las condiciones de detención y salud.
36 - Informe anual de la Comisión Interamericana de DD.HH. 2010 (doc
oea/ser.l/V/II.doc. 5 corr., del 17/3/11), sección del informe referida al caso de
la Juez maría lourdes afiuni, punto b. “Remoción y persecución de jueces con tinte
político”. 
37 - mads andenas, miembro del Grupo de trabajo sobre detenciones arbitrarias,
en su presentación ante el consejo de dd.hh. de onu, señaló el 5/3/13: “Con res-
pecto a represalias, el Grupo de Trabajo reitera su preocupación por la detención
continuada de la Juez María Lourdes Afiuni Mora, quien fue sujeto de la Opinión
N° 20/10, quien fue arrestada en 2009 por ordenar la libertad condicional de Eligio
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Cedeño, también sujeto de la Opinión N° 10/2009 del Grupo de Trabajo. El Grupo
de Trabajo considera la acción contra la Juez Afiuni Mora un acto de represalia y
desea subrayar que su caso también ha sido mencionado en recientes informes anua-
les del Secretario General sobre represalias y que varios procedimientos especiales
igualmente han expresado su profunda preocupación. Nuevamente hacemos un lla-
mado al gobierno de la República Bolivariana de Venezuela para que libere inme-
diatamente a la Sra Afiuni y a brindarle una reparación efectiva”.
38 - Paradójicamente hasta el propio prófugo cedeño se exhibió solidario con la si-
tuación de la Jueza afiuni y ofreció a través de un programa de televisión francés -
país que le concedió asilo-, sustituirla en su arresto, siempre que se reconozca al
intercambio la calidad de canje de “secuestrados”, como sucede en colombia con
los secuestrados por las Farc -buscando con ello instalar el tema mediáticamente,
dándole repercusión internacional-. (la noticia en
http://www.reportero24.com/2012/03/francia-eligio-cedeno-propone-a-chavez-
canjearse-por-la-jueza-afiuni/).
39 - se trata del caso conocido como “Baguazo”. así se informa en la presentación
conjunta de varias onG’s sobre dd.hh. americanas ante la comisión Interameri-
cana, bajo el tìtulo Uso abusivo de la prisión preventiva en las Américas, 2012, p.
25.
40 - de ello se da cuenta en el informe citado en la nota anterior, p. 26.
41 - así también se documenta en el informe referido en las notas precedentes, p. 26. 
42 - así lo denuncia el cels, en su Informe Anual 2010, p. 188. también el comité
contra la tortura de la comisión Provincial por la memoria de la Pcia. de bs. as.
(El sistema de la crueldad V, 2010, ps. 164/168, bajo el título “ataque a la indepen-
dencia judicial y disciplinamiento de los jueces”, en donde se reproduce la queja
formulada por la “Red de Jueces Penales”, que alude a que “el mensaje… no es otro
que disciplinar a los jueces con miras a que sus resoluciones se adecuen a la presión,
los humores o la cambiante opinión del momento, con independencia de lo que la
constitución y la ley imponen en cada caso”. a veces, el mensaje disciplinador queda
expuesto en la misma ley: así, por ej., el art. 514 del código de san luis (según la
versión de la ley VI-540-2006), obliga a imponer caución real de elevadísimo monto
y culmina diciendo: “El incumplimiento de lo dispuesto en el presente artículo será
considerado mal desempeño del Magistrado”.
43 - zaffaroni, prólogo al libro de Gustavo Vitale, Encarcelamiento de presuntos ino-
centes. Hacia la abolición de la barbarie, edit. hammurabi, 2007, p. 27. 
44 - como lo señala zaffaroni (La palabra de los muertos, ob. cit., p. 533). mario
Juliano denuncia que “el peligro procesal que en realidad se procura evitar con la
denegatoria de las excarcelaciones son las consecuencias que pueden sufrir los pro-
pios operadores judiciales” (La naturaleza encubierta del fenómeno de la prisión
preventiva, disponible en internet: http://www.eldial.com; eldial- dca68).
45 - a ello también alude en los párrs. 226 y 117. tal recomendación también se efec-
túa desde el informe de dPlF, Independencia judicial…, Pásara, ob. cit., p. 27.
46 - en el informe de dPlF, se exige transparencia en estos procesos (Pásara, ob.
cit., p. 26) y, de adverso, se señala como recomendación que “el uso arbitrario o in-
motivado de la prisión preventiva debe ser perseguido y sancionado mediante pro-
cesos disciplinarios y, en su caso, procesos penales. a este respecto cabe una especial
responsabilidad a las onG y otras entidades de la sociedad civil que ejercen vigi-
lancia sobre el sistema de justicia, en cuanto deben denunciar a fiscales y jueces que
abusan de la prisión preventiva, desvirtuando el carácter excepcional y de último re-
curso que la caracteriza jurídicamente”.
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47 - así, lo señala norberto Padilla (Preservar la seguridad pública en el marco del
pleno respeto de los DD.HH. La prolongación de la prisión preventiva y el peligro
de la condena anticipada, ob. cit., p. 521, en donde critica la reacción contra fallos
de la cámara Federal de casación Penal).
48 - los Principios básicos de las naciones unidas relativos a la Independencia de
la Judicatura, establecen que: “La independencia de la judicatura será garantizada
por el Estado y proclamada por la Constitución o la legislación del país. Todas las
instituciones gubernamentales y de otra índole respetarán y acatarán la indepen-
dencia de la judicatura”. de ellos se ha hecho eco la corte Interamericana de
dd.hh., en la sentencia “Tribunal Constitucional vs. Perú”, del 31/1/01, párrs. 73
y 74. Por otra parte, en el caso “Apitz Barbera vs. Venezuela” sostuvo que “uno de
los objetivos principales que tiene la separación de los poderes públicos es la ga-
rantía de la independencia de los jueces. Dicho ejercicio autónomo debe ser garan-
tizado por el Estado tanto en su faceta institucional, esto es, en relación con el Poder
Judicial como sistema, así como también en conexión con su vertiente individual,
es decir, con relación a la persona del juez específico. El objetivo de la protección
radica en evitar que el sistema judicial en general y sus integrantes en particular se
vean sometidos a posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su función por
parte de órganos ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de aquellos magis-
trados que ejercen funciones de revisión o apelación” (párr. 55). Por su parte, la co-
misión Interamericana ha afirmado que “en virtud de la garantía de independencia,
desde el punto de vista institucional, los juzgadores que hacen parte de la función
jurisdiccional del Estado deben ejercer sus funciones sin ser objeto de injerencias
indebidas por parte de los poderes ejecutivo y legislativo, las partes del proceso,
los actores sociales y otros órganos vinculados a la administración de justicia”
(cIdh, Segundo Informe sobre la situación de los defensores y defensoras de
DD.HH. en las Américas, párr. 357).
49 - sobre la “contrarreforma” en materia de prisión preventiva en la región, que lleva
a incrementar su uso, es gráfica y contundente la obra de cristian riego, mauricio
duce, claudio Fuentes, La reforma procesal penal en América Latina y su impacto
en el uso de la prisión preventiva, en “Prisión preventiva y reforma Procesal Penal
en américa latina. evaluación y perspectivas”, ceJa-Jsca, 2009, p. 17.
50 - muchas veces será difícil desentrañar si la denegatoria de la libertad se ha fundado
en la sana crítica racional del juez, o si fue determinada por estos tipos de presiones.
51 - de tal modo lo afirma zaffaroni (El enemigo en el Derecho Penal, ediar, bs.
as., 2006, ps. 79). 
52 - luigi Ferrajoli, El juez en una sociedad democrática, publicado en ceJa,
www.cejamericas.org. allí, agrega: “no se puede condenar o absolver a un ciuda-
dano porque esto responda a los intereses o a la voluntad de la mayoría. ninguna
mayoría por aplastante que fuera podría hacer legítima la condena de un inocente o
la absolución de un culpable”.
53 - daniel Pastor, Nadie puede ser penado sin juicio previo, eldial.com, del 23/12/08.
54 - cafferata nores, prólogo a mi Libertad bajo caución y situación procesal, de-
palma, 1998, p. XIII.
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EFECTO SUSPENSIVO DEL RECURSO DE CASACION 
CONTRA LA PRISION PREVENTIVA ORDENADA POR 
SENTENCIA DE CONDENA  NO FIRME
(Novedades y repercusiones)

Valeria Paula Rissi

I. A modo de introducción:
el presente trabajo solo es un simple aporte a la discusión re-

lativa a si la prisión preventiva ordenada en una sentencia de condena
respecto de un imputado que estuvo todo el proceso en libertad, puede
ejecutarse de inmediato, o si debe esperarse a que aquella quede firme,
ya sea por vencimiento del plazo para recurrirla en casación, o, si fuere
interpuesto este recurso, por una decisión definitiva que la confirme.

en primer término cabe resaltar que la temática objeto del pre-
sente fue desarrollada en el marco del “XXVII conGreso nacIo-
nal de derecho Procesal” que se desarrolló en la ciudad de
córdoba durante el mes de septiembre del año 2013, en el cual, luego
de exponer la problemática que se plantea en torno a este tema, se esbozó
a modo de conclusión el añoro de que las distintas posiciones que hasta
entonces se verificaban a su respecto fueran conciliadas, ya sea por de-
cisiones judiciales del máximo nivel nacional, sea por reformas legisla-
tivas, todo ello con el objeto de asegurar un estándar igualitario en
materia de prisión preventiva que sea compatible con las expresas dis-
posiciones constitucionales o las incorporadas  a ella y a su  mismo nivel
(arts. 14, 18 y 5 inc. 22 cn). Pues bien, ambas situaciones se produjeron,
ya que no sólo hubo un pronunciamiento de la corte suprema de Justicia
de la nación con relación al pronóstico punitivo hipotético de pena efec-
tiva como determinante del peligro procesal que justifica la prisión pre-
ventiva, sino que también hubo una modificación en el art. 281 del
código Procesal local. ambos cambios influyen en la temática aquí
desarrollada, ya que al tratarse de imputados con sentencia de condena
a prisión efectiva no firme, rigen los mismos presupuestos que respecto
de los procesados sin condena.  

a. en forma preliminar, cabe señalar que hoy no se discute que
la decisión de dictar la prisión preventiva ha sido expresamente admitida
como susceptible de ser recurrida en casación (art. 468 cPP) pues, aun-
que no se trata de una sentencia definitiva (art. 269 cPP), ocasiona al
afectado un gravamen irreparable. tal es la jurisprudencia de la corte
suprema de Justicia de la nación (Fallos 280.297; 308,1631 entre mu-
chos otros) y la del tribunal superior de Justicia de córdoba (vgr.,
“aguirre domínguez”, s. n° 76, 11/12/1997). 

b. a su vez, los códigos establecen como regla general el efecto
suspensivo de los recursos: “la resolución no será ejecutada durante el
término para recurrir y mientras se tramite el recurso, salvo disposición
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en contrario” reza el art. 453 cPP de cba. lo mismo dispone, en térmi-
nos más enfáticos, el art. 442 cPPnac.

es decir que la decisión judicial recurrida –o mientras no venza
el término para recurrir– no puede cumplimentarse; quedan suspendidas
todas las consecuencias de aquélla, sean de orden sustancial o formal.

c. se ha señalado sobre este punto que “queda fuera de toda
discusión que la regla general en materia recursiva dispone que la reso-
lución no podrá ser ejecutada durante el término para recurrir y mientras
se tramite el recurso, salvo disposición en contrario (cPP 453). en
efecto, debe suspenderse la ejecutoriedad de lo resuelto, por el carácter
mutable de toda resolución impugnable y para evitar la irreparabilidad
del perjuicio, hasta que adquiera firmeza y quede en condiciones de eje-
cutarse”. y se ha agregado: “tal disposición tiene plena vigencia, en
orden al recurso de casación…” (tsJ cba, “esteban” a.I. 301 del
20.10.98). 

II. sobre el punto que nos interroga existían, al menos hasta
hace un tiempo, dos posiciones jurisprudenciales contrapuestas.

a. de un lado encontrábamos la interpretación de los tribunales
que se rigen por el cPP de la nación.

cito como razonamiento aplicable al caso el efectuado por la
sala III de la cFcP en la causa nº 13.441 “Quintana”, 06-04.2011, en la
cual resolvió que “el efecto suspensivo de la concesión de los recursos
opera sobre situaciones fácticas, es decir, se mantiene el status quo exis-
tente al momento del dictado de la resolución que se impugna. así
cuando el procesado está libre, si se lo condena a prisión efectiva, recu-
rre, sigue en aquella situación hasta que el pronunciamiento de encierro
quede firme, lo cual ocurre o empieza a ocurrir cuando ingresa en el
penal. Por tanto mientras no adquiera firmeza la sentencia condenatoria,
no procederá disponer el encarcelamiento del imputado”. (Véase, para
más detalles el nº V.)

a su vez, y en el mismo sentido, se expidió la sala II en la causa
n° 89 “Jiménez, maría” (reg. 76 del 22-12-93). de forma similar resolvió
la sala I en la causa n° 4178 “Gómez, carlos” (reg. 5260, 30,08-02). y
en la sala IV se pronunció de la manera indicada la doctora amelia be-
rraz de Vidal, si bien en minoría, en el precedente recaído en la causa
“culaciatti, Fernando alberto José s/recurso de casación” (reg. 3024,
del 17/11/02).

de forma similar, la suprema corte de Justicia de la Pcia. de bs.
as. ha considerado que “el punto en crisis pasa entonces… por verificar
en qué medida, dadas las circunstancias del caso, la imposición de una
condena de efectivo cumplimiento agrava los riesgos de frustración del
proceso a punto tal que pueda considerarse proporcional la cautela per-
sonal… en este sentido, existen en el caso una serie de factores concu-
rrentes que no pueden ser pasados por alto, y que, efectivamente
acreditados, permiten tener por suficientemente enervado ese riesgo. en
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este enfoque, me refiero a la situación de contención familiar, su arraigo,
su situación laboral, su conducta posterior al hecho imputado, y, espe-
cialmente, la innegable sujeción a proceso corroborado a través del com-
portamiento seguido por F. en estas actuaciones... el tribunal de grado
ordenó la inmediata detención de d. J. F., sobre la exclusiva base de la
pena impuesta y sin haber fundamentado el “aumento verificado” de pe-
ligro cierto de frustración del proceso, lo que denota así la marcada au-
sencia de la evaluación de su necesidad y proporcionalidad...” (scba,
reg. 40447).

b. en el sentido opuesto se enrolaba la jurisprudencia cordo-
besa, especialmente la del tribunal superior de Justicia. 

aún reconociendo –como se vio precedentemente– que el
efecto suspensivo de los recursos tiene plena operatividad en el de ca-
sación, el máximo tribunal cordobés, al validar la inmediata ejecución
de la orden de prisión preventiva impuesta en las circunstancias arriba
mencionadas, ha sostenido que aquel cumplimiento inmediato deriva de
la aplicación del régimen de la prisión preventiva para aquellos casos
taxativamente enumerados por la ley del rito (tsJ, sala Penal, “boasso”,
a. nº 423, 9/12/2004; “caro”, a. nº 210, 26/09/2006; “nievas”, s. nº
194, 4/08/2008; “rosales”, s. nº 165, 29/06/2009; “Gauna”, s. nº 151,
10/06/2010; “rocchietti”, a. nº 356, 18/11/2011, entre otros).

III. a la posición del alto órgano judicial cordobés se le han
formulado  críticas (cfr. cafferata nores, Jose I., clases magistrales,
Facultad de derecho uncba, año 2012).
así por ejemplo se ha sostenido que:

(i). la cámara de juicio que impone la prisión preventiva no
tiene atribución legal para no respetar el efecto suspensivo del recurso
de casación que procede contra la misma, por lo que no puede ejecutarla
hasta que tal efecto desaparezca.

(ii).  no existe para este supuesto disposición expresa alguna
en contrario.

(iii). Que la única apoyatura legal que pudiera llegar equivo-
cadamente a invocarse sobre este punto sería el art. 282 cPPcba., el
cual dispone que “cuando fuere dictada por el juez de instrucción la pri-
sión preventiva será apelable por el imputado y su defensor, sin efecto
suspensivo”, pero ésta no es aplicable al problema en cuestión, pues la
disposición inequívocamente se refiere a una prisión preventiva dictada
por un juez de instrucción, contra la que se autoriza un recurso de ape-
lación. Por ello, pretender que el recurso de casación que procede contra
la prisión preventiva dictada por una cámara en lo criminal no tiene
efecto suspensivo, por aplicación de lo dispuesto por el art 282 cPP
antes mencionado (configurando esta norma la disposición en contrario
a que alude el art 453 in fine cPP), conduciría a una aplicación analógica
de una norma (el art. 282 cPP), a un supuesto de hecho distinto al que
es atrapado por ella, lo cual resulta prohibido por el art. 3 cPP que dis-
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pone: “será interpretada restrictivamente toda disposición legal que co-
arte la libertad personal, limite el ejercicio de un poder conferido a los
sujetos del proceso…”. 

Para evitar interpretaciones como éstas, el tribunal superior
de Justicia de córdoba ha encontrado una vía de fundamentación a su
postura ya expuesta, argumentando que la privación de la libertad como
medida cautelar no importa una excepción al efecto suspensivo del re-
curso, sino la aplicación del régimen de la prisión preventiva para aque-
llos casos taxativamente enumerados por la ley del rito (tsJ, sala Penal,
“boasso”, a. nº 423, 9/12/2004; “caro”, a. nº 210, 26/09/2006; “nie-
vas”, s. nº 194, 4/08/2008; “rosales”, s. nº 165, 29/06/2009; “Gauna”,
s. nº 151, 10/06/2010; “rocchietti”, a. nº 356, 18/11/2011, entre otros).

en sentido contrario, se ha destacado que no existe tal “régimen
de la prisión preventiva” que autorice privar del efecto suspensivo al re-
curso de casación que procede contra la sentencia de condena en la que
se impone la aludida medida cautelar” (cafferata nores, Jose I. loc.cit).
agrega el contradictor que dentro de los casos “taxativamente enume-
rados por la ley del rito” no se encuentra la ejecución inmediata de la
prisión preventiva originariamente dictada por la cámara del crimen al
pronunciar una sentencia condenatoria, y como un ítem de ésta, pues
nada dice al respecto el cPPcba de modo expreso en tal sentido.

IV. a su vez, la interpretación del tribunal superior de Justicia
de córdoba ha sido cuestionada argumentándose que desconoce el prin-
cipio constitucional de igualdad ante la ley (cafferata nores, loc. cit.).

a. se invoca a tal fin a la corte suprema de Justicia de la na-
ción que, en el conocido precedente “Verbitsky”, exige una mínima uni-
formidad con relación a la prisión preventiva (csJn, “Verbitsky,
horacio s/ habeas corpus”, 03/05/2005, Fallos: 328:1146). allí dijo que
“cualquiera sea el sistema procesal de una provincia y sin desmedro de
reconocer su amplia autonomía legislativa en la materia, lo cierto es que
si bien no puede llevarse la simetría legislativa hasta el extremo de exigir
una completa igualdad para todos los procesados del país, la desigualdad
tampoco puede extremar las situaciones hasta hacer que el principio fe-
deral cancele por completo el derecho a la igualdad ante la ley, pues un
principio constitucional no puede borrar o eliminar otro de igual jerar-
quía. una asimetría total en cuanto a la legislación procesal penal des-
truiría la necesaria unidad en materia penal que se mantiene en todo el
territorio en virtud de un único código Penal”. 

Precisando su postura, y en cuanto aquí interesa, en el aludido
precedente se sostiene que “las provincias se hallan sometidas a un piso
mínimo determinado por los estándares internacionales a los que se
ajusta la legislación nacional”. 

b. sobre esta base se ha sostenido (cafferata nores, loc. cit.),
como piedra de toque para verificar si esa mínima uniformidad existe,
la necesidad de escudriñar la situación real del tema de prisión preven-
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tiva en el orden nacional bajo la óptica del estándar fijado en el art. 75
inc. 22 cn que, al acordar jerarquía constitucional a la principal norma-
tiva supranacional sobre derechos humanos, lo hace en “las condiciones
de su vigencia”, es decir, “tal como efectivamente rige en el ámbito su-
pranacional y considerando particularmente su efectiva aplicación ju-
risprudencial por los tribunales internacionales competentes para su
interpretación y aplicación”, según  lo interpreta la csJn (“Giroldi, ho-
racio d. y otro”, del 7/IV/95, Fallos: 318:514). 

V. cabe agregar a lo expuesto que esta denunciada desigualdad
tenía hasta no hace mucho tiempo una fuerte proyección en el ámbito
de la justicia penal cordobesa, no sólo porque existían criterios opuestos
entre el tsJ y la cámara de acusación (última palabra “instructora” en
materia de concesión o mantenimiento de libertad, no de la aflicción in-
versa) sobre la imposición de la prisión preventiva, sino también porque
en la jurisprudencia de este último tribunal parecía posible detectar tam-
bién algunos criterios contrapuestos.

la problemática señalada se generaba a partir de la diferente
interpretación que los tribunales mencionados efectuaban con relación
al pronóstico punitivo hipotético de pena efectiva valorado en el inc. 1
del entonces art. 281 del cPPcba., en cuanto a si debía ser considerado
una presunción de peligrosidad procesal que justificaba de por sí la im-
posición de la prisión preventiva, o si sólo constituía un indicio del pe-
ligro procesal requerido para su dictado, a valorar junto con los restantes
indicadores del inc. 2 y último párrafo del citado art. 281 con los que
debía ser correlacionado.

a.- el primer criterio mencionado ha sido sostenido por el tri-
bunal superior de Justicia de córdoba en innumerables precedentes, en
los que ha considerado que, ante la amenaza de imposición futura de
una pena efectiva o de cierta gravedad, el legislador presume iuris tan-
tum la peligrosidad procesal, y que dicha sospecha sólo puede ser neu-
tralizada si concurren circunstancias singulares que demuestren con
suficiencia que tal resguardo resulta innecesario. en este sentido pueden
mencionarse los fallos “montero”, s. nº 1 del 15/02/05; “González”, s.
nº 24, del 30/03/05; “rodríguez”, s. nº 137 del 31/10/06; “álvarez”, s.
nº 140, del 28/06/07, entre otros. los argumentos vertidos en dichos fa-
llos importaron un avance respecto de la jurisprudencia de ese tribunal
en esta materia, ya que en resoluciones anteriores –cf., por todos, “agui-
rre domínguez”, s. nº 76, del 11/12/97– si bien admitían que la presun-
ción de peligrosidad no era absoluta, subordinaban el cese de prisión al
triple acuerdo exigido por el art. 283 inc. 2 del cPP; de lo que puede
deducirse que el análisis relativo a la indispensabilidad de la prisión pre-
ventiva ocurría necesariamente después de su dictado, y no podía tener
lugar a los fines de determinar o no su procedencia. 

no obstante el carácter iuris tantum que el tribunal le asignaba
a dicha presunción, a través de diversas resoluciones se fueron puntua-
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lizado todas aquéllas circunstancias que se consideraban ineficaces a los
fines de neutralizarla: la falta de antecedentes del imputado y que se do-
micilie o trabaje en su medio social; que tenga empleo estable en el es-
tablecimiento familiar o un fuerte arraigo en el seno de su comunidad;
que el imputado haya comparecido espontáneamente y haya tenido una
actitud colaboradora en el proceso; problemas de salud de los padres;
carecer de medios económicos, etc. (cf., por todos, el mencionado fallo
“álvarez”, cit.)

b.- Por el contrario, y a los fines de determinar la procedencia
o no de la prisión preventiva, las circunstancias mencionadas en el pá-
rrafo precedente, entre muchas otras, han sido valoradas por la cámara
de acusación desde la nueva integración operada en el año 2006 con-
juntamente con el pronóstico punitivo de pena efectiva al que conside-
raron un indicio de peligro procesal abstracto, insuficiente a los fines de
justificar la imposición de tan gravosa medida de coerción personal. en
este sentido pueden indicarse los fallos “maza”, a. n° 388 del 03/11/06;
“montes”, a nº 250, del 05/11/06; “Guerrero”, a nº 251, del 05/11/06;
“amaranto”, a. nº 243, del 21/11/06; “González”, a. nº 404, del
21/11/06; “olivares”, a. nº 416, del 04/12/06; “urrets zavalía”, a. nº
252, del 05/12/06; “navarro”, a. n° 420, del 07/12/06; “resucci”, a. nº
95, del 07/06/07; “Pérez”, a. nº 101, del 20/06/07; “Picone”, a. nº 130,
del 31/07/07, entre muchos otros. sin perjuicio de ello, no puede dejar
de mencionarse que ese mismo tribunal ha puntualizado que en aquellos
supuestos en los que la pena conminada en abstracto para el delito im-
putado es muy elevada, tal indicio, atento su especial fuerza probatoria,
podrá fundar prácticamente por sí solo una inferencia a favor de la exis-
tencia de peligro de fuga en tanto al menos algún otro indicio específico
del caso concreto lo complemente, por débil que resulte tal indicio adi-
cional si se lo considera aisladamente (cf. “Irusta”, a. nº 182, del
01/07/2008).

c.- así, ambos tribunales continuaron dictando pronunciamien-
tos conforme al criterio adoptado, pese a las diferentes consecuencias
que cada uno de ellos importaba respecto de la libertad de las personas
sometidas a proceso. Inclusive la problemática se vio agravada cuando
la cámara de acusación se pronunció en la causa “nieto” (a. n° 99 del
14/04/08) y, agregando argumentos a los ya expresados en el precedente
“maza” (y los subsiguientes que se dictaron en el mismo sentido), reco-
mendó a los fiscales de instrucción y jueces de control que, no obstante
dejar sentada su postura al respecto, resuelvan los casos atinentes a la
prisión preventiva de acuerdo a los parámetros fijados por dicho tribunal,
en razón de cuestiones de economía procesal y para evitar un inútil des-
gaste jurisdiccional, lo cual implicó, en la práctica, una variación en la
fundamentación que en la materia efectuaron la mayoría de los funcio-
narios mencionados.

sin perjuicio de ello, dicha resolución de cámara de acusación
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fue recurrida en casación, motivando que el tribunal superior de Justicia
la descalificara mediante s. n° 130 del 11/11/08, oportunidad en la cual
el máximo tribunal sostuvo “…en consecuencia, la materia aquí dis-
cutida hace eje en sede de peligrosidad procesal. y sobre dicho punto,
estimo que el vigor asignado por el tribunal de apelación a la presun-
ción que emana del pronóstico de pena efectiva se aparta de la interpre-
tación que pacífica y reiteradamente ha efectuado esta sala acerca de
dicho requisito (t.s.J., sala Penal, “navarrete”, s. n° 114, 18/10/2005;
“spizzo”, s. n° 66, 7/07/2006; “álvarez”, s. n° 140, 28/06/2007; “bus-
tos Fierro”, s. n° 110, 19/05/2008, por citar algunos de los más recien-
tes), y de la que hiciera correcta aplicación el Juez de control…”, que
precedentemente se ha reseñado.

los criterios vertidos en los puntos precedentes influyeron en
las decisiones que, en la materia que nos ocupa, adoptaron los Fiscales
de Instrucción y los Jueces de control en los distintos casos que cayeron
bajo su competencia, e, inclusive, el último pronunciamiento que men-
cionamos del tribunal superior de Justicia determinó una nueva varia-
ción en la resolución de los casos judiciales en las instancias aludidas y
también entre los miembros de la propia cámara de acusación, oportu-
nidad en la que uno de ellos, el dr. carlos salazar, no obstante dejar sen-
tada su postura sobre la materia –en el mismo sentido en que, hasta el
momento, venía resolviendo–, comenzó a fundar sus votos conforme los
lineamientos del máximo tribunal; ello así, en el entendimiento de que
correspondía variar su criterio por razones de economía procesal y de
gradación jerárquica (ver, por todos, cám. acus. “Vega”, a. n° 383, del
05/08/09). 

Por el contrario, los otros integrantes de ese tribunal dres. Ga-
briel Pérez barberá y horacio Gilardoni entendieron que no correspon-
día que varíen su criterio, conforme las razones que expusieron en
numerosos fallos (ver, por todos, cám. acus. “sosa”, a. n° 98, del
27/03/09 y “rivero”, a. n° 637, del 03/11/09), por lo cual, la mayoría
del tribunal continuó pronunciándose en el mismo sentido. 

ahora bien, más allá de la disparidad descripta, debe resaltarse
que, con motivo de la desintegración operada en la cámara de acusación
por el acogimiento a los beneficios de la jubilación del dr. Gilardoni, el
tribunal debió integrarse por distintos jueces de las restantes cámaras
del crimen, conforme lo dispuesto por el tsJ según se trate de causas
comunes, de la llamada “megacausa del registro de la propiedad” o la
conocida como “estafas a las art”. Por ello, en muchos casos, la im-
posición o cese de una medida de coerción dispuesta sobre una persona
sometida a proceso dependía del criterio que dicho magistrado haya
adoptado al respecto, y su coincidencia con la postura asumida por al-
guno de los vocales integrantes del tribunal de apelación, diferente al
restante, lo cual importaba una evidente afectación al principio de Igual-
dad antes mencionado.
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VI. todo lo dicho en la letra precedente tiene importante in-
fluencia en el argumento que el tribunal superior de Justicia de córdoba
invocaba para sustentar que el dictado de una condena efectiva, no firme,
aumenta el riesgo de fuga del imputado, tesis que derrama su influencia
sobre el tema objeto de este trabajo: es decir, la negativa a reconocer
efecto suspensivo a la casación contra la sentencia, no firme, que con-
dena a pena efectiva, en la que se impone también la prisión preventiva
a un imputado que transitó todo el proceso en libertad (es decir, que
nunca intentó eludir la acción de la justicia, pues de lo contrario proba-
blemente hubiera sido encarcelado cautelarmente), argumento que sirve
a su vez para quitarle a esa sujeción a la justicia la capacidad de enervar
la presunción de peligrosidad que entiende derivada del art 281 inc. 1
cPP y reforzada por la imposición de una condena efectiva no firme.
así, se consideraba que “…en la psiquis del imputado, no es lo mismo
conocer que existen elementos de convicción suficientes para sostener
como probable su participación punible en el hecho que se le atribuye
(art. 354 c.P.P), a que un tribunal de Juicio haya arribado a la certeza
sobre su responsabilidad y haya dispuesto una pena de magnitud que in-
exorablemente deberá cumplir en un establecimiento penitenciario. ello
constituye un peligro que debe ser neutralizado en forma realista y efi-
caz, por lo que a ‘título cautelar se justifica la privación de libertad del
imputado que ha sido condenado, ya que la sentencia que así lo dispone
supera sobradamente los requisitos normativos exigidos para las medi-
das de coerción previstas por el  código Procesal Penal anteriores al
fallo’…” (t.s.J. “boasso” a. nº 423 del 9/12/2004; “nievas”, s. nº 194
del 4/08/2008; “murature”, a. nº 90 del 5/05/09 y a. nº 185 del 28/08/09. 

asimismo, en el precedente “Gauna”, el máximo tribunal de
córdoba ha puntualizado que “Por el carácter mutable de toda resolución
impugnable y para evitar la irreparabilidad del perjuicio, hasta tanto lo
resuelto adquiera firmeza y quede en condiciones de efectivizarse, debe
suspenderse su ejecución. tal disposición tiene plena vigencia en orden
al recurso de casación, e incide especialmente en el condenado a pena
privativa de la libertad, la que evidentemente no se ejecutará como tal,
esto es, como pena, hasta tanto la sentencia no pase en autoridad de cosa
juzgada. si el mismo se encontrara sujeto a una medida cautelar, per-
manece dentro del régimen de privación de la libertad provisoria de los
sometidos a proceso y va de suyo, que ésta no puede transformarse en
prisión o reclusión a título de pena durante el lapso de tramitación de la
impugnación extraordinaria. Igual naturaleza cautelar reviste el encierro
ordenado al condenar a quien hasta ese momento se encontraba en li-
bertad. la privación de la libertad como medida cautelar no importa una
excepción al efecto suspensivo del recurso, sino la aplicación del régi-
men de la prisión preventiva para aquellos casos taxativamente enume-
rados por la ley del rito”.

de los extractos mencionados precedentemente puede adver-
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tirse que el tribunal superior de Justicia de córdoba le brindaba el
mismo tratamiento a dos supuestos que resultaban diferentes:

a)    imputado que llega al juicio con prisión preven-
tiva ordenada (por existir peligro para los fines del proceso: ya sea para
la investigación, la realización del juicio y/o la imposición de la condena
que eventualmente se imponga) y se dicta a su respecto sentencia con-
denatoria a pena privativa de la libertad efectiva, aunque no firme.

b)   imputado que llega al proceso en libertad, por con-
siderarse que no existía hasta el momento peligro para aquellos fines
mencionados, y se dicta a su respecto sentencia condenatoria a pena pri-
vativa de libertad efectiva, aunque no firme.

en este último supuesto, consideramos que sólo podría justifi-
carse el dictado de una prisión preventiva, en la medida en que se veri-
fique, respecto del imputado todavía inocente, alguna nueva
circunstancia que importe riesgo para la única finalidad subsistente de
ese proceso penal, cual es el cumplimiento de la pena impuesta.

si hasta el momento de realizarse el juicio dicho fin procesal
fue tenido en cuenta y, no obstante, el imputado permaneció en libertad
pues no se consideraba que, en caso de imponerse una condena, éste pu-
diera sustraerse de su cumplimiento, el solo hecho de verificarse ese pro-
nunciamiento no puede justificar per se una privación de libertad a título
“cautelar” de quien todavía debe reputarse inocente.

en el caso particular analizado en el fallo “Gauna”, ya men-
cionado, había mediado una declaración de rebeldía del imputado, por
lo que existía un indicio de peligro, que, sumado a la alta probabilidad
respecto de la existencia del hecho y participación del imputado derivado
de la condena impuesta, justificaría la privación de la libertad.

no sucede lo mismo en otros supuestos en los cuales, pese a la
condena efectiva ordenada, no se verifican circunstancias, distintas de
la misma condena, que ameriten el encierro cautelar. es decir, si antes
existía riesgo de daño jurídico, debió ordenarse la prisión preventiva, y
si así no se dispuso, es porque se consideraba que dicho imputado no
iba a entorpecer la investigación, sí se presentaría al juicio que se si-
guiera en su contra, y sí se sujetaría al cumplimiento de la pena que, en
caso de corresponder, se le impusiera. habiéndose verificado que, efec-
tivamente, y tal como se lo estimó al momento de mantener su estado
de libertad, el imputado no entorpeció la investigación y sí se presentó
al juicio, porque de lo contrario no se habría dictado la sentencia conde-
natoria en cuestión, no existe razón para considerar que, ahora, podría
poner en peligro la ejecución de aquélla, en caso de que adquiera fir-
meza.

Por ello, y resultando aún posible la revisión de la condena por
instancias superiores, el imputado debería aguardar la decisión definitiva
en el mismo estado en que se encontró durante la investigación y el jui-
cio, es decir, en libertad, y sólo una vez confirmada su condena, y sin
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posibilidad de revisión alguna, ser privado de ella, pero ya no a título
cautelar, sino como consecuencia de la pena impuesta. 

en el sentido que sostenemos aquí se ha pronunciado la cFcP
en el mencionado precedente “Quintana”, al puntualizar que “…distinto
habría sido el caso si la enjuiciada hubiera dado señales inequívocas de
su intención de eludir la acción de la justicia, pues en tal supuesto, de
conformidad con lo establecido en el artículo 319 del rito, su detención
procedería con independencia de si en la causa hubiere recaído sentencia
o no. sin embargo, en la especie no sólo no se invocó razón alguna que
sustente semejante hipótesis, sino que por el contrario se advierte que
la condenada se presentó tal como se lo habían ordenado tanto el primer
día de la audiencia (26 de octubre de 2010) como el día en que se rea-
nudo el debate y leyó el veredicto (1 de noviembre de 2010) (conf. fs. 9
vta.).- todos los elementos enunciados, son por demás indicativos de
que no corresponde en el caso tener por configurado el presupuesto con-
tenido en el artículo 319 del rito penal, máxime cuando -como ya se
dijo- la imputada no ha dado ninguna muestra de que variaría la conducta
procesal que mantuvo a lo largo de todo el proceso…”.

VII. sin perjuicio de lo hasta aquí expuesto, y tal como se anun-
ció al comienzo del presente, la corte suprema de Justicia de la nación,
en los autos “loyo Fraire, Gabriel eduardo s/ estafa reiterada” (recurso
de hecho, causa 03/2013, de fecha 06/03/2014), al declarar procedente
el recurso extraordinario planteado por la defensa de los imputados, se
remitió al dictamen del Procurador Fiscal dr. eduardo ezequiel casal,
en el que éste, a su vez, hizo referencia a un dictamen anterior emitido
en autos “merlini ariel osvaldo s/ p.ss.aa. estafa procesal” s.c.m.960,
l. XlVIII” de fecha 12/03/2013. en dichos pronunciamientos, el Pro-
curador Fiscal de la nación consideró arbitraria la resolución del tribu-
nal superior de Justicia de córdoba, dado que, al sostener que la
gravedad de los delitos que se imputan justificaría, por sí misma, la pri-
sión preventiva, no brindó una motivación suficiente que permita evaluar
si se ajusta a los criterios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad
señalados por la corte Interamericana de derechos humanos sobre la
materia (“Gangaram Panday vs. surinam” del 21/01/1994; “Palamara
Iribarne vs. chile”; del 22/11/2005; “chaparro álvarez y lapo Iñiguez
vs. ecuador”, del 21/11/2007 y “bayarri vs. argentina”, del 30/10/2008).
asimismo, el Procurador Fiscal de la nación agregó que “…la decisión
apelada tampoco se ajustó a la garantía en cuestión desde que le restó
relevancia a las circunstancias personales invocadas a favor de los im-
putados, aduciendo de manera dogmática que, al no exceder la regula-
ridad de situaciones que se presentan en la generalidad de los procesos,
carecían de relevancia para contrarrestar aquella presunción…”, esti-
mando que, así, el tsJ le atribuyó carácter irrevocable a aquella presun-
ción legal, en tanto no analizó la incidencia de esas circunstancias en
relación con la situación particular de cada imputado, privándolos de
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esta manera de la posibilidad de exponer razones a favor de su libertad. 
en función de la resolución del máximo tribunal nacional,

que  implicó una variación en la interpretación que pacífica y reiterada-
mente efectuaba el tribunal superior de Justicia de córdoba con relación
al entonces art. 281 del cPP, éste último se pronunció en autos “loyo
Fraire” (s. n° 34, del 12/03/2014), tomando razón de lo resuelto por la
corte suprema de Justicia de la nación, sin perjuicio de dejar a salvo la
divergente opinión del tribunal en cuanto refiere a la adecuación cons-
titucional del pronóstico punitivo hipotético contenido en el artículo 281
inc. 1 del cPP y del modo en que ha de interpretarse la presunción que
de él emana sin contravenir garantías fundamentales. concretamente,
respecto de la prisión preventiva posterior a la sentencia de condena no
firme, el tribunal superior de Justicia, al reconocer que el peligro pro-
cesal sólo concierne al riesgo de fuga, agregó que “no han resultado su-
ficientes –a los ojos del alto tribunal- los argumentos expuestos en el
apartado V.5.2 del decisorio revocado acerca del modo en que el princi-
pio de inocencia adquiere una diferente textura una vez que se ha dictado
sentencia condenatoria, y su necesario balance con otros derechos fun-
damentales también jurídicamente protegidos con rango fundamental”,
y agregó que “es elocuente el fallo de la csJn en cuanto a que lo que
definitivamente sella la suerte de la libertad durante dicho tramo del pro-
ceso es ‘que los imputados hubieran intentado eludir la acción de la jus-
ticia’, o ‘que se hubiese dado alguna situación concreta respecto del
curso de la investigación’. así enunciada, la tesis propiciada por el má-
ximo tribunal de la nación admite la privación cautelar de la libertad
sólo cuando se configura alguna de estas circunstancias en el proceso
cuyos fines se intenta resguardar; y por ende, en la medida en que no se
hayan verificado conductas concretas que permitan colegir que habrá de
sustraerse de la investigación, del juzgamiento o –después de producido
éste- del cumplimiento de la pena impuesta, corresponderá mantener al
imputado en libertad”.  no obstante, el referido tribunal de córdoba pun-
tualizó que “aunque se trate de una prisión preventiva posterior a la sen-
tencia de condena, igualmente podrá proyectarse hacia el peligro de fuga
el comportamiento del imputado que durante la investigación penal pre-
paratoria o el juicio hubiere intentado entorpecer el desenvolvimiento
del proceso –v.gr., intentando alterar la prueba- puesto que tales acciones
muestran en concreto una actitud obstaculizadora de la acción de la jus-
ticia que puede razonablemente extenderse como palmario indicio de
insumisión al futuro cumplimiento de la pena, en caso de que ésta resulte
confirmada por las instancias revisoras”. en función de ello, revocó la
medida cautelar que pesaba sobre los imputados, al considerar que de
la resolución que la ordenaba no surgía que aquellos se hubiesen sustra-
ído del proceso. al respecto, cabe mencionar que el fallo de la excma.
cámara en lo criminal de décima nominación de esta ciudad, que
había ordenado aquella privación cautelar de la libertad, tenía idénticos
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fundamentos a los desarrollados en puntos anteriores con relación a la
postura que el tribunal superior de Justicia venía sosteniendo reitera-
damente respecto de esta materia, en cuanto a que “en la psiquis del im-
putado, no es lo mismo conocer que existen elementos de convicción
suficientes para sostener como probable su participación punible en el
hecho que se le atribuye (art. 354 c.P.P), a que un tribunal de Juicio
haya arribado a la certeza sobre su responsabilidad y haya dispuesto una
pena de magnitud que inexorablemente deberá cumplir en un estableci-
miento penitenciario”, a la vez que había descartado la posibilidad de
que dicha presunción de peligrosidad pudiera ser enervada por las cir-
cunstancias personales que había invocado la defensa de los encartados
(falta de antecedentes penales, domicilio fijo, arraigo, etc.”), por no des-
bordar el común denominador de los sometidos a proceso. 

asimismo, a modo de obiter dictum, el tribunal superior de
Justicia de córdoba fijó directrices en torno a la aplicación de la doctrina
judicial de la csJn en “loyo Fraire”. así, por un lado, se remarcó la
evidente aplicación extensiva que debe hacerse del fallo mencionado
hacia todos los procesados y no sólo respecto de aquellos sobre los cua-
les ha recaído sentencia de condena. Por otro lado, se puntualizó la ne-
cesidad de que las características personales del supuesto autor sean
analizadas con específica relación al caso concreto,  en su incidencia
respecto de la situación particular de cada acusado, sin hacer foco en su
mayor o menor generalidad, remarcando que la condición económica
desfavorable, en cuanto a la dificultad o imposibilidad de afrontar cau-
ciones reales, no puede constituir un obstáculo en este sentido. a su vez,
el máximo tribunal de nuestra Provincia fijó como término ad quem
para el mantenimiento de la libertad durante el proceso del condenado
mediante sentencia no firme el de la decisión de dicho tribunal que in-
admite el recurso extraordinario federal, invocando para ello el estre-
chísimo margen revisor atribuido por la ley y la csJn a esta
impugnación, como así también la ausencia de efecto suspensivo del re-
curso directo ante dicho tribunal por su no concesión, citando en su
apoyo lo resuelto por el tribunal de casación Penal de la Provincia de
buenos aires en el caso “Grassi”, del 16/01/2014, a la vez que agregó
que tal límite “se compadece además con el efecto suspensivo que tiene
asignado el recurso de casación (art. 453 cPP), y con una lectura favo-
rable al imputado de las dispares interpretaciones que ha efectuado la
corte en torno al efecto suspensivo o no de la mera interposición del re-
curso extraordinario federal, aspecto éste sobre el que ha cavilado emi-
tiendo resoluciones en uno y otro sentido (vid., Fallos, 305:827,
316:2035, 310:348, 324:3599, 09/11/2000, “andrioli y otros c. Pcia.
santa Fe”, Ja., 2001-IV, 779, etc.)”. Finalmente, el tribunal superior
de nuestra Provincia, al resaltar que las consideraciones efectuadas no
sólo rigen respecto de las prisiones preventivas que se dicten a futuro,
sino que también deben ser valoradas con relación a aquellas ya orde-
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nadas, fijó algunos lineamientos respecto del modo en que deben trami-
tar los pedidos de cese de prisión y quien debe resolverlos.

Por otro lado, y tal como lo anticipáramos al comienzo, me-
diante ley n° 10201 (b.o.c. 29.04.2014) operó una modificación en
el código Procesal de la Provincia de córdoba, tanto en el art. 281 como
en los restantes que se remitían a éste. concretamente, se eliminó la re-
dacción anterior que distinguía en dos incisos ciertas circunstancias de-
terminantes de peligrosidad procesal: pronóstico punitivo de pena
efectiva (inc. 1) por un lado, y otros indicadores de aquél tales como
falta de residencia, condena anterior, etc. (inc. 2), y sobre los cuales no
había uniformidad en cuanto a su forma de valoración y consecuente
aplicación, tal como se analizó en párrafos anteriores.

el actual art. 281 establece “siempre que existieren elementos
de convicción suficientes para sostener como probable la participación
punible del imputado en el hecho investigado, después de recibida su
declaración, bajo pena de nulidad, se dispondrá su prisión preventiva
cuando hubiere vehementes indicios de que aquel tratará de eludir la ac-
ción de la justicia o entorpecer su investigación…”, a la vez que fija al-
gunos indicios de los cuales puede inferirse el peligro procesal,
equiparando el pronóstico punitivo de pena efectiva a los restantes indi-
cadores mencionados en la ley, muy similares a la anterior redacción, y
atribuyendo tal carácter, asimismo, al “…abandono de tratamientos por
adicción impuestos por órganos judiciales, del temor que el estado de
libertad del imputado pueda infundir en la víctima y/o testigos durante
el proceso o del lugar que en la cadena de comercialización hubiere ocu-
pado el imputado en los delitos que tiene por objeto la ley nº 10067…
”.

con respecto a las modificaciones mencionadas, consideramos
que el nuevo texto legal exige como presupuestos para dictar una prisión
preventiva: 
elementos de convicción suficientes para sostener como probable la par-
ticipación punible del imputado en el hecho investigado.
vehementes indicios de que el imputado tratará de eludir la acción de

la justicia o entorpecer su investigación.
con relación a este último punto, el texto es claro en cuanto a

la exigencia de, al menos, dos indicios (de ahí el plural) determinantes
de peligro procesal, por lo cual considero que la reforma legislativa re-
sulta concordante con las directrices sentadas por el máximo tribunal
de la nación con relación a la  imposibilidad de fundar aquél riesgo sólo
en el pronóstico punitivo de pena efectiva (como tampoco podría fun-
darse, por ejemplo, en la sola circunstancia de carencia de domicilio).
es lo que se desprende, asimismo, de los fundamentos de la reforma le-
gislativa mencionada, en los que se sostuvo que a los fines de analizar
la procedencia o no de la prisión preventiva (o su mantenimiento o cese)
deberán tomarse en cuenta ambas circunstancias previstas por los ante-
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riores incisos 1 y 2 del art. 281, esto es, tanto la probable pena a imponer
al imputado –a la que se le asignará mayor o menor peso conforme al
monto estimado de aquella y/o al carácter efectivo de cumplimiento–,
cuanto los demás indicadores contenidos, con carácter enunciativo, en
la norma de mención, remarcando que en cada caso concreto deberá
efectuarse una evaluación conjunta de los presupuestos legales de pro-
cedencia de la medida asegurativa (art. 281 anteriores incs. 1 y 2 del
c.P.P), conforme se extrae de los fundamentos en el recinto del legisla-
dor sergio busso en oportunidad de la reforma de los artículos pertinen-
tes del cPP en esta materia. 

asimismo, dicha interpretación ha sido la seguida por la cá-
mara de acusación de córdoba en los autos “ardanaz” (a. n° *   , del
23/05/2014), en los que se puntualizó: “más allá de que la reciente mo-
dificación legislativa local le asignó a la ‘gravedad del pronóstico puni-
tivo hipotético’ la calidad de indicio de peligrosidad procesal que, per
se, y en función de su redacción, podría entenderse como suficiente para
la verificación del peligro declamado (en definitiva, lo que antes resul-
taba, según interpretación conforme del tsJ, una presunción iuris tan-
tum), lo cierto es que el máximo tribunal de la nación ya zanjó tal
discusión y claramente explicitó que tal circunstancia no resulta sufi-
ciente para sostener su existencia”.

cabe resaltar que la interpretación formulada por la cámara de
acusación resulta relevante, atento que por su carácter de verdadera “ca-
sación instructoria” penal para la circunscripción Judicial en la que in-
terviene, tiene la última palabra en esta materia, ya que la competencia
del tribunal superior de Justicia sobre el tema de la prisión  preventiva
se circunscribe a poder dejarla sin efecto, pero no a imponerla. en este
sentido, pueden mencionarse los fallos “sosa” (a. n° 98, del 27/03/09)
y “rivero” (a. n° 637, del 03/11/09), en los que por mayoría se sostuvo
que “en virtud de razones de impugnabilidad objetiva, las resoluciones
de la cámara de acusación que conceden la libertad durante el proceso
penal no son susceptibles de ser recurridas por el ministerio público ni
por el querellante particular, mediante casación, ante el tribunal supe-
rior de Justicia, salvo supuestos de extrema gravedad institucional –que
obviamente no presenta este caso– (así lo ha establecido el propio tsJ
en la causa “álvarez”, s. nº 48 del 28/06/07). en consecuencia, la juris-
prudencia de esta cámara en materia de concesión de la libertad durante
el proceso penal no es por principio revisable por el tribunal superior
de Justicia”.

Finalmente debe agregarse que las consideraciones formuladas
y las circunstancias señaladas precedentemente deberán ser valoradas
aún frente a una condena ya impuesta (aunque no firme), dado que la
privación de la libertad luego de aquélla continúa siendo a título cautelar,
y se rige, por tanto, en base al instituto de la prisión preventiva. no es-
capa a este análisis el hecho de que de existir condena privativa de li-
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bertad efectiva los riesgos de fuga aumentan considerablemente, máxime
considerando que, estadísticamente, instancias judiciales superiores re-
vocan muy pocas condenas de este tipo, pese a lo cual esta circunstancia
deberá ser analizada en conjunto con el resto de las condiciones reseña-
das.

a partir de estas reformas, pareciera que la discusión vinculada
a esta materia ya se ha desplazado a un eje diferente. hoy no se discute
(porque no se puede discutir a partir de “loyo”) si la pena de prisión
efectiva amenazada o impuesta (pero recurrida) basta  para legitimar la
prisión preventiva. hoy la discusión pasa por precisar cuáles son las
demás circunstancias que, agregadas a la prisión efectiva (pronosticada
o aplicada, pero impugnada), configurarán un cuadro de peligros proce-
sales probables que sean idóneos para justificar la imposición concreta
de tan grave medida de coerción.

y no sólo deberán analizarse cuáles serán las circunstancias
que configuren los “indicios de peligrosidad procesal” requeridos por la
ley, sino que también habrá que dilucidar cuáles serán las medidas que
se empleen para tutelar los fines del proceso en los supuestos en que, si
bien se verifique algún riesgo para aquéllos, éste no sea suficiente para
fundar la imposición de una medida excepcional como lo es la prisión
preventiva. en el art. 268 del cPP se regulan medidas alternativas para
tutelar el proceso, cuya aplicación conjunta puede resultar eficaz a di-
chos fines, e, inclusive, podría recurrirse a alternativas más novedosas
como las sugeridas por calificada doctrina y una reciente jurisprudencia.
me estoy refiriendo a la figura del arresto domiciliario, respecto del cual
se ha sostenido “desde que por los criterios de excepcionalidad y ex-
trema necesidad, la privación de libertad no debe ser impuesta cuando
sus fines puedan garantizarse mediante la imposición individual o com-
binada de medidas de coerción menos gravosas (llamadas medidas sus-
titutivas), el artículo (268 c.P.P.) admite como tales el sometimiento al
cuidado o vigilancia de una persona o institución, incluso educadora o
terapéutica (lo que incluye al arresto domiciliario en el domicilio propio
o el de otra persona o institución)…” (cafferata nores, José I., tarditti,
aída, código Procesal Penal de la Provincia de córdoba comentado,
t. I, pág. 647). 

y tal fue el criterio adoptado por la excma. cámara séptima
del crimen en autos “Para agregar en Gelvez, Gonzalo emanuel y otros
p.ss.aa. abuso sexual con acceso carnal agravado continuado. expte.
1086262”, del 21/04/2014, en el que se valoraron razones en pro y en
contra de la solicitud de cese de prisión peticionado, concluyendo que
éstas plantean un equilibrio de presunciones favorables y desfavorables
que aconsejan la utilización de una vía alternativa, en alusión al arresto
domiciliario bajo el cuidado de la persona o institución que se fije en el
trámite de ejecución del presente decisorio, conjuntamente con la cau-
ción y demás condiciones que se fijen, todo ello, interpretando armóni-
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camente las disposiciones constitucionales citadas y lo establecido en el
art. 268 del c.P.P.

en definitiva, luego de las reformas mencionadas, resta todavía
transitar un largo camino en torno a la discusión (siempre vigente) de
los distintos aspectos que entraña el instituto de la prisión preventiva,
resultando conveniente destacar que la fuerza con que se expresa todo
este permanente y oscilante movimiento conceptual, se encuentra ínti-
mamente relacionado con la exagerada duración de los proceso penales.
si hasta que una sentencia condenatoria quede firme transcurre un ex-
cesivo lapso de tiempo, es explicable la percepción de impunidad por
parte de la sociedad y aun por el posible autor que, al estar en libertad,
vuelve a delinquir, pero en cualquier caso, la prisión preventiva no puede
ser utilizada a modo de condena anticipada como respuesta al clamor
social ni funcionar como sanción ejemplar también anticipada. Por ello,
resulta imprescindible que toda esta discusión se proyecte también al di-
seño de procedimientos, herramientas y recursos que permitan acortar
dichos plazos, de modo que el proceso penal logre cumplir los objetivos
para los que está diseñado en procura del propósito constitucional de
afianzar justicia, no  sólo respecto de la víctima y del imputado, sino de
toda la sociedad.
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DECISIÓN Y EXCESO RITUAL 
(Entre la irracionalidad y la irrelevancia de las reglas)1

Mauricio G. Zambiazzo

“El orden, a diferencia de la seguridad,
tiene dos disvalores en vez de uno, 
el desorden –por carencia de orden- 
y el ritualismo, por exceso”
(linares)

“aquello que la doctrina del ‘ritualismo’ o ‘formulismo’
quiere rechazar en realidad es la aplicación automática 
e irreflexiva de la normativa procedimental”
(bertolino)

Sumario: I. explicitaciones previas. II. el exceso ritual
¿qué es? (de qué hablamos cuando hablamos de “exceso
ritual”?). III. teoría de los enunciados jurídicos: principios
y reglas. IV. la concepción de alchourrón y bulygin
sobre las normas jurídicas: caso y solución. V. el caso:
conjunto de propiedades relevantes (universo de Propie-
dades), hipótesis de relevancia y laguna axiológica. VI.
carácter “realizador” del derecho procesal y limites a la
potestad reglamentaria. VI.a. reglamentación irrazonable
y “experiencias recalcitrantes”: sub o sobreinclusión. VII.
“aplicabilidad interna” de normas. VIII.  sistema repu-
blicano y poder del juez. IX. el “exceso ritual”: declara-
ción de invalidez de una regla. X. epílogo: entre la
irracionalidad y la irrelevancia de las reglas: el “exceso
ritual”. XI. bibliografía.  

I. Explicitaciones previas 

la corte suprema argentina ha declarado recientemente la in-
validez de la acordada 4/20072, que regula los requisitos que se deben
observar al presentar un recurso extraordinario federal, o su pertinente
queja por inadmisibilidad de aquél. en los autos “arzúa”3 ha establecido
que para esos autos, aplicar lo que la mencionada acordada establece
importaría un “exceso ritual manifiesto”. 

Para no imponer la consecuencia jurídica que dicha acordada
establece (inadmisibilidad del acto procesal) la corte nacional ha hecho
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uso de una doctrina que la misma corte ha ido elaborando, a través de
diversos pronunciamientos. aunque, -en realidad-, mas que doctrina se
trata de una concepción4 acerca de lo que la justicia argentina debe ser.

a través de sucesivos fallos, que comienzan en el leading case
“colalillo”5 y –continuando con “cabred”, “besada” “mozzatti” y pa-
sando por numerosos precedentes que se fueron sucediendo 6, llega hasta
nuestros días y es la posición actual de nuestra corte nacional.

dicha doctrina –o concepción- podríamos sintetizarla de la si-
guiente manera: “el exceso ritual manifiesto frustra o impide la obten-
ción de la verdad jurídica objetiva en el caso bajo juzgamiento, y ello
no es compatible con un adecuado servicio de justicia”.

Vemos entonces que en esta idea, -que todos intuitivamente
comprendemos de qué se trata- se encuentran involucradas tres expre-
siones que requieren una mayor precisión: “el exceso ritual manifiesto”,
“la verdad jurídica objetiva” y el “adecuado servicio de justicia”. 

en el presente trabajo nos centraremos solamente en la noción
de “exceso ritual manifiesto”, y dejaremos –tal vez- para otra oportuni-
dad las ideas de “verdad jurídica objetiva” y de “adecuado servicio de
justicia” (aunque obviamente, por componer la concepción, siempre im-
plícita o secundariamente estarán presentes).

antes de comenzar a desarrollar el tema propuesto, una sola
explicitación más: en el presente hablaremos de “exceso ritual” a secas,
dejando de lado el término “manifiesto”. ello así por una simple razón,
la doctrina bajo análisis se ha ido perfilando a través de sucesivos y nu-
merosos fallos de nuestro máximo tribunal nacional. es decir, las causas
transitaron por completo el derrotero delineado por nuestros códigos
procesales, con intervención de las distintas etapas (instancias) cada una
con la intervención del pertinente (y competente) tribunal. recién la
corte –como tribunal cimero- fue quien resolvió la cuestión conforme
a la doctrina del “exceso ritual”. es decir, parece que la noción “mani-
fiesto” no refleja adecuadamente la doctrina bajo análisis: hizo falta lle-
gar hasta la corte con el planteo, los distintos tribunales intervinientes
no lo entendieron de la misma forma o en el sentido establecido por la
corte nacional. Parece, entonces, que tan “manifiesto” no ha sido el ex-
ceso ritual denunciado por la corte. Por ello, mejor, hablaremos de “ex-
ceso ritual”.

II. El exceso ritual ¿qué es? (de qué hablamos cuando hablamos de
“exceso ritual”?).

habiendo dejado de lado el vocablo “manifiesto”, que a nuestro
juicio se presenta problemático y subjetivo (o mejor dicho, problemático
por subjetivo), nos centraremos ahora y de aquí en más en el “exceso ri-
tual”. ¿Qué es un “exceso ritual”?. ¿Que implica que un tribunal haga
uso de la doctrina del “exceso ritual” para decidir un litigio?. o mejor,
¿en qué condiciones estamos dispuestos a aceptar que un tribunal haga
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uso de la doctrina del exceso ritual y decida el litigio?. o directamente,
¿de qué hablamos cuando hablamos de “exceso ritual”?

este es el objeto del presente trabajo. establecer ciertas condi-
ciones o límites dentro de las cuales se puede apropiadamente hablar de
“exceso ritual”. Fuera de ellas, a mi juicio no corresponde el uso del
concepto, aunque, obviamente, se pueden encontrar fallos judiciales que
echen mano a la figura del exceso ritual para decidir un caso de la ma-
nera que el sentenciante estima que corresponde, o según le indica el
sentido de justicia del juez interviniente. como siempre, -y distinguiendo
el plano descriptivo del prescriptivo-, que existan no significa que estén
bien.

así planteado el tema, afirmamos que el denominado “exceso
ritual” es una consecuencia jurídica disvaliosa prevista en una norma de
carácter procesal para un caso. como tal, la norma jurídica procesal re-
gula casos genéricos que se presentarán en un ámbito determinado: el
proceso judicial. es decir, la consecuencia jurídica está prevista para el
caso, pero aplicarla importa un “formulismo”7. ello así por diversas ra-
zones que más abajo veremos.

Para desenrollar el ovillo que el estudio del tema importa, em-
pezaremos por estudiar los enunciados jurídicos.

III. Teoría de los enunciados jurídicos: principios y reglas. 
una norma jurídica relaciona un caso genérico con una solu-

ción o consecuencia jurídica. Pero, el enunciado jurídico puede ser un
principio o una regla. de qué depende ello?. hay varias propuestas para
distinguir unos de otras 8, a los fines del presente se asume una distinción
de tipo estructural. ello nos posibilita una diferenciación entre reglas y
principios jurídicos –se entiende- de fácil reconocimiento.

Principios y reglas, ambos son dos tipos de enunciados jurídi-
cos pero, ¿qué diferencia a uno de otro?. Para trazar una línea que per-
mita diferenciar uno de otro, seguiremos a atienza y ruiz manero,
quienes explican que “los principios en sentido estricto pueden formu-
larse siempre como enunciados que correlacionan casos con la califica-
ción normativa de una determinada conducta, pero eso no quiere decir
que, desde esta perspectiva, no exista ninguna diferencia con las reglas
(y en particular con las reglas de acción). la diferencia estriba en que
los principios configuran el caso de forma abierta, mientras que las re-
glas lo hacen de forma cerrada. con ello queremos decir que mientras
que en las reglas las propiedades que conforman el caso constituyen un
conjunto finito y cerrado, en los principios no puede formularse una lista
cerrada de las mismas: no se trata sólo de que las propiedades que cons-
tituyen las condiciones de aplicación tengan una periferia mayor o menor
de vaguedad, sino de que tales condiciones no se encuentran siquiera
genéricamente determinadas. el tipo de indeterminación que aqueja a
los principios es, pues, más radical que el de las reglas”9 10.
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cada uno de estos tipos de enunciados jurídicos tiene pros y
contras, que proyectados al modelo de decisión –sea que se base en prin-
cipios o sea basado en reglas- determina fortalezas y debilidades del mo-
delo. (y obviamente, lo que entendamos por fortaleza o por debilidad
dependerá de los objetivos que atribuyamos al modelo y de los medios
que elijamos para alcanzarlos). 

el modelo de decisión basado en principios tiene a su favor que
es maleable, en cambio el que se basa en reglas tiene su fundamento en
una técnica que schauer 11 denomina “generalizaciones atrincheradas”
y por tanto es rígido, generando supuestos de sub o sobreinclusión, es
decir, hay casos comprendidos en la regla que no deberían estarlo, y hay
casos no comprendidos por la regla que deberían estarlo. en el caso de
las reglas –dice schauer- “tanto las descriptivas como las prescriptivas,
se dirigen pues a tipos, y no a casos particulares” y “como resultado de
ello, los individuos que percibimos no son solo individuos, sino indivi-
duos que poseen cierta propiedad x, siendo instancias o casos de cate-
gorías más comprensivas” y más adelante añade “cuando generalizamos
no vemos a los individuos en forma aislada, sino como ejemplo de un
tipo o miembros de una clase”. “cada una de las propiedades de un in-
dividuo lo proyecta en direcciones diferentes y potencialmente conflic-
tivas. Generalizar en una dirección implica apelar a todos los restantes
miembros de la clase que conforman esa generalización, mientras que
generalizar en otra dirección sugiere una colección diferente de indivi-
duos”. y más adelante informa el autor que “las generalizaciones son
pues selectivas, pero así como son inclusiones selectivas, las generali-
zaciones son exclusiones selectivas. al concentrarse en un número li-
mitado de propiedades, una generalización simultáneamente suprime
otras propiedades, incluso aquellas que marcan diferencias reales entre
los individuos que las propiedades seleccionadas tratan como semejan-
tes”12. “la supresión, es importante, justamente porque no es una nega-
ción. la generalización, como forma de discurso supone, en
consecuencia, la supresión en ciertos contextos de diferencias que serían
relevantes en otros. añade el autor en cita que “una parte de toda regla
… su predicado fáctico, puede ser interpretado como su hipótesis, puesto
que las reglas prescriptivas pueden ser formuladas de tal modo que co-
miencen con un  “si x”, donde x es un enunciado descriptivo cuya verdad
es condición necesaria y suficiente para la aplicabilidad de la regla. las
reglas también contienen lo que el autor denomina “consecuente, que
prescriben lo que habrá de ocurrir cuando se verifiquen las condiciones
especificadas en el predicado fáctico”. Importante es resaltar, como lo
hace el autor en estudio que “el predicado fáctico de una regla es co-
múnmente solo una generalización probabilística de este tipo” y luego
precisa que “por consiguiente, dado que el predicado fáctico de una regla
es (actual o potencialmente sub o sobreincluyente (o ambas cosas) desde
la perspectiva de la justificación de la regla, puede ser que ese predicado
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fáctico no favorezca la justificación de la regla sino que la obstaculice.
si una regla se aplica incluso cuando su aplicación no sirve a su justifi-
cación, ¿es una mala regla? ¿o simplemente la hemos aplicado mal?. ¿o
esto es sencillamente un rasgo distintivo de las reglas?”, se pregunta el
autor en estudio. acá introduciremos una conclusión que surge de la
aplicación del pensamiento de schauer al problema en análisis: si una
regla se aplica incluso cuando su aplicación no sirve a su justificación,
y se trata de una regla procesal, es un exceso ritual. seguiremos expli-
cando esto.

lo distintivo de las reglas es que su predicado fáctico, basado
en una generalización atrincherada es potencialmente apto para producir
sub o sobreinclusión, y ello afecta la razonabilidad de dicho predicado
fáctico o de la generalización dispuesta por la autoridad normativa. y
consecuentemente, la razonabilidad de la consecuencia jurídica estable-
cida para dicho predicado fáctico.

el autor que tomamos como base denomina “experiencias re-
calcitrantes” a las generalizaciones que resultan inadecuadas conforme
la justificación de la regla, es decir, que se transforman en un obstáculo
para la obtención de la finalidad o justificación que subyace a la pres-
cripción normativa.

en el derecho procesal, las justificaciones pueden ser variadas,
pero todas pueden agruparse en una: establecer un orden para la discu-
sión procesal, establecer un cómo/dónde/cuándo para los actos proce-
sales, para que los sujetos procesales puedan hacer llegar al tribunal sus
pedidos de modo inequívoco, y siempre cuidando de que con la regla-
mentación no se vulnere el derecho de defensa. es decir, no se desnatu-
ralice, restrinja o altere el derecho reglamentado (art. 28, cn). 

ambos modelos de toma de decisión tienen sus fortalezas y sus
debilidades. un modelo de decisión basado en principios tiene a su favor
la maleabilidad, de modo tal que en su contexto no existirán “experien-
cias recalcitrantes” o lo que es lo mismo, “excesos rituales”, pero para
ello se deberá pagar el precio de la indeterminación ex ante, lo cual
afecta la seguridad jurídica (y también la celeridad y la libertad). en
cambio, un modelo de decisión basado en reglas tiene a su favor preci-
samente la previsibilidad y certeza, lo que favorece la igualdad, y el
orden, pero al precio de generalizaciones potencialmente sub o sobrein-
cluyentes que pueden constituirse en un obstáculo para la realización de
la justificación de la regla, lo que en definitiva redunda en un exceso ri-
tual que implica una experiencia recalcitrante y en definitiva, una deci-
sión irrazonable (y por ello injusta)13. esto afecta tanto al justiciable
como al “adecuado servicio de justicia”, según terminología de la corte.

IV. La concepción de Alchourrón y Bulygin sobre las normas jurí-
dicas: caso y solución.

alchourrón y bulygin entienden a las normas jurídicas como
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“enunciados (es decir, expresiones lingüísticas) que correlacionen casos
con soluciones”14. 

como vimos recientemente, con atienza y ruiz manero15, el
“caso” de la norma jurídica, que está correlacionado con la solución
puede estar configurado de diferentes maneras, y ello nos determina que
estemos frente a un principio o frente a una regla.

a su vez, alchourrón y bulygin nos dicen que “obviamente,
no todas las circunstancias posibles son relevantes para nuestro pro-
blema, pero la selección de las circunstancias o propiedades relevantes
es un problema valorativo”16. 

es importante destacar que, de toda la realidad, al momento de
legislar, la autoridad de creación (en nuestro caso el legislador o consti-
tuyente, o el juez en los casos de lagunas –sean estas normativas o axio-
lógicas-) realiza una selección de las propiedades que considera
relevantes para la solución del problema. dicha selección –como afirma
schauer- importa una supresión pero no una negación de las restantes
propiedades que también conforman la realidad legislada. esto es im-
portante, pues la supresión no niega la existencia de las otras propiedades
no seleccionadas, simplemente les quita relevancia, es decir, importancia
para influir en la solución del problema17. 

es decir, la selección de propiedades relevantes para la decisión
de un problema es una decisión de la autoridad de creación del derecho,
que en nuestro país, no puede ser realizada irrazonablemente, según lo
impone el art. 28 de la constitución nacional. esto último, determina
consecuencias sobre el tema en estudio. 

V. El caso: conjunto de propiedades relevantes (Universo de Propie-
dades), hipótesis de relevancia y laguna axiológica.

en qué circunstancias una consecuencia jurídica q debe ser
aplicada a un caso p?. “la respuesta a esta pregunta depende de nuestra
valoración de las distintas circunstancias que deberían ser tomadas en
cuenta. obviamente, no todas las circunstancias posibles son relevantes
para nuestro problema, pero la selección de las circunstancias o propie-
dades relevantes es un problema valorativo […] estas circunstancias son
propiedades de los elementos del ud [universo del discurso]. toda pro-
piedad divide los elementos del universo del discurso en dos clases: la
clase de aquellos elementos en los que esa propiedad está presente y la
de aquellos en los que está ausente. la ausencia de una propiedad equi-
vale a la presencia de su propiedad complementaria. la propiedad com-
plementaria es la negación de la propiedad en cuestión… se desprende
de ello que para toda propiedad P vale que todo elemento del ud tiene
P o su complementaria (- P). todo conjunto de propiedades que pueden
estar presentes o ausentes en los elementos de un ud se denominará
universo de Propiedades […] toda propiedad de un uP y todo com-
puesto veritativo-funcional de tales propiedades –siempre que éste no
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sea tautológico ni contradictorio- define un caso (posible)”18. 
ahora bien, toda propiedad de un universo de propiedades y

todo compuesto veritativo-funcional de tales propiedades define un caso
posible… conforme las propiedades seleccionadas por la autoridad de
creación del derecho. Para ello, la autoridad de creación del derecho se-
lecciona las propiedades que considera relevantes para la solución del
problema.

sin embargo, nos dicen alchourrón y bulygin 19 que el término
“relevante” es ambiguo. se usa en sentido descriptivo (es decir, para
describir el conjunto de propiedades que la autoridad de creación ha con-
siderado relevantes para conformar el caso genérico) y también se la usa
en un sentido prescriptivo, es decir, para afirmar que tal o cual propiedad
debe ser relevante, es decir, debe ser tenida en cuenta por la autoridad
de creación del derecho. Para diferenciar uno u otro sentido del uso “re-
levante”, denominan tesis de relevancia, que se corresponde con un uso
descriptivo, e hipótesis de relevancia, para con el uso prescriptivo. y
más adelante aclaran, “… la hipótesis de relevancia supone un criterio
valorativo: una propiedad relevante (en sentido prescriptivo) para un
criterio valorativo puede no ser relevante (en sentido prescriptivo) para
otro. […] toda hipótesis de relevancia supone la existencia de un criterio
axiológico determinado”20

estos autores denominan “laguna axiológica” cuando estamos
en presencia de una “solución inadecuada porque el legislador no tuvo
en cuenta una distinción que debía haber tomado en cuenta. este tipo de
lagunas suponen, pues, la existencia de una propiedad relevante (en el
sentido prescriptivo del término) para el caso en cuestión, que, sin em-
bargo, es irrelevante (en el sentido descriptivo) para el sistema conside-
rado”21.

“en el caso de la laguna axiológica, la solución existente se
considera axiológicamente inadecuada porque no toma en cuenta la pro-
piedad conceptuada relevante (en el sentido prescriptivo) en este caso”22

VI. Carácter “realizador” del derecho procesal y limites a la potes-
tad reglamentaria.

tiene dicho la doctrina23 que uno de los caracteres del derecho
Procesal es el de ser instrumental, es decir, estar al servicio del derecho
sustancial o de fondo (o derecho subjetivo del justiciable) actuado en el
proceso. carácter instrumental al que también se alude denominándolo
realizador, porque tiende a hacer real el derecho sustancial cuya exis-
tencia se afirma en el proceso. en dicha tarea, la autoridad competente24

establece disposiciones que reglamentan la actividad y los derechos de
los justiciables en el proceso25. 

la autoridad de creación del derecho, al cumplir con su fun-
ción, se encuentra sometida a una serie de limitaciones, tanto formales
como sustanciales, que de alguna manera condicionan y determinan el
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producto de su actividad. como enseña sagüés26, el art. 14 de la cons-
titución nacional argentina dispone que el conjunto de derechos perso-
nales que el estado reconoce –entre ellos el de peticionar a las
autoridades (en donde se incluye el poder de acción)- se ejercen con-
forme a las leyes que reglamenten su ejercicio. esta disposición explicita
–de esta manera- la concepción ideológica del constituyente: en primer
lugar, no hay en la argentina derechos absolutos, sino que todo derecho
debe ser reglamentado para, de esta manera, hacerlo compatible con los
derechos de los demás, y con los demás derechos enunciados en la cons-
titución 27; y en segundo término, todos los derechos son reglamentables,
es decir, que los derechos consagrados por nuestro máximo texto nor-
mativo están sujetos a la reglamentación que disponga la ley28. 
                  claro que, no se puede reglamentar de cualquier manera. la
norma del art. 14 es completada por el art. 28 del mismo texto norma-
tivo, que establece que “los principios, derechos y garantías reconocidos
por la constitución no podrán ser alterados por las leyes que reglamenten
su ejercicio”. así, el art. 14 establece que los derechos no son absolutos
y deben ser reglamentados en su ejercicio; pero, el art. 28 dice que no
cualquier reglamentación es válida, y que al hacerlo, la autoridad de cre-
ación del derecho no puede transgredir ciertos límites o condiciones.
                  al respecto sagüés29 dice que nuestra corte suprema ha es-
tablecido dos pautas o criterios para evaluar la constitucionalidad de la
reglamentación de los derechos: uno formal u orgánico y el otro sustan-
cial o de contenido. el primero establece que toda reglamentación de
derechos debe hacerse por ley, en sentido estricto, esto es debe realizarse
por el órgano más político y representativo de nuestro sistema: el poder
legislativo. el segundo criterio tiene en cuenta el contenido de la regla-
mentación, lo concretamente establecido30 31. 
                  como se dijo, la reglamentación debe ser razonable, por con-
siguiente, toda reglamentación irrazonable deviene inconstitucional y
por ende carente de validez.
                  el autor en estudio32 distingue tres niveles de razonabilidad:
normativo, técnico y axiológico. desde el punto de vista del contenido,
que una reglamentación sea razonable significa que “debe subordinarse
a la constitución, adecuar sus preceptos a los objetivos que pretende al-
canzar, y dar soluciones equitativas, con un mínimo de justicia”33. la
norma razonable equivale a no arbitraria. así puede hablarse de: 
a) razonabilidad en el plano normativo: el principio de razonabilidad
debe cuidar que las normas legales mantengan su coherencia con las
constitucionales, “de suerte que su aplicación no resulte contradictoria
con lo establecido en la constitución nacional” 34. sagüés ejemplifica
con la imposibilidad de que un código procesal impida la producción de
prueba pues eso lesionaría la regla constitucional del debido proceso; 
b) razonabilidad en el plano técnico: se impone una apropiada adecua-
ción entre los fines postulados por una ley y los medios que planifica
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para lograrlos. es irrazonable la ley cuando los medios que arbitra no se
adecuan a los objetivos cuya realización procura o a los fines que re-
quieren su sanción, o cuando no media correspondencia entre las obli-
gaciones que impone y los propósitos que pretende alcanzar;
c) razonabilidad en el plano axiológico: tiene en cuenta los valores y
tiende a lograr un standard básico de justicia intrínseca en las normas,
de tal modo que las notoriamente injustas sean declaradas inconstitu-
cionales. al legislador no le está permitido obrar caprichosamente 35 .
                  una particular y muy interesante forma de irrazonabilidad
es la denominada “irrazonabilidad por modificación del contexto de
vida”. de esta manera, una norma que el momento de su promulgación
era razonable, por el transcurso del tiempo y por la modificación de las
circunstancias economicosociales, o culturales, deviene irrazonable y
disvaliosa. ello significa que una norma originariamente razonable, en
lo posterior, en lo sucesivo deviene irrazonable, lo que importa un su-
puesto de irrazonabilidad no originaria, sino sobreviniente36.  esta “mo-
dificación del contexto de vida” también puede provenir de un cambio
en la jurisprudencia, como por ejemplo lo ocurrido en nuestro país en
materia de recurso de casación luego del fallo “casal”, emitido por la
corte nacional, que influye fuertemente en los operadores jurídicos y
produce un cambio en la manera de entender ciertas instituciones jurí-
dicas.
                  desde otro costado, no debemos olvidar que la exigencia de
fundamentación 37 de las decisiones, -sean ellas durante la tramitación
del proceso, o al momento del dictado de la sentencia definitiva- es una
exigencia de carácter procesal. es decir, cuando se apunte falta de fun-
damentación38 de una decisión se está haciendo alusión al incumpli-
miento de una regla de carácter procesal. 

VI.a. Reglamentación irrazonable y “experiencias recalcitrantes”:
sub o sobreinclusión.
                  tal como expone sagüés, una reglamentación puede ser irra-
zonable, por alguna de las cuatro causas que el autor menciona. también
puede presentarse una “experiencia recalcitrante”, en términos de
schauer, cuando se producen casos de sub o sobreinclusión en el predi-
cado fáctico de una regla. en el ámbito del “exceso ritual” dicha regla-
mentación irrazonable o dicha experiencia recalcitrante se produce en
el ámbito del proceso judicial y con motivo de la aplicación de una regla
procesal. esto es importante destacar, como en los principios el predi-
cado fáctico de la norma se encuentra formulado de manera abierta y el
balance de razones se produce ex post y por la autoridad de aplicación,
nunca la aplicación de un principio producirá un “exceso ritual”. en todo
caso, el problema será la ponderación, el balance realizado por la auto-
ridad de aplicación del derecho. se dirá que hay una errónea ponderación
o balance de razones involucrada… pero nunca un “exceso ritual”. Por-
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que el exceso ritual es una consecuencia jurídica prevista en una regla
que es irrazonable -en términos de sagüés- o sub o sobreincluyente -en
términos de schauer-. 

VII. “Aplicabilidad interna” de normas
                  afirma muy bien navarro que [en nuestro sistema jurídico]
“un juez no puede ignorar arbitrariamente aquellas normas válidas que
regulan un determinado caso”39. y más adelante aclara que “los casos
genéricos son definidos por una propiedad (o combinación veritativa-
funcional de propiedades) que se proyecta sobre un determinado uni-
verso del discurso, y los casos individuales son los elementos del
universo del discurso clasificados mediante un cierto conjunto de pro-
piedades. mientras que un caso individual es un elemento del universo
del discurso que pertenece a una de las clases (casos genéricos)… un
caso individual tiene la misma solución que el caso genérico al que per-
tenece”40. y continúa el autor en cita estableciendo que “mientras que
la relación entre la solución de un caso genérico y un caso individual
(es decir, entre el caso previsto por el legislador al crear el derecho y el
caso sometido a conocimiento del juez para su aplicación) es interna o
conceptual, la relación entre la solución de un caso genérico y un caso
judicial41 es externa o institucional. Para la solución de un caso indivi-
dual, no es necesaria ninguna nueva decisión normativa” 42 43.
                  las normas generales se refieren a circunstancias abstractas.
estas circunstancias son posibles propiedades que pueden tener (o care-
cer de ellas) las situaciones individuales. el conjunto de todas estas pro-
piedades abstractas forma el universo de Propiedades (uP) y la
combinación de estas propiedades delimita los casos o situaciones po-
sibles en un determinado universo del discurso. Por ejemplo, la combi-
nación de dos propiedades lógicamente independientes resulta en cuatro
casos que agotan las posibles situaciones. estos casos se llaman casos
elementales”44

                  y –citando a dworkin- expresa que “cuando decimos que
una regla es vinculante para un juez, no queremos decir otra cosa que el
juez debe seguirla si ella se aplica, y que si no lo hace, entonces comete
un error”45. y explica que “mediante la expresión ‘aplicabilidad interna’
intentamos subrayar que la conexión entre normas y casos no depende
más que del alcance de la norma. esta se aplica a los casos que ella re-
gula sin necesidad de que una autoridad tenga que tomar siempre una
decisión sobre si cierto caso está incluido en el alcance de la regla o ex-
cluido de este. esta relación entre normas y casos es intrínseca o con-
ceptual…”. la relación entre aplicabilidad interna y casos es otra
manera de expresar una idea bien conocida, los casos a los que una
norma se aplica son los casos que ella regula. … las normas expresan
decisiones de las autoridades normativas… por tanto, la aplicabilidad
interna de una norma depende de las decisiones normativas que ha to-
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mado la autoridad”46 .
                  Por ello, es importante la distinción entre principios y reglas,
ya que en el caso de las reglas, el caso regulado aparece configurado de
manera cerrada, las propiedades que lo integran forman un conjunto bien
determinado. en cambio, en los principios, el caso se configura de ma-
nera abierta, sin la mención completa de las propiedades que conforman
el caso. es por eso que dworkin 47 dice que las reglas determinan la so-
lución en cambio los principios orientan pero no determinan. 

VIII.  Sistema republicano y poder del juez.
                  sabido es que nuestro país adopta como forma de gobierno
el sistema republicano48. ello importa la separación en las tareas de cre-
ación y aplicación del derecho. es decir, un órgano (poder legislativo)
crea el derecho y otro (juez) la aplica. esto es particularmente importante
en lo que aquí respecta en dos aspectos: a) primero, el juez debe aplicar
al caso las valoraciones formuladas por la autoridad de creación, salvo
declaración de invalidez49 (inconstitucionalidad); b) segundo, el poder
del juez –como autoridad de aplicación- es distinto según se trate de
aplicar principios o reglas. en el caso de los principios, como debe for-
mular ex post el balance de razones, su poder es mayor. en el caso de
las reglas, su poder es también amplio, pero distinto: o aplica las valo-
raciones formuladas por la autoridad de creación, o las desestima por
irrazonables, privándolas de validez. Para esto último, cuenta con el
poder que le brinda la declaración de inconstitucionalidad. 

IX. El “exceso ritual”: declaración de invalidez de una regla.
                  si una norma jurídica es válida, y es internamente aplicable
al caso regulado, la consecuencia jurídica que ella impone debe ser es-
tablecida por el órgano de aplicación (juez). hay una sola forma de que
la consecuencia jurídica que la norma establece no se materialice en el
caso individual, o judicial: que se la prive de validez 50 (por irrazonable)
y luego se establezca otra consecuencia jurídica a la prevista por la
norma cuya invalidez se declara. como la aplicabilidad es una cuestión
interna, o conceptual, la misma no depende de la decisión de ninguna
autoridad de aplicación. la única forma de no aplicar la norma al caso
individual (que es una instancia del caso genérico previsto en la norma)
e imponer la consecuencia jurídica prevista en dicha norma es su decla-
ración de invalidez (por irrazonable… en cualquiera de sus aspectos o
causas). si el juez no declara la invalidez de la norma procesal a la que
se acusa como “ritualista” o “formulista” no puede no aplicar la conse-
cuencia jurídica que dicha norma asigna al caso. Por tanto, si advierte
que aplicándola genera un “exceso ritual”, debe declararla inválida. de
lo contrario, la norma tiene plena validez y el aplicador (juez) no puede
eludir su aplicación. 
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X. Epílogo: entre la irracionalidad y la irrelevancia: el “exceso ri-
tual”.
                  la corte nacional tiene dicho que la doctrina del “exceso ri-
tual” es excepcional. ¿Qué significa ello?, o al menos, ¿qué es dable en-
tender que ha querido decir la corte con ello?, … lisa y llanamente, que
no se debe declarar un “exceso ritual” ante cualquier circunstancia. si
se tiene en cuenta que la declaración de un exceso ritual importa la no
aplicación de una consecuencia jurídica prevista por la autoridad de cre-
ación entonces se comprenderá lo trascendente de la prudencia pedida
por la corte. Pero ello nos lleva directamente a un dilema, que –tal como
lo ha planteado schauer- se puede graficar apropiadamente con la ten-
sión entre irracionalidad e irrelevancia. entre la irracionalidad que im-
porta seguir ciegamente una regla –aplicando a rajatabla la consecuencia
jurídica que impone- y despreocupándonos por el resultado de su apli-
cación; y la irrelevancia de las reglas que implicaría el constante desco-
nocimiento de la selección (supresión más no negación) de las
propiedades que formuló la autoridad de creación del derecho al confi-
gurar la regla. 
                  seguir ciegamente una regla, aplicar mecánicamente la con-
secuencia jurídica prevista por el legislador para el caso configurado por
las propiedades seleccionadas, desentendiéndonos de sus resultados (es
decir, adoptando la valoración formulada por la autoridad de creación
sin valorar la valoración aplicada) puede importar un signo de irracio-
nalidad; pero, al contrario, desconfiar siempre de la valoración y selec-
ción formulada por la autoridad de creación, y formular en cada caso
bajo juzgamiento una nueva ponderación o balance de razones –además
de constituir inseguridad y afectar la celeridad- importa lisa y llanamente
tornar irrelevantes a las reglas para la solución del caso bajo juzgamiento
(en este caso, para el acto procesal que la regla regula). 
                  en realidad, la toma de decisiones basada en reglas, o lo que
es lo mismo, adoptar un conjunto de soluciones prefijadas para deter-
minados casos tiene mucho de racional51, ya que simplifica la decisión
porque elimina el “balance de razones” o la deliberación acerca de cuáles
son las propiedades relevantes (selección) y cuál es la solución más apro-
piada según el caso. decidir conforme a reglas prefijadas importa agili-
zar la decisión conforme a una decisión previamente elaborada52, lo que
constituye una virtud nada despreciable conforme las exigencias de los
tiempos actuales, además de contribuir con el afianzamiento de la igual-
dad en la república.
                  entonces, tal como dice la corte, la declaración de “ritua-
lismo”, “formulismo” o “exceso ritual” debe ser excepcional, cuidando
prudentemente de no caer en una aplicación mecánica de la norma (pro-
cesal) ni tampoco en una anarquía procesal, que es el otro disvalor del
orden, según ya nos advirtiera linares. 
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1 artículo publicado en Actividad Decisoria. Sentencia. doctrina y Jurispruden-
cia,  colección de derecho Procesal n° 6 – 2011, angelina Ferreyra de de la
rúa (directora), advocatus, córdoba, 2012. 
2 tal vez pase desapercibida la particularidad que importa lo resuelto por la
corte, pero si se tiene en cuenta que la misma corte es la autoridad de creación
y de aplicación del derecho se advertirá la  exacta dimensión: la corte declaró
la invalidez de un acto que ella misma había creado, es decir, como autoridad
de creación formula la regla, y como autoridad de aplicación la declara inválida
porque para el caso concreto constituía una reglamentación irrazonable  
3 csJn, 02.3.2011, a. 438. XlIV. recurso de hecho arzúa, horacio ri-
cardo mario c/ estado nacional – administración de Parques nacionales res.
11/2000.
4 sobre conceptos y concepciones, véase hIerro, liborio l., “el concepto
de justicia y la teoría de los derechos” en Estado, justicia, derechos, elías díaz
– José luis colomer (eds), alianza editorial, madrid, 2002, pp. 11-73.
5 csJn, Fallos, 238:550, “colalillo, domingo c. españa y río de la Plata (cía.
de seguros),                     rta. el 18.9.1957
6 tales como “Wainer”, del 20.11.1979 o “manzorate”, del 28.7.1971; todos ci-
tados en bertolIno, Pedro J., El exceso ritual manifiesto, 2ª edición reela-
borada y actualizada, librería editora Platense, la Plata, 2003, p. 169
7 entendido como degeneración del formalismo.
8 Vide, atIenza, manuel y ruIz manero, Juan, Las piezas del derecho.
Teoría de los enunciados jurídicos, ariel, barcelona, 2007.
9 atIenza, manuel – ruIz manero, Juan, Las piezas del derecho. Teoría
de los enunciados jurídicos, 4ª edición, ariel, barcelona, 2004, pp. 30-31, con
énfasis añadido.
10 por ejemplo, un principio en el ámbito procesal –en lo atinente a la contesta-
ción de la demanda- podría establecer que “el demandado deberá contestar la
demanda dirigida en su contra en un tiempo oportuno, no generando dilaciones
innecesarias, y que resulte adecuado para ejercer su derecho de defensa teniendo
en cuenta el tipo de pretensión de que se trate y el tipo de procedimiento que el
ordenamiento ritual establece para su discusión”. una regla (como por ej. el art.
493 del cPc cba.,) dirá: “el demandado deberá contestar la demanda en el plazo
de diez días”.  
11 cfse, schauer, Frederick, Las reglas en juego, trad. por claudia orunesu
y Jorge l. rodríguez, marcial Pons, madrid, 2004
12 Por ello, el acto de creación del derecho, a diferencia del acto de aplicación,
es una tarea de naturaleza política (“… en el estado de derecho, con división
de poderes sólo vale propiamente como política la actividad del estado que tiene
carácter dispositivo y, en cambio, no se considera como política, o al menos no
se la considera en el mismo grado, a la ejecución que actúa sobre la base de las
disposiciones de aquélla; es decir, que, en general, sólo son actividades políticas
el Gobierno y la legislación, no la administración ni la Justicia”. cfr. heller,
hermann, Teoría del estado, trad. luis tobío, Fondo de cultura económica,
buenos aires, 1992, p. 223).  
13 Parece un juego de palabras, pero en realidad, está todo concatenado
14 cfr. alchourrón, carlos e. y bulyGIn, eugenio, Introducción a la me-
todología de las ciencias jurídicas y sociales, astrea, buenos aires, 2002, p. 37
15 atIenza, manuel – ruIz manero, Juan, Las piezas del derecho. Teoría
de los enunciados jurídicos, 4ª edición, ariel, barcelona, 2004, pp. 30-31
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16 alchourrón, carlos e. y bulyGIn, eugenio, op. cit, p. 37
17 cfr. schauer, Frederick, Las reglas en juego, trad. de claudia orunesu y
Jorge l. rodríguez, marcial Pons, madrid, 2004, p. 80 
18 cfr. alchourrón, carlos e. y bulyGIn, eugenio, op. cit., pp.33-34
19 alchourrón, carlos e. y bulyGIn, eugenio, op. cit., pp. 153-154.
20 alchourrón, carlos e. y bulyGIn, eugenio, op. cit., p. 156.
21 Ibíd., p. 158, destacado en original.
22 Ibid., p. 159, destacado en original.
23 Ferreyra de de la rÚa, angelina y Gonzalez de la VeGa de
oPl, cristina, Teoría General del Proceso, advocatus, córdoba, 2003, t.I p.
17; PalacIo, lino e.¸ Manual de Derecho Procesal Civil, 16ª edición, abe-
ledo-Perrot, buenos aires, 2001, p. 14.
24 en nuestra república, pueden serlo el constituyente, tanto nacional como pro-
vincial; el legislador –preferentemente provincial, aunque en los códigos de
fondo se advierten numerosas normas que, no obstante su carácter procesal, se
encuentran incluidas entre sus prescripciones; y los tribunales, mediante el dic-
tado de acordadas a fin de regular cuestiones prácticas de menor complejidad.
el producto de la actividad de estas distintas autoridades es fuente directa o vin-
culante del derecho procesal.
25 la doctrina procesalista enseña que las partes en el proceso tienen derechos,
obligaciones, deberes y cargas procesales (cfr. Ferreyra de de la rÚa,
a. y González de la VeGa de oPl, c., Teoría General … cit.).
26 saGüés, néstor P., Elementos de Derecho Constitucional, 3ª edición, astrea,
buenos aires, 1999, t.II, pp. 877 y ss.
27 csJn, Fallos, 311:1438, “shocklender”
28 csJn, Fallos, 307:2262, “loisi”
29 saGüés, néstor P. op. cit, p. 879.
30 esto último es producto del desarrollo del denominado “paradigma constitu-
cional”, que cambia el modo de entender la juridicidad, y entiende a la consti-
tución como un instrumento a la vez jurídico y político. hasta entonces, la
constitución era considerado solamente un instrumento político, solamente. (más
precisiones, en Vigo, rodolfo l., “razonamiento justificatorio judicial” en Ra-
zonamiento Judicial, número especial de lexisnexis, bs. as., 31.3.04, Fascí-
culo nº 13, pp. 79 y ss.)
31 según Ferrajoli el paradigma constitucional establece una exigencia a la vez
formal y sustancial como criterio de validez de los productos del legislador.
así, una ley será válida, y por tanto tendrá fuerza obligatoria, si según el crite-
rio formal, ha sido dictada por el órgano competente para ello (para nosotros,
el poder legislativo) y siguiendo el procedimiento establecido para ello (proce-
dimiento de formación y sanción de las leyes). Pero, a su vez, exige también
para la validez de una norma jurídica, que su contenido se adecue a lo estable-
cido por nuestra carta magna, esto es, la coherencia de los significados de las
leyes con lo significado por la constitución. ambos criterios son exigidos en
conjunto, lo que implica una dimensión formal y sustancial de validez, “de-
pendiente no ya solo de la forma en la cual son producidas, sino también de su
contenido” (cfr. Ferrajoli, luigi, El Garantismo y la Filosofía del Derecho,
trad. de Gerardo Pisarello, alexei Julio estrada y José manuel díaz martín,
universidad externado de colombia, bogotá, 2000, pp. 46 y ss.). este es un
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concepto de validez, tanto formal como sustancial, que tiene en cuenta el pro-
cedimiento de formación de las leyes y las autoridades indicadas para ello, y
además la coherencia del contenido o significado del acto normativo con los
principios de carácter sustancial enunciados en la constitución. según Ferra-
joli dicho concepto de validez, no solo formal y no solo sustancial, sino ambos
a la vez, es una exigencia de las actuales democracias constitucionales (Ferra-
joli, luigi, op. cit., p. 58, nota 27).  
en suma, dicha concepción es consecuencia del debilitamiento de la visión le-
galista-dogmática que interpretaba al concepto de derecho como idéntico al
concepto de ley (stricto sensu)  positiva y remitía a la constitución al mundo
no jurídico de lo político. luego de la segunda Guerra mundial dicho para-
digma, dicha forma de concebir la juridicidad, entró en crisis, debido funda-
mentalmente a los excesos cometidos por el III reich, exaltándose el carácter
jurídico y normativo de la constitución, y confiriendo una mayor participa-
ción a los principios jurídicos y reconociendo una labor crítica de los jueces
en la determinación e interpretación del derecho al momento de su aplica-
ción32. la ley dejó de ser omnisciente y el juez dejó de ser “la boca de la ley”,
reconociéndose los aspectos de creación y decisión presentes en la tarea de
juzgar.
33 saGüés, néstor P, op. cit., p. 881 y ss.
34 ibídem
35 csJn, Fallos, 304:972, “carrizo”
36 csJn, Fallos, 199:483 “Pedro Inchauspe hnos.”, 277:147, “cavic”
37 cfr. saGüés, néstor P. op. cit., p. 883.
38 las reglas de la lógica integran la fundamentación de una resolución y se en-
cuentran incluidas –a veces de manera explicita- en las reglas procesales que in-
fluyen en la decisión final de un proceso judicial. (cfr., GhIrardI, olsen a.,
Lógica del proceso judicial, lerner editora, córdoba, 2009, p. 95.
39 Por ejemplo –precisamente- por violación a las reglas de la lógica, que rigen
la actividad de pensar.
40 cfr. naVarro, Pablo e., Los límites del derecho, temis, bogotá, 2005, p.
68
41 cfr. naVarro, Pablo e., op. cit., pp. 76-77
42 un caso judicial –en terminología de navarro- es un caso individual planteado
ante el juez para la aplicación de la consecuencia jurídica. es decir, es un caso
individual cuya existencia se afirma judicialmente y se pide la imposición de la
consecuencia jurídica.
43 un caso individual de homicidio no forma parte de casos regulados por las
normas del homicidio en vir4tud de la decisión de un juez, sino únicamente por
el modo en que han sucedido ciertos hechos en el mundo. en otras palabras: la
verdad del enunciado “bruto mató a césar” no depende de lo que sostiene un
juez sino únicamente de cómo ha ocurrido la muerte de césar. de igual manera,
que sea obligatorio imponerle una sanción a bruto no depende de las decisiones
de un juez, sino de la norma general que correlaciona el homicidio con una san-
ción y del hecho de que bruto mató a césar” (naVarro, Pablo e., op. cit., p.
78)
44 esto parece baladí, pero es una consecuencia apuntada por el autor en estudio
que es de trascendente importancia en nuestro sistema republicano, e involucra
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una cuestión de competencias en torno a la creación y aplicación del derecho, y
por consiguiente, hace al reparto de poder en un estado.
45 cfr. naVarro, Pablo e., op. cit., p. 35
46 dworkin, ronald, citado por naVarro, Pablo e., op. cit., p. 29, con desta-
cado en original
47 naVarro, Pablo e., op. cit., pp. 30-31, en todos los casos el destacado se
corresponde con su original. al respecto es pertinente mencionar que cuando
navarro habla de “decisiones tomadas por la autoridad normativa” se está refi-
riendo a la autoridad de creación del derecho; en nuestro sistema el legislador
y solo excepcionalmente la autoridad de aplicación –juez- que está autorizado a
crear derecho en caso de inexistencia del mismo (lagunas, y recurriendo a los
principios generales del derecho o a leyes análogas, conforme lo establece el
art. 15 del código civil argentino):
48 dworkin, ronald, citado por naVarro, Pablo e., Los límites del derecho,
temis, bogotá, 2005, p. 29
49 art. 1º, constitución nacional.
50 esto puede resultar intrascendente a primera vista, pero echa por tierra todos
los fallos en donde los tribunales han declarado la “inaplicabilidad” al caso de
determinada regla (por ej., en donde no aplican el efecto suspensivo previsto
por el art. 15 de la ley 16.986, para el caso de una apelación interpuesta contra
la resolución que despacha favorablemente una medida cautelar). en esos casos,
lo técnicamente apropiado es la declaración de inconstitucionalidad y de esta
manera, privar de validez a la regla para el caso bajo juzgamiento. si no se la
priva de validez y la norma rige el caso, debe aplicarse. a los jueces, en nuestro
sistema, no les compete decidir la aplicabilidad o no de una norma a un caso, ya
que ello, como bien dice navarro, es una cuestión conceptual y depende de las
decisiones que ha formulado la autoridad de creación. 
51 al privar de validez a una norma aplicable a un caso, el sistema acusará una
laguna. y en este supuesto, el juez está autorizado a crear derecho, para colmarla.
si se declaró la invalidez de una norma que era contradictoria con otra que tam-
bién era aplicable al caso, en realidad, la declaración de invalidez fue supera-
bundante, ya que de dos normas contradictorias se pueden derivar sendas
consecuencias jurídicas, igualmente válidas.
52 sobre esta afirmación, puede consultarse bayón, Juan c., “sobre la racio-
nalidad de dictar y seguir reglas” en Interpretación y argumentación jurídica,
carlos alarcón cabrera y rodolfo luis Vigo (coord.), marcial Pons argentina,
buenos aires, 2011, pp. 127-144.
53 haciendo un parangón con el proceso, sería algo así como un juicio ejecutivo,
en donde la deliberación está acotada a determinados aspectos (de allí la reduc-
ción de las posibilidades defensivas que recae sobre el demandado en este tipo
de procedimientos); o el sistema de tarifa legal, para valuar la prueba.
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LOS DELITOS DE DISTRIBUCIÓN DE IMáGENES 
PORNOGRáFICAS DE MENORES, ORGANIzACIÓN DE 
ESPECTáCULOS PORNOGRáFICOS CON MENORES DE
EDAD, FACILITACIÓN DE ACCESO Y SUMINISTRO DE 
MATERIAL PORNOGRáFICO (ART. 128 DEL CÓD. PENAL)

Gustavo Eduardo Aboso

§ 1. Introducción. la incidencia de los medios de comunicación
masivos en la posibilidad de comisión de este delito.- § 2. bien
jurídico.- § 3. tipicidad objetiva. 3.1. acciones típicas. 3.2. su-
jeto pasivo. 3.3. sujeto activo. 3.4. responsabilidad penal de los
medios de comunicación. 3.5. responsabilidad penal del titular
del computador. 3.6. responsabilidad penal de los padres, en-
cargados o tutores de los menores de edad. 3.7. responsabilidad
penal de las personas jurídicas.- § 4. el delito de organización
de espectáculos en vivo con escenas pornográficas en la que par-
ticipan menores de dieciocho años (art. 128, párrafo segundo,
del cód. Penal).- § 5. el delito de facilitación de acceso a espec-
táculos pornográficos o suministro de material pornográfico a
menores de catorce años (art. 128, párrafo tercero, del cód.
Penal).- § 6. tipicidad subjetiva.- § 7. consumación y tentativa.-
§ 8. casos jurisprudenciales.- § 9. Prescripción de la acción
penal.- § 10. conclusiones. 

§ 1. Introducción. La incidencia de los medios de comunicación ma-
sivos en la posibilidad de comisión de este delito

la sanción de la ley 25.087, en cuyo trámite parlamentario par-
ticipo activamente, en su calidad de diputado nacional por la Pro-
vincia de córdoba, el hoy homenajeado dr. Prof. José Cafferata
Nores, significó más que una mera modificación normativa un au-
téntico cambio de paradigma de la perspectiva del derecho penal
sobre los delitos sexuales. recordemos brevemente que la sola mo-
dificación de la rúbrica de estos delitos, que pasó de tutelar la ho-
nestidad por la integridad sexual, permitió abarcar y conjugar de
mejor manera los valores ético- sociales en juego. atrás se dejaba la
rancia concepción moralista y masculina de estos delitos para abrir
una nueva página en el derecho penal que pusiese en pie de igual a
la mujer, los menores de edad y demás incapaces. el concepto de
honestidad ya no reflejaba de manera fiel la imagen de moralidad
sexual que guió los primeros pasos de la regulación de estos delitos.
tuvo que pasar varias décadas para que la reforma integral del dere-
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cho penal sexual homologara los cambios sociales y culturales que
habían tomado cuerpo en nuestro país y en la mayor parte de los pa-
íses occidentales. sin embargo, en los últimos tiempos se han suce-
dido de manera paulatina una serie de reformas al código Penal1 que
han tenido como principal protagonista a los delitos sexuales. en este
caso nos parece apropiado analizar de manera dogmática la figura
regulada por el art. 128 del cód. Penal que expresa sin hesitar el al-
cance y la nueva orientación político-criminal adoptada en nuestro
entorno contra los delitos que afectan a los menores de edad al pro-
yectar sus efectos perniciosos en su normal desarrollo bio-psíquico
sexual2. en este último sentido, la libertad sexual es un aspecto de la
libertad y la dignidad de la persona constitucionalmente consagrado
y que se conecta con el principio kantiano de que nadie debe ser uti-
lizado como medio para alcanzar un fin, sino que la persona debe
ser un fin en sí mismo3.      

el art. 128 del código Penal argentino reza lo siguiente: “Será
reprimido con prisión de seis meses a cuatro años el que produjere,
financiare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o
distribuyere, por cualquier medio, toda representación de un menor
de dieciocho años dedicado a actividades sexuales explícitas o toda
representación de sus partes genitales con fines predominantemente
sexuales, al igual que el que organizare espectáculos en vivo de re-
presentaciones sexuales explícitas en que participaren dichos me-
nores.

Será reprimido con prisión de cuatro meses a dos años el que tu-
viere en su poder representaciones de las descriptas en el párrafo
anterior con fines inequívocos de distribución o comercialización.

Será reprimido con prisión de un mes a tres años el que facilitare el
acceso a espectáculos pornográficos o suministrare material pornográ-
fico a menores de catorce años4.”

este delito, en su redacción original, tuvo como propósito tutelar una
moralidad sexual determinada, en consecuencia los actos de producción,
publicación o reproducción, distribución o circulación de imágenes, tex-
tos u objetos obscenos representaba un menoscabo al ideario colectivo
de una sana y aceptable moralidad sexual5. es claro que esta regulación
no tutelaba de manera directa relaciones o estados intersubjetivos valo-
rados como positivos para el desarrollo de una comunidad, sino que el
estado se entrometía de manera arbitraria en la decisión individual de
poder apreciar una imagen, texto u objeto y así calificarla de obscena.
debe recordarse acá que los juicios estéticos carecen de pretensión de
validez universal, es decir, en buen romance, los juicios sobre los gustos
de una persona, necesariamente en la esfera personal de lo sexual, le co-
rresponden al individuo como primero y último juez. en realidad, la pu-
nición de los sentimientos morales colectivos sobre la sexualidad y lo
sexual permitía a los jueces principalmente calificar de obsceno (=in-
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moral) una obra, una película, cualquier manifestación de arte que no
se ajustase a los parámetros de la moralidad pública6.  

en materia de pornografía en general existen dos posiciones bien
consolidadas, la primera, liderada por los grupos feministas, entienden
que la pornografía para adultos es una forma de expresión del someti-
miento y la explotación de la mujer por el hombre; la segunda, entiende
que el calificativo de pornográfico dependerá en muchos casos del con-
texto en el que se realiza y no siempre importa una explotación de gé-
neros7.

la ley 25.087 introdujo un cambio radical en la orientación político
criminal de la norma, al focalizarse exclusivamente en la tutela de los
menores de edad. dejando a un lado los resabios de una moralidad pú-
blica, el nuevo texto legal pone el énfasis en el peligro que representa la
pornografía infantil, por un lado, y la explotación sexual de los menores
afectados por dicha actividad lucrativa que vulnera su dignidad como
persona al ser utilizada como un medio para satisfacer los deseos sexua-
les de terceros8. 

en este sentido, la reforma de la ley 25.087 restringió de manera se-
vera los objetos sobre los cuales podían recaer las acciones punibles, los
textos u objetos fueron dejados a un lado en la nueva regulación y sólo
permaneció en pie las imágenes pornográficas, distanciándose en este
punto de otras legislaciones penales9 y de las obligaciones impuesta por
la convención sobre la cibercriminalidad para armonizar las leyes pe-
nales nacionales10. la distribución o difusión de pornografía infantil me-
diante el uso de las redes telemáticas representa hoy en día uno de los
mayores desafíos de los distintos gobiernos nacionales para armonizar
sus leyes penales y poder reprimir con mayor celeridad esta forma de
manifestación de criminalidad informática11. 

en este sentido, el llamado “Medienstrafrecht” involucra no sólo a
los nuevos medios telemáticos de comunicación, sino también a los clá-
sicos vinculados con las actividades de prensa, radio y televisión12, en
especial relacionado con el auge experimentado por la pornografía in-
fantil13. Quizás, sin temor a equívoco, pueda afirmarse que este género
delictivo ha sido el que más se aprovechó de la utilización abusiva de la
red informática, circunstancia que halló eco en los gobiernos en general,
preocupados en poner coto a este auténtico flagelo que tiene por víctimas
a los menores de edad y que afecta gravemente su indemnidad sexual,
además de dejar profundas huellas indelebles en sus inocentes psiquis14.

en este aspecto cabe agregar que no se encuentra en juego acá la li-
bertad de expresión o de opinión, ni la libertad de prensa, ya que el ob-
jeto de la acción recae sobre el necesario menoscabo de los derechos de
terceros, es decir, el de los menores de edad que son partícipes involun-
tarios de este tipo de material pornográfico, por un lado, y los destina-
tarios o receptores de dichas imágenes, ya que los adultos que consumen
el producto de este tipo de actividad criminal mal pueden ensayar la jus-
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tificación de sus conductas en el ejercicio de la libertad de publicar sus
ideas o en la autonomía personal, puesto que las imágenes pornográficas
reconocen la intermediación de menores de edad en un sentido porno-
gráfico y esto genera a su vez una suerte de promoción de dicha activi-
dad de naturaleza pedófila. más allá de la discusión sobre el alcance
absoluto o relativo de la libertad de prensa o de la libertad de expresión
en comparación con otros derechos constitucionales15, lo cierto es que
la difusión de este género de material pornográfico con la representación
de menores de edad no es un derecho absoluto y oponible al también
derecho tuitivo del menor de edad frente a la apología de este tipo de
conductas sexuales.  

la ley 25.087 había modificado la redacción de este artículo y limitó
las acciones típicas a la producción, publicación y distribución de imá-
genes pornográficas en que se exhibieran menores de dieciocho años.
antes de esta reforma, las acciones nucleares consistían en la publica-
ción, la fabricación o la reproducción de libros, escritos, imágenes u ob-
jetos obscenos16. también se reprimen las acciones de facilitar y
suministrar material pornográfico a menores de catorce años, así como
la organización de espectáculos en vivo en los que participen menores
de esa edad. obviamente, la anterior textura del art. 128 no exigía la par-
ticipación en las imágenes pornográficas de menores de dieciocho
años17. 

este artículo fue posteriormente modificado por la ley 26.388, que
agregó las conductas de financiar, ofrecer, comerciar, facilitar y divulgar
imágenes pornográficas de un menor de dieciocho años a las ya previstas
(producir, publicar y distribuir)18. así, pues, la nueva regulación reprime
de manera más amplia la utilización de material pornográfico donde apa-
rezcan retratados menores de dieciocho años19. el tipo de lo injusto de
este delito doloso abarca un conjunto de acciones punibles que se con-
centran en la producción de imágenes pornográficas representando me-
nores de dieciocho años, por un lado, y la difusión o distribución de
dichas imágenes, por el otro20. como lo ha hecho notar heInrIch al re-
ferirse al § 184b IV 1 del stGb alemán, que castiga la tenencia de ma-
terial pornográfico con representaciones de abusos sexuales de menores
de edad, este precepto no ha sido aplicado prácticamente, porque han
sido nulos los procedimientos llevados a cabo en este sentido. el obje-
tivo de esta norma ha sido el de combatir el mercado de la pornografía
infantil y así evitar que en el futuro nuevos menores de edad sean utili-
zados para participar en dicha actividad21. sin embargo, el segundo pá-
rrafo de este nuevo artículo reprime únicamente el almacenamiento con
fines de distribución o comercialización, permaneciendo impune aún la
mera tenencia de ese material prohibido22. 

esta reforma se enrola dentro de los criterios generales establecidos
por la convención sobre cibercriminalidad (budapest, 23 de noviembre
de 2001) y el Protocolo relativo a la venta de niños, la prostitución in-
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fantil y la utilización de los niños en la pornografía (ley 25.763), com-
plementarios de la convención de las naciones unidas sobre los dere-
chos del niño.

la expansión de la pornografía infantil en los medios telemáticos,
con la posibilidad de enviar o recibir material pornográfico focalizado
exclusivamente en el abuso sexual de menores, la existencia de chat
room o newsgroups de usuarios agenciados en el tránsito de este material
entre grupos pedófilos, exacerbando y promocionando en muchos casos
la perpetración de delitos sexuales contra menores de edad, han obligado
a las instituciones públicas y a las agencias penales a tomar debida
cuenta de esta nueva realidad y así tratar de restringir con todos los me-
dios legales al alcance de la mano la proliferación de este tipo de inter-
cambios cibernéticos, lo que está favorecido por el anonimato y la
impunidad que ofrece este tipo de comunicación global, sumado a los
intentos frustrados de controlarlos23.  

el ofrecimiento del material pornográfico puede hacerse de manera
explícita o encubierta, no es necesario que dicho comportamiento sea
destinado a un público en general, sino que basta con el ofrecimiento a
un tercero determinado mediante mensaje electrónico o parecido. en
este tema, la doctrina alemana realiza la distinción entre la acción de
“distribuir” y la de “publicar” basada en el número de los participantes
y el grado de control del autor24. distribuye el que envía imágenes por-
nográficas de menores de edad a un grupo determinado de usuarios25. 

§ 2. Bien jurídico

la prohibición de la norma penal en comentario alcanza a la produc-
ción, publicación o distribución de imágenes pornográficas con la par-
ticipación de menores de dieciocho años, razón por la cual no existen
dudas de que el interés jurídicamente protegido es el normal desarrollo
sexual de las personas menores de esa edad desde la perspectiva de
no ser expuestas a la explotación sexual por parte de terceros26. la
finalidad tuitiva de este precepto es la de proteger a los jóvenes y los
menores de edad contra los abusos sexuales al que son expuestos en la
producción de las imágenes pornográficas27. se tratan todos ellos de de-
litos de peligro abstracto, ya que no se requiere una efectiva puesta en
peligro de los menores de edad representados, sumado a la intención de
la ley de evitar una confrontación no deseada para los menores de edad
con el material pornográfico28. también la norma en comentario pre-
tende desalentar el consumo de este tipo de artículos tendientes a pro-
vocar la excitación de adultos con las imágenes de menores de edad, lo
que claramente promociona la pedofilia, a la vez de resguardar la digni-
dad de los menores de edad que son explotados sexualmente29. 

sin embargo, la punición de la simple tenencia de este material por-
nográfico con imágenes de menores de edad, como ocurre en la legisla-
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ción alemana, o cuando dicha posesión está vinculada con una comer-
cialización, en nuestro caso, ha despertado algunas críticas en la doctrina
por la punición de dichas conductas de posesión, porque de esta manera
se hace indirectamente responsable al consumidor de dicha pornografía
infantil por los actos cometidos por los que producen o financian dicha
actividad criminal30. 

a lo dicho debe agregarse que la prohibición penal sobre la presencia
de menores de catorce años en espectáculos pornográficos o el suminis-
tro de ese género de material indica de manera prístina que existe un in-
terés jurídicamente tutelado cuyo contenido material se identifica con
la citada protección del desarrollo sexual de dichos menores de edad, es
decir, que la exposición a dichos espectáculos o el acceso al material
pornográfico no menoscabe o altere dicho desarrollo paulatino de la per-
sonalidad sexual del menor de edad31. se trata de un delito de peligro
abstracto32.

al identificarse el interés jurídicamente tutelado con el normal des-
arrollo de la personalidad sexual de los sujetos pasivos menores de die-
ciocho años de edad, se quiere proteger la inexperiencia de los menores
de dicha franja etaria que los expone a situaciones de abuso o explota-
ción por parte de terceros u organizaciones criminales dedicadas a la co-
mercialización o distribución de imágenes pornográficas de menores de
edad. también debe tenerse en cuenta que la prohibición absoluta de la
distribución o publicación de imágenes pornográficas de menores de
edad tiene como propósito central desalentar cierto tipo de prácticas o
actividades sexuales que involucran necesariamente a los adultos (v. gr.,
la promoción o la incitación a la pedofilia) o directamente las agresiones
sexuales contra menores de edad. en este punto, el art. 128 procura de
manera directa luchar contra el mercado de la pornografía infantil y así
desalentar la explotación sexual de los menores de edad33.

§ 3. Tipicidad objetiva

3.1. Acciones típicas

se reprime al que produjere, financiare, ofreciere, comerciare, pu-
blicare, facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier medio, toda
representación de un menor de dieciocho (18) años dedicado a activida-
des sexuales explícitas o toda representación de sus partes genitales con
fines predominantemente sexuales. todas estas acciones constituyen
actos concatenados de una explotación comercial de las actividades se-
xuales de menores de edad, por este motivo la ejecución de dos o más
acciones de las previstas por este dispositivo penal no autorizan a valorar
una multiplicidad delictiva, sino una continuidad delictiva34. la acción
de producir significa crear o generar dichas imágenes pornográficas, no
abarca su reproducción por medios técnicos (copias de vídeos, películas,
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etc.), sino que es necesario que el autor haya obtenido las imágenes por-
nográficas de los menores de edad de manera directa35, así como tam-
poco se exige que dicha producción alcance la cota de masividad, basta
la mera obtención de dichas imágenes por cualquier medio técnico idó-
neo. esta acción exige que el autor participe directamente en la puesta
en escena de estas representaciones sexuales de carácter pornográfico. 

la doctrina judicial, sin embargo, ha considerado que la filmación
obtenida de la zona genital de una menor de edad (11 años), que se en-
contraba junto con su tía en el interior de un supermercado, utilizando
para tal proceder el artilugio de una cámara escondida en un canasto de
compra, resulta atípica a la luz del art. 128, párrafo primero, del cód.
Penal36. 

la acción de producir también abarca la participación en las activi-
dades con menores de edad37, en cuyo caso concurrirá de manera ideal
con cualquiera de los abusos sexuales previstos por el art. 119 del cód.
Penal y el delito de promoción de la corrupción de menores de edad. así
pues, comete este delito el que filma, capta o reproduce las relaciones
sexuales con participación de menores de dieciocho años. 

la acción de financiar consiste en aportar los medios económicos
para producir las imágenes prohibidas. el acto de ofrecimiento, despro-
visto de todo contenido económico, se vincula con la puesta a disposi-
ción de ese material, no siendo necesario que efectivamente se produzca
la entrega. 

Comercializa, por su lado, el que le pone un precio o valor a dicho
material para el consumo ajeno, por ejemplo, el envío por correo de dis-
tintos vídeos conteniendo pornografía infantil se subsume dentro de los
parámetros exigidos por esta acción de comercializar38. 

los actos de publicar, facilitar, divulgar o distribuir tiene de deno-
minados común la participación de terceros y su exteriorización. el que
publica el material pornográfico posibilita su conocimiento por parte de
terceros, acción que guarda relación de proximidad con la de divulgar,
ya que ambas permiten su difusión, pero la distinción entre ambas pasa
por la adscripción de la acción de publicar a los medios gráficos, mien-
tras que la acción de difundir  es mucho más extensa e incluye los me-
dios digitales. el que ofrece una plataforma digital a través de la cual se
hace posible el acceso a distintos sitios con contenidos pornográficos de
naturaleza pedófila comete este delito39. 

la acción de distribuir se caracteriza por su distribución en un nú-
mero determinado de consumidores de ese producto40, donde el autor
tiene cierto dominio sobre el número de personas a las que le envía las
imágenes pornográficas41, no siendo necesario para su tipificación que
los destinatarios hayan a  su vez accedido a dicho material42. en cambio,
la acción de divulgar no incluye esta limitación de los destinatarios, en
consecuencia, el autor que divulga esta clase de imágenes pornográficas
de naturaleza pedófila no tiene control sobre el número ni la identidad
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de los usuarios o destinatarios de ese material43. 
en los casos de difusión o distribución de esta clase de imágenes

pornográficas mediante Internet es indiferente que el autor suba dichos
contenidos en la red informática (upload) o sea necesario una previa au-
torización o contraseña para los usuarios lo puedan descargar (down-
load)44. es harto frecuente que aquellas personas que padecen de
parafilia (pedofilia) recurran a los instrumentos informáticos para inter-
cambiar material pornográfico con contenido de menores de edad. en
algunos casos estos grupos operan de manera coordinada para evitar ser
atrapados y poder desarrollar dicha actividad ilícita de manera más se-
gura y anónima. bajo esta metodología se ha detectado en Internet el
funcionamiento de grupos pedófilos que desarrollan plataformas digi-
tales especialmente diseñadas para evitar la intrusión y así posibilitar
los llamados chat room donde los usuarios o miembros de este sistema
pueden mantener conversaciones on line o bien transmitirse recíproca-
mente datos45. comete, pues, este delito el que da a conocer este tipo de
imágenes mediante su exteriorización en los medios de comunicación
masivos (televisión, cine, Internet, etc.), así como la circulación de di-
chas imágenes en grupos de personas determinadas. lo importante es
la trascendencia que debe adquirir dicha acción hacia terceros46. 

Por el contrario, son impunes las conductas de acceso a una página
que contiene imágenes pornográficas de menores de edad47. en este
punto es interesante señalar que existen programas como el peer to peer
o e-Mule o e-Donkey que permite que varios usuarios comparten archi-
vos entre sí. la principal ventaja que tienen estos sistemas o programas
es que abrevia los tiempos de espera de las descargas de archivos, imá-
genes, etc. estas formas de acceso a direcciones de Internet donde se
publican estas imágenes prohibidas constituyen un caso de distribución
punible48:

“[...] las redes de ordenadores P2P aprovechan, adminis-
tran y optimizan el uso de banda ancha que acumulan de los
demás usuarios en una red por medio de la conectividad entre
los mismos, obteniendo un rendimiento superior a las cone-
xiones y transferencias de otros métodos centralizados con-
vencionales (remisores). su finalidad es compartir toda clase
de archivos en cualquier formato digital (audio, vídeo, texto,
software o datos). con el uso de programas P2P se crea una
“carpeta de intercambio”, carpeta donde, además de almace-
narse los archivos bajados, se quedan automática y ordina-
riamente, la puesta en común y difusión con otros usuarios,
generándose un efecto multiplicador. la situación de los ar-
chivos al ser descargados es la carpeta «incoming» en el
emule donde, hasta que el usuario del ordenador los extrae
o los borra, permanecen a disposición de otros usuarios de
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la red.”49

también el segundo párrafo del artículo en comentario castiga la ac-
ción de tenencia de este material pornográfico con fines de comerciali-
zación o distribución. como se dijo anteriormente, se cuestiona cuál es
el fundamento legal para la punición de este comportamiento, ya que la
mera tenencia de este material, aún con fines de comercialización, no
supone que el poseedor haya participado en su producción. en este caso
de tenencia de este material no aparece del todo claro la necesidad po-
lítico criminal de punir esta clase de conducta50. seguramente se podrá
justificar su represión en el sentido de evitar de manera indirecta la ex-
plotación de menores de edad mediante el castigo de la posesión de ese
material, puesto que dicha tenencia representa a su vez un consumo que
se quiere evitar al combatir el mercado de la pornografía infantil y así
desalentar a futuros depredadores sexuales y víctimas menores de edad.
el concepto de tenencia ha sido equiparado por lo general al de tenencia
de estupefacientes51, pero en este caso debe señalarse que la relación de
proximidad o disponibilidad entre el tenedor y la cosa no implica nece-
sariamente una relación corporal, ya que el acopio de imágenes porno-
gráficas en el computador personal alcanza para la tipificación de esta
conducta52, siempre y cuando se haya acreditado que el almacenador lo
tenía para fines de comercialización o distribución53. la naturaleza pro-
pia del almacenamiento demanda cierto grado de permanencia o relación
de disposición del autor sobre ese material54. sobre esto último, habrá
de analizarse en cada caso si el autor del almacenamiento de estas imá-
genes cuya tenencia está prohibida pertenece a grupos o redes sociales
conocidas o sindicadas como grupos pedófilos. una cuestión relacionada
con el almacenaje se presenta con la llamada memoria caché, es decir,
el sistema especial de almacenamiento que tiene la computadora. atento
la función principal de almacenamiento, se ha planteado si dicha función
puede ser asimilada a la acción típica de almacenamiento de imágenes
pornográficas. Por lo general, cuando uno accede a una página en el In-
ternet, nuestro computador almacena los datos en la memoria caché para
agilizar los tiempos de búsqueda (vid. Browser-Cache). Puede decirse
que se trata de un archivo temporal. según la doctrina, este tipo de al-
macenamiento temporal no ingresaría en el ámbito de aplicación de esta
tipo de injusto doloso, en todo caso puede presentarse un caso de ausen-
cia de dolo55. la acción de almacenar demanda cierto grado de perma-
nencia o disponibilidad con el objeto. lo que no deja duda alguna es si
dicho almacenamiento se realiza en archivos individualizados y organi-
zados por el usuario, o en dispositivos externos (por ejemplo, memorias
auxiliares o externas)56. también se ha considerado dentro del término
almacenamiento los registros automáticos que realiza el computador de
cada uno de los sitios accedidos, en especial ello tendrá relevancia penal
cuando se tratase de un sitio web donde se exhiben imágenes pornográ-
ficas de menores de edad57. Quedan excluidos de la aplicación de esta
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norma el acceder a un sitio donde publican estas imágenes pornográficas
con menores de edad. 

el objeto material de las acciones descriptas en este artículo en co-
mentario deben ser imágenes pornográficas. en este sentido, la redac-
ción original del art. 128 del cód. Penal alcanzaba a los libros, escritos,
imágenes y objetos obscenos58. su nueva redacción acordada por la úl-
tima reforma sólo se refiere a las imágenes, es decir, a los medios vi-
suales, no alcanzando al medio escrito59. lo pornográfico constituye un
elemento normativo del tipo penal que generalmente se relaciona con la
provocación o la excitación sexual de terceros. en una primera aproxi-
mación lo pornográfico se relaciona con los comportamientos sexuales
representados de manera desproporcionada y con prescindencia de todo
emotivo aspecto individual, donde las personas practican actividades se-
xuales o actúan como meros objetos sexuales intercambiables60.

la pornografía ha sido definida como: “[...] la subordinación de las
mujeres presentada gráficamente de forma sexualmente explícita, ya sea
en retratos o en palabras, e incluye uno o más de los siguientes elemen-
tos: 1) las mujeres se presentan deshumanizadas como objetos sexuales,
cosas o bienes; 2) como objetos sexuales que disfrutan del dolor o la hu-
millación; 3) como objetos sexuales que experimentan placer sexual en
la violación; 4) como objetos sexuales amarradas, cortadas, mutiladas,
golpeadas o físicamente heridas; 5) en posturas de sumisión sexual, ser-
vilismo o en exhibición; 6) se exhiben partes del cuerpo femenino —in-
cluyendo pero sin limitarse a vaginas, senos y nalgas— de manera tal
que las mujeres quedan reducidas a esas partes; 7) las mujeres se pre-
sentan como prostitutas por naturaleza; o 8) se presentan en situaciones
de degradación, daño, tortura, mostradas como sucias e inferiores, san-
grando, golpeadas o heridas en un contexto que convierte estas condi-
ciones en sexuales. la pornografía también incluye el uso de hombres,
niños o transexuales en el lugar de las mujeres.”61

anteriormente la ley se refería a lo obsceno, cuyo correcto contenido
y alcance se vinculó en un primer momento con lo inmoral, para después
centrarse en lo sexual y más específicamente en lo lujurioso o excesivo62.
sin embargo, la acepción de lo pornográfico utilizada en la actualidad
tampoco expresa una superación de dicha problemática63, porque ambos
calificativos son empleados indistintamente, son homologables, lo que
plantea sin dudas cuestionamientos desde el punto de vista constitucional
para algunos64. entendemos que el término “imágenes pornográficas”
debe ser entendido como toda representación de una actividad sexual
explícita o simbólica en la que participa al menos un menor de dieciocho
años con otros menores, adultos65 o también en conductas autorreferen-
tes (v. gr, la masturbación)66, lo que en principio debería excluir las imá-
genes de menores de edad desnudos o con escasa vestimenta, siempre y
cuando dicha representación incluya la asunción de algún comporta-
miento que pueda ser calificado de pornográfico67, también los casos de
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necrofilia68. 
en este sendero, la propia ley penal determina que las imágenes se

califican de «pornográficas»: “toda representación de un menor de die-
ciocho (18) años dedicado a actividades sexuales explícitas o toda re-
presentación de sus partes genitales con fines predominantemente
sexuales”. en esta línea argumental, la doctrina en general ha intentado
definir lo “pornográfico” con la actividad sexual explicita entre adultos,
el uso de violencia sexual, los contactos o relaciones sexuales sobre me-
nores de edad y la intervención de animales. todo este conjunto ha re-
cibido la denominación de “pornografía dura” (harte Pornographie)69.
esta definición importa asignar significancia a la expresión sexual del
acto con intervención de un menor de edad. Queda sobreentendido que
cualquier tipo de representación de relaciones sexuales explícitas con
menores de edad queda abarcado por la materia de prohibición (v. gr.,
fellatio in ore, acceso por vía vaginal o anal, masturbación digital, usos
de elementos o dispositivos análogos al miembro viril, etc.)70. Pero tam-
bién entendemos que el aspecto simbólico de la representación de un
menor de edad puede caer dentro del ámbito de punición de esta figura.
nos referimos a poses, desnudos o situaciones que puedan vincularse
de manera objetiva con lo sexual (por ej., la exhibición de sus genitales
ha sido calificada de pornografía infantil)71. 

en este camino no es necesario que el o los menores de edad exhiban
sus genitales para poder hablar de una representación pornográfica,
puesto que bien puede suceder que los menores de edad asuman posi-
ciones sexuales convencionales o no, sin necesidad de acercamiento cor-
poral entre los participantes, incluso el aspecto simbólico puede referirse
a menores de edad representados en escenas o imágenes con un sentido
lujurioso o morboso, por ejemplo, menores de edad disfrazados como
prostitutas o vestimentas relacionadas exclusivamente con prácticas sa-
domasoquistas. en este sendero conceptual es indistinto que el menor
de edad asuma una conducta activa o pasiva en la representación sexual.
las imágenes pornográficas deben representar menores de dieciochos
años manteniendo relaciones sexuales con terceros, o bien conductas de
naturaleza sexual autorreferentes, así como poses72 o posturas de claro
contenido sexual (por lo general, la exhibición de sus genitales)73. en
cambio, alguna jurisprudencia ha rechazado la tipicidad de la conducta
del autor que fotografió a menores de edad desnudos, por entender que
el simple retrato de menores desnudos no alcanzaba para superar el um-
bral de trascendencia que exige en el derecho penal alemán los actos se-
xuales74.

la convención sobre cibercriminalidad (budapest, 2001), establece
en su art. 9°, apartado 2, que la pornografía infantil “[...] comprende
cualquier material pornográfico que represente de manera visual: a) un
menor adoptando un comportamiento sexualmente explícito; b) una per-
sona que aparece como un menor adoptando un comportamiento sexual-
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mente explícito; c) unas imágenes realistas que representen un menor
adoptando un comportamiento sexualmente explícito.” la pseudo-por-
nografía o pornografía simulada no está regulada en nuestro ordena-
miento penal, sólo la pornografía real o explícita75. su eventual
regulación en nuestro sistema penal deberá dar cuenta previo a todo de
qué manera se pone en riesgo o se menoscaba el autodeterminación se-
xual y el normal y correcto desarrollo de menores de edad cuando éstos
no participan en las representaciones aludidas, en especial a la luz de
los principios de lesividad, ultima ratio y un derecho penal fragmentario. 

Por su parte, el § 2256 del united states code (usc) define una
“conducta sexual explícita” (sexually explicit conduct), como aquélla
que, de manera actual o simulada, represente cualquier tipo de relaciones
sexuales, bestialismo, masturbación, sadismo, masoquismo, o la exhi-
bición lasciva de los genitales o en un lugar público a cualquier persona. 

el contenido pornográfico también alcanza los actos de bestialismo.
en el caso de las obras de arte76, habrá de analizarse en cada caso si di-
chas imágenes de menores de edad guardan relación inequívoca con lo
pornográfico o, por el contrario, si dicha representación puede ser rela-
cionada con ciertas forma de expresión artística que incluya a menores
de edad, lo mismo ocurre muchas veces con algunas imágenes fotográ-
ficas de menores de edad (por lo general orillando los diecisiete años)
asumiendo conductas eróticas o sexuales, en especial, durante el período
estival. Primeramente la doctrina había distinguido la pornografía y el
arte por separado, pero en los últimos tiempos se ha admitido que la por-
nografía también puede ser arte77. en especial, el tribunal superior ale-
mán ha dicho que el arte y la pornografía no son conceptos que se
excluyen mutuamente, sumados a que la protección de los jóvenes tiene
rango constitucional y que cualquier conflicto entre el arte y lo porno-
gráfico debe ser resuelto en cada caso particular, valorando las circuns-
tancias globales del caso78. la figura penal en comentario exige sólo
representaciones (imágenes) de menores de dieciocho años de edad de
naturaleza pornográficas79, en consecuencia quedan excluidos los me-
dios escritos u orales (v. gr., libros, revistas, escenas teatrales, etc.)80.

respecto de las imágenes ficticias o digitalizadas que representan
menores de edad, por ejemplo, el uso de dibujos animados o digitaliza-
dos o representaciones análogas de menores de edad (por ejemplo, ac-
tores aparentando ser menores de edad)81, nuestra ley penal exige que la
representación real o auténtica de menores de edad, requisito que ex-
cluye del ámbito de punición de este delito los casos señalados de re-
presentaciones ficticias de menores de edad (pornografía técnica),
extremo que no sucede en la legislación represiva de otros países82, sobre
cuya conveniencia nos referimos más arriba.   

el término “imágenes pornográficas” incluye las fotos obtenidas me-
diante aparatos o medios fotográficos como las imágenes digitalizadas83;
las filmaciones84, etc.

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba296



3.2. Sujeto pasivo

el sujeto pasivo de este delito debe ser un menor de dieciocho años,
lo que se muestra en armonía con la citada convención sobre la ciber-
criminalidad al establecer que por menor se entenderá a la persona
menor de dieciocho años, y establece como mínimo inferior los dieciséis
años. en este aspecto también existe una armonía legislativa con lo es-
tipulado por la propia convención sobre los derechos del niño. 

3.3. Sujeto activo

sujeto activo puede ser cualquiera. este delito no requiere cualidad
objetiva alguna en el autor. 

3.4. Responsabilidad penal de los medios de comunicación

una cuestión poco debatida en la doctrina nacional se vincula con
la responsabilidad penal de los propietarios de los medios de comunica-
ción a través de los cuales se distribuyen o circulan las imágenes porno-
gráficas de menores de dieciocho años85. ello se relaciona con la
exclusión de responsabilidad penal prevista por el art. 49 para los edito-
res responsables de los medios gráficos en general. la lucha contra el
mercado de la explotación sexual de menores de edad y su difusión me-
diante Internet ha llevado a adoptar medidas específicas contra la pro-
pagación de este tipo de actividades en las redes telemáticas. desde la
denuncia particular  hasta la obligación de controlar el contenido de los
sitios, pueden enumerarse una serie de controles posibles en la transfe-
rencia de información o publicidad en los sistemas telemáticos. lamen-
tablemente en muchos casos ha sido necesaria la intervención judicial
para bloquear sitios en el ciberespacio que contienen este tipo de imá-
genes pornográficas. 

la reforma introducida por la ley 17.567 incluía a las trasmisiones
radiales dentro de los delitos contra el pudor86.

los responsables de los proveedores y administradores de Internet
posibilitan la intercomunicación de varias personas o grupos de ellas y
la transmisión de datos. los principales problemas de imputación de la
responsabilidad de los administradores y servidores de este servicio por
los contenidos distribuidos o difundidos por medio de la Internet se con-
centran en la ausencia de dolo por parte de aquéllos, falta de participa-
ción en el delito doloso ajeno, ya que no existe acá connivencia alguna
entre los primeros y los usuarios de la red informática, sumado a que la
actuación dolosa ajena restringe el ámbito de responsabilidad de los ser-
vidores o administradores (teoría de la prohibición de regreso)87. Idén-
ticas objeciones se plantean sobre la responsabilidad por omisión de los
proveedores y administradores de Internet, en especial sobre la admisión
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de una posición de garante al carecer aquellos de una responsabilidad
institucional u organizativa sobre el contenido de los datos transmitidos
por los usuarios de sus servicios88. también se discute en estos casos la
posibilidad de atribuir el resultado disvalioso de la mentada distribución
o difusión de contenidos prohibidos, ya que aquéllos deben tener la ca-
pacidad para evitar con una alta probabilidad la producción de dicho re-
sultado, circunstancia que atento la naturaleza del servicio prestado
aparece como poco probable89. como consecuencia de lo dicho, con-
cluye derKsen que los proveedores de Internet no deben ser responsa-
bilizados por los comportamientos de distribución o difusión de material
prohibido, si no puede determinarse que ellos hayan influido o favore-
cido de manera dolosa dichas conductas de terceros o sus equipos hayan
a su vez guardado dicho material pornográfico90. 

una situación análoga se presenta en el caso de los medios televisi-
vos y el servicio de canales eróticos o directamente con contenido por-
nográfico. Por lo común este tipo de servicios son privados y con costo
para el cliente. los canales de cable que ofrecen estos servicios cuentan
con canales codificados que imposibilitan un contacto visual. así pues
es necesario que sea el titular del servicio, un adulto, el que contrate
dicha programación con alto contenido sexual para que los menores de
edad puedan acceder a ella, en especial a la luz del párrafo tercero del
art. 128 que reprime el acceso a menores de catorce años a espectáculos
pornográficos o el suministro de material pornográfico. en este caso, si
los responsables de la transmisión de dicho programa con contenido por-
nográfico emplearon los medios adecuados para evitar una difusión pú-
blica sin control, no resulta aplicable este delito91.

dentro de la explotación de los servicios telemáticos debemos men-
cionar los responsables de la provisión de los servicios de hosting que
permiten que usuarios de ese servicio puedan diseñar y publicar sitios
personales accesibles para terceros. en este caso, si un usuario almacena
en su sitio web material pornográfico con representaciones de menores
de dieciocho años o cualquier tipo de material pornográfico, entonces
no sólo dicha publicación o facilitación de dicho material genera res-
ponsabilidad penal para el propio titular o responsable de dicho sitio,
sino que es posible atribuirle responsabilidad penal a los proveedores
de este servicio en caso no adoptar las medidas necesarias para evitar
este tipo de publicación, por ejemplo deshabilitar el sitio92. en este caso
sería necesario discutir si es posible cometer este delito mediante un
comportamiento de omisión, ya que los proveedores de servicios tienen
un deber de garante sobre esta fuente de peligro representado por la
puesta a disposición de un servicio de alojamiento de estas imágenes
pornográficas93. 

3.5. Responsabilidad penal del titular del computador
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respecto de la responsabilidad individual del propietario de un com-
putador, también puede presentarse casos donde su titular haya accedido
a páginas con contenido pornográfico, generándose un enlace con dicho
sitio, ocasión en la que menores de catorce años pueden acceder a dicho
sitio y así ponerse a disposición de éstos el susodicho material. en este
punto debe analizarse, por un lado, las medidas de seguridad o controles
dispuestos por el propietario o usuario del computador para evitar el ac-
ceso de terceros, en lo que aquí interesa de menores de edad. cuando
los servicios de un sistema informático es ofrecido a terceros, por ejem-
plo, en los comercios dedicados a la explotación de los servicios tele-
máticos, los responsables deben adoptar las medidas de control y
seguridad necesarias para evitar que los menores de edad puedan acceder
al material pornográfico. en algunos casos, la falta de filtros contra la
pornografía en general origina una responsabilidad contravencional o
administrativa, pero si la ausencia de dichos controles posibilita el ac-
ceso de menores de edad a sitios con contenido pornográfico, sea por
un uso anterior de otro usuario, por las facilidades de búsquedas o por
los enlaces realizados por terceros en los buscadores que facilitan el ac-
ceso a dichas páginas o sitios con contenido pornográfico, entonces po-
dría generarse una responsabilidad penal de los titulares de dichos
negocios, en caso de verificarse una infracción al deber de vigilancia.

3.6. Responsabilidad penal de los padres, encargados o tutores de los
menores de edad

cuando el adulto sea la persona que ejerce la patria potestad o es la
encargada del cuidado o bienestar del menor de edad puede presentarse
un caso de infracción a los deberes de cuidado cuya fuente de obligación
puede ser la ley, la asunción del compromiso o una situación de injeren-
cia. en estos casos las personas responsables del menor de edad tienen
el deber de velar por el bienestar psicofísico del menor, lo que necesa-
riamente incluye los ataques a su integridad sexual. en este caso los su-
jetos responsables tienen una posición de garante sobre el menor de edad
como objeto de protección. si los progenitores, tutores, encargados de
su cuidado o educación permiten, autorizan o facilitan la posibilidad de
que el menor de edad puede verse confrontado con imágenes pornográ-
ficas en general, cabría en este caso una atribución de responsabilidad
por delito doloso94, incluso cometido con dolo eventual. 

3.7. Responsabilidad penal de las personas jurídicas

Por lo general, los responsables de la prestación del servicio de In-
ternet y sus administradores son personas jurídicas, lo que representa
otro escollo para un derecho penal como el argentino que no tiene regu-
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lado esta clase de responsabilidad penal. en este aspecto, la convención
sobre cibercriminalidad, en su art. 12, se refiere a la necesidad de regular
en las distintas legislaciones penales nacionales la responsabilidad penal
de las personas jurídicas, en especial, sea por responsabilidad por dele-
gación o por defecto. en el primer caso, la persona jurídica debe delegar
en personas individuales la administración, gestión y control del des-
arrollo de la actividad de la persona jurídica, pero también se origina
responsabilidad cuando se infringe los deberes de vigilancia o control
sobre dicha actividad, posibilitándose la comisión de delitos. la respon-
sabilidad puede ser de naturaleza penal, administrativa o civil, siendo
ella independiente de los individuos que la integran en sus órganos de
dirección y control.    

en el caso de las casas de negocios dedicadas a la explotación de
servicios de vídeos o películas bajo demanda, también puede configu-
rarse un caso de suministro de material pornográfico para menores de
catorce años, cuando el servicio utiliza un sistema automático para al-
quiler de películas y gracias a esto los menores de edad acceden a dicho
material. en este caso, como en los anteriormente mencionados, será ne-
cesario establecer los mecanismos o medidas de seguridad adoptadas
por la empresa para evitar que el repertorio de películas pornográficas
(pornografía leve) no caiga en manos de dichos menores de edad95.

las conductas de distribución o difusión de imágenes pornográficas
de menores de dieciocho años plantean también otra cuestión contro-
versial sobre la aplicación de la ley penal. en particular, se discute cuál
es el punto de vista normativo que debe tenerse en cuenta en estos casos,
si el lugar de comisión o el de la producción del resultado. en este ám-
bito compiten entre sí los principios de territorialidad, de interés o uni-
versal96.

§ 4. El delito de organización de espectáculos en vivo con escenas
pornográficas en la que participan menores de dieciocho años (art.
128, párrafo segundo, del Cód. Penal)

la acción de organizar espectáculos en vivo con escenas pornográficas
en que participen menores de dieciocho años significa aportar o disponer
de los medios adecuados y coordinar los recursos humanos con la fina-
lidad de poner en escena dicho espectáculo. nótese que esta acción no
demanda que el espectáculo en vivo sea llevado a cabo, sino que basta
con su organización. de esta manera, comete este delito la persona que
anuncia la realización de espectáculos en vivo con la participación de
menores de dieciocho años en escenas de carácter pornográfico, es decir,
donde ellos participen de manera activa o pasiva en relaciones sexuales
con personas menores o mayores de esa edad. 

si bien es cierto que la producción, la publicación o la distribución
de imágenes pornográficas no están prohibidas, en caso de cumplirse
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con la reglamentación vigente sobre esta materia (ley 23.052 y sus de-
cretos reglamentarios)97, no existen dudas de que dichas acciones no se
encuentran amparadas bajo esta normativa cuando incluyen la partici-
pación activa o pasiva de menores de dieciocho años. en esta dirección
se ha afirmado la tipicidad de esta conducta cuando involucra a menores
de dieciocho años98. la distribución no exige que el destinatario haya
accedido materialmente al archivo.

§ 5. El delito de facilitación de acceso a espectáculos pornográficos
o suministro de material pornográfico a menores de catorce años
(art. 128, párrafo tercero, Cód. Penal)

Por último, el tercer párrafo del art. 128 del cód. Penal reprime al
que facilitare el acceso a espectáculos pornográficos o suministrare ma-
terial pornográfico a menores de catorce (14) años. la acción típica de
facilitar el acceso a un espectáculo pornográfico consiste en hacer posi-
ble dicho acceso, es decir, franquearlo, no siendo necesario para su cons-
titución delictiva que el menor de edad efectivamente haya presenciado
el espectáculo prohibido. Por lo general, esta conducta de facilitamiento
se presenta cuando el autor le abre la puerta de acceso al local o lugar
donde se lleva a cabo dicho espectáculo. en función de la naturaleza de
la acción punible, el espectáculo pornográfico debería llevarse en un re-
cinto o lugar cerrado, es decir, que no exista la posibilidad de un acceso
irrestricto o que los propios protagonistas de dicho espectáculo porno-
gráfico lo hayan realizado de manera pública, por ejemplo, cuando se
realiza dicho espectáculo en la vía pública o en un lugar de concentra-
ción masiva de público al aire libre. en todo caso, dicho espectáculo
pornográfico llevado en público en general dará lugar a la aplicación del
delito de exhibiciones obscenas del art. 129 del cód. Penal. la otra ac-
ción consiste en suministrar material pornográfico a menores de catorce
(14) años. el suministro consiste acá en la puesta a disposición del ma-
terial pornográfico, no siendo necesario que el menor haya tomado co-
nocimiento de su contenido, por ejemplo, la entrega de revistas
pornográficas ubicadas en una caja cerrada. el objeto de la acción de
suministrar debe consistir en material pornográfico, es decir, este tér-
mino engloba toda publicación escrita (revistas, libros, diarios, etc.), di-
gital (Internet) o visual (películas o vídeos)99. en atención de los cambios
tecnológicos, tanto facilitar el acceso a espectáculos pornográficos como
el suministro de material pornográfico también alcanza al uso de los me-
dios telemáticos. Facilita el acceso a espectáculo pornográfico el que
permite que el menor de catorce años acceda a sitios donde se reprodu-
cen videos profesionales, caseros o cualquier otro contenido pornográ-
fico. basta con que el autor permita al menor de catorce años acceder a
sus registros personales almacenados en su ordenador personal como el
acceso a distintos links o sitios ya constatados como sitios con contenido
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pornográfico. el suministro de material pornográfico mediante Internet
puede consistir en la acción de download de dicho material para que el
menor de catorce años puede presenciarlo en el momento o bien más
tarde. el material pornográfico incluye los actos sexuales entre personas
y animales (bestialismo). en caso de que el material pornográfico sumi-
nistrado por el autor incluyese a su vez representaciones de menores de
dieciocho años manteniendo relaciones sexuales o la representación de
sus partes genitales se aplicará la figura más grave prevista por el primer
párrafo del art. 128 acá comentado, ya que una de las acciones previstas
por dicho primer párrafo consiste en facilitar dicho material. 

a su vez, si el contenido del material suministrado al menor de ca-
torce años es compatible con pornografía dura (actos de violencia sexual
sobre menores de edad, abusos sexuales degradantes por el modo de co-
misión, la participación de animales, actos de sadismo o masoquismo,
etc.), esta conducta puede concurrir de manera material con la de pro-
moción o facilitación de la corrupción de menores de edad. 

debe recordarse que el suministro, como se dijo anteriormente, no
necesita para su configuración típica que el menor de edad haya accedido
realmente al contenido de ese material, por este motivo dicho suministro
es un acto de mera actividad que se consuma instantáneamente con su
puesta a disposición del menor de catorce años.      

la imputación penal de estas conductas debe realizarse de manera
autónoma, ya que las acciones típicas se presentan como secuenciadas;
caso contrario se violaría el derecho de defensa en juicio100.

§ 6. Tipicidad subjetiva

son delitos dolosos. Por la naturaleza y las características propias
de las acciones descriptas en la norma en comentario solamente puede
cometerse con dolo directo, aunque algún sector doctrinario acepta la
posibilidad del dolo eventual101. en el caso del subtipo de facilitar el ac-
ceso a espectáculos pornográficos o suministrar material pornográfico
a menores de catorce (14) años la doctrina admite tanto el dolo directo
como el eventual102. el error sobre la edad del sujeto pasivo excluye el
tipo, pero dicha solución dependerá de la totalidad de las circunstancias
que rodearon al caso concreto, en especial el conocimiento previo de la
víctima, las circunstancias de tiempo, lugar y modo en el que se realiza
la facilitación de ese material. 

es posible la aplicación del error de tipo cuando el agente desconoce
la edad del sujeto pasivo, a fortiori, en el caso de la publicación de las
imágenes pornográficas, cuando no existió contacto personal con aquél,
como presupone al menos la acción de producir dichas imágenes. al res-
pecto, no basta la mera alegación de dicho error, sino que es menester
que existan datos objetivos serios, por ejemplo, la fisonomía o la apa-
riencia de una persona mayor de esa edad prohibida, que permitan acep-
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tar la excusa de ese error.

§ 7. Consumación y tentativa

sobre la posibilidad de admitir la tentativa en la comisión de estos
delitos, debemos decir que las conductas reprimidas en los dos primeros
párrafos son delitos de mera actividad103, es decir, no se demanda resul-
tado alguno y la sola ejecución de las acciones de producir, financiar,
ofrecer, comerciar, publicar, facilitar, divulgar o distribuir las imágenes
pornográficas prohibidas satisface la tipicidad de estas figuras penales,
no siendo posible la tentativa104, aunque un sector de la doctrina la con-
sidera posible105. si bien es verdad que pueden imaginarse situaciones
donde sería posible afirmar una tentativa inidónea, por ejemplo, el in-
tentar distribuir el material pornográfico con las representaciones de me-
nores de dieciocho años prohibida desde un computador que no está
conectado con el servicio de Internet o directamente dicha entrega no
pudo materializarse por la suspensión o la interrupción del servicio, lo
cierto es que extender el ámbito de punición a conductas cuya dañosidad
social no aparece definida de modo claro no sólo no podría explicar el
fundamento de lo injusto de estos delitos tentados si nos atenemos a las
finalidades de la ley, es decir, la de desalentar el consumo de este tipo
de material pornográfico106. en otros casos, por ejemplo, el de facilitar
el acceso a un menor de catorce años a un espectáculo pornográfico,
cuya entrada es impedida por la autoridad pública, lo cierto es que este
comportamiento típico no demanda que el menor haya ingresado efec-
tivamente al espectáculo pornográfico cuya presencia está prohibida,
sino que el autor debe franquear el acceso, hacerlo posible, sin necesidad
de resultado alguno, circunstancia que debe ser calificada no como un
acto tentado, sino directamente como uno consumado, justamente por
tratarse de una figura de peligro. en el caso de la acción de producir, la
doctrina ofrece el ejemplo de la frustrada obtención de imágenes foto-
gráficas de menores de dieciocho años en comportamientos sexuales ex-
plícitos107. entendemos que este caso se presenta como un acto
preparatorio para la conducta punible de producción, pero constituye un
delito de promoción o facilitación de la corrupción de menores de edad
que se encuentra más severamente penado que el delito en comentario.
a su vez, debe tenerse en cuenta que la producción de imágenes porno-
gráficas de menores de dieciocho años por lo general está antecedidas
de conductas penales más gravosas, por ejemplo, el rapto sexual, el uso
de violencia, abusos sexuales previos.

§ 8. Casos jurisprudenciales 

la difusión transnacional de pornografía infantil encuentra algunos
antecedentes próximos en nuestra jurisprudencia penal. 
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1) a raíz de una investigación conducida por la policía científica es-
pañola (“operación asterisco”), se detectó una red de distribución de
pornografía infantil con usuarios ubicados en españa, argentina y mé-
xico. dicha investigación concluyó con la detención de varias personas
en los países mencionados y, en lo que respecta al proceso penal sustan-
ciado en nuestro país, se dictó un auto de procesamiento con prisión pre-
ventiva de cuatro personas en función de los delitos de asociación ilícita,
distribución de imágenes pornográficas que exhiben menores de diecio-
cho años de edad y promoción de la corrupción de menores de dieciocho
y trece años de edad, todo ello en concurso real108. 

recurrido que fuera este interlocutorio, el tribunal de alzada entendió
que no se hallaba configurado el delito de asociación ilícita por ausencia
del requisito de permanencia de demanda de dicha figura delictiva, tra-
tándose en realidad de una mera participación criminal. respecto del
delito de distribución de imágenes previsto por el art. 128, segundo pá-
rrafo, del código Penal, el tribunal del recurso señaló que la acción rec-
tora de dicha figura delictiva consiste en la acción de distribuir y no la
de recibir dichas imágenes, extremo que permanece fuera del ámbito de
aplicación de la norma en cuestión.

Por último, se descartó la corrupción de menores (art. 125, cód.
Penal) por la falta de individualización de las víctimas y la ignorancia
probatoria sobre el lugar de comisión de ese delito. en suma, únicamente
uno de los cuatro imputados fue procesado por el delito de distribución
de imágenes pornográficas de menores de dieciocho años. 

Posteriormente, este mismo tribunal, en una nueva intervención, re-
solvió declarar la nulidad de todo lo actuado en el expediente porque la
interceptación del correo electrónico de los imputados fue llevada ade-
lante por el personal policial sin contar para esto con la necesaria orden
judicial109. 

en este derrotero, la sala VI del mencionado tribunal confirmó el
procesamiento del propietario y del encargado de un cibercafé, en cali-
dad de coautores, por la comisión del delito de difusión de imágenes
pornográficas en las que se exhibían menores de dieciocho años de
edad110. según los hechos probados, los imputados poseían en el disco
rígido de la computadora puesta al servicio del público, en dicho esta-
blecimiento comercial, una carpeta que contenía imágenes pornográfi-
cas, a la que se accedía sin necesidad de contraseña o password. en este
pronunciamiento los jueces de cámara subsumieron los hechos imputa-
dos dentro de las previsiones del art. 128 del código Penal por entender
que los imputados “...dieron a publicidad, a través de Internet, imágenes
pornográficas de personas que contaban con menos de 18 años de edad
al momento de su creación”. 

en un primer análisis parecería colegirse que el tribunal de alzada
realizó una equiparación valorativa entre la acción de difundir imágenes
pornográficas de las características señaladas a través de la red informá-
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tica y la de almacenarlas o guardarlas en una carpeta de archivo. más
allá de que se desconoce si las imágenes pornográficas almacenadas en
el disco rígido de la computadora fue obra de los imputados o de terceros
usuarios, lo cierto es que no debe confundirse entre el comportamiento
que importa una auténtica difusión de imágenes pornográficas escenifi-
cadas por menores de dieciocho años y aquel otro completamente dis-
tinto de almacenar dichas imágenes en el ordenador, conducta que
permanece impune. 

tampoco parece conclusiva para el dictado del procesamiento la cir-
cunstancia de que la carpeta que contenía las representaciones aludidas
careciera de una contraseña para evitar cualquier tipo de acceso no de-
seado a dicho material por parte de terceros. 

en suma, el fallo deja planteadas algunas dudas sobre la tipicidad de
la conducta enrostrada a los acusados, sin que se haya probado mínima-
mente que éstos hayan realizado algún tipo de publicidad ostensible o
velada del material almacenado en su computadora que pudiera justificar
la difusión imputada. 

2) en la jurisprudencia extranjera se cuenta la sentencia condenatoria
dictada el 3 de febrero de 2003 por la sección Quinta de la corte de ca-
sación italiana contra el autor de la difusión a través del chat, que actuó
bajo el seudónimo “tcbsx”, de material pornográfico compuesto por imá-
genes de menores de edad participando de relaciones sexuales entre sí y
con personas adultas. la policía logró que esta persona le mandara varias
imágenes pornográficas durante una de las sesiones de chat, bajo el uso
de falsos nombres. a instancia de la ley de reforma del 3 de agosto de
1998, se introdujo el art. 600 ter al código Penal italiano para reprimir
la difusión de material pornográfico que involucre a menores de edad. 

este dispositivo penal contempla una pena de prisión de 6 a 12 años
y una de multa de 25.822 a 258.228 euros para todo aquel que explote
a un menor de edad para la producción de material pornográfico, mien-
tras que en su tercer párrafo dispone una pena de prisión de uno a cinco
años y multa de 2582 a 51.645 euros para el que distribuya, divulgue o
haga públicos mediante los medios telemáticos, una noticia o informa-
ción que promueva la explotación de menores de 18 años.

el tribunal de casación interpretó que la conducta de enviar imáge-
nes pornográficas de menores de edad a través del chat no se equipara a
la difusión, divulgación o el hacer público dicho material pornográfico.
en particular, la corte señaló que el chateo es una comunicación one-
to-one, es decir, de persona a persona, que no está alcanzada por el con-
cepto de difusión que implica per definitionem una comunicación plural
(one-to-many). así, pues, este tribunal realizó una distinción entre la di-
fusión encauzada a través de una página web, supuesto que se subsume
dentro de la hipótesis de difusión prevista por el art. 600 ter del código
Penal italiano, y aquella otra comunicación que se realiza por chat, que
se asimila a la conducta de envío de fotos pornográficas de menores de
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edad por mensaje electrónico.
3) en el caso “united states of america vs. robert and carleen tho-

mas” (1996 Fed app. 0032P [6th cir.] n° 94- 6648/6649), los acusados,
un matrimonio californiano, crearon un Bulletin Board System (bbs)
en el cual almacenaron material pornográfico (alrededor de 14.000 ar-
chivos) que luego era puesto a la venta y distribuido automáticamente
entre los clientes de este sistema. Gracias a la queja formulada por un
particular, un inspector postal se conectó con el sitio en cuestión me-
diante conexión telefónica y, previo pago, accedió mediante una contra-
seña proporcionada por los acusados al archivo del material mencionado. 

Por las leyes federales, los acusados fueron condenados por el delito
de obscenidad cometido en reiteradas ocasiones. 

la defensa de los acusados planteó la inaplicabilidad de la sección
1465 del 18 u.s.c., que reprime la venta o distribución de material obs-
ceno entre un estado y otro, bajo el argumento de que los archivos dis-
tribuidos eran artículos intangibles que no estaban contemplados en la
citada normativa, la que exige que se trate de elementos tangibles (v. gr.,
folletos, escritos, siluetas, dibujos, etcétera).

el tribunal rechazó el argumento defensista basándose en el prece-
dente “united states of america vs. Gilboe” (684 F. 2d 235 [2nd. cir.
1982], cert. denied, 459 us 1201 1983), que la transmisión de datos
electrónicos, en el caso de imágenes pornográficas, no afecta la capaci-
dad de obtener dichas imágenes entre los usuarios del sistema. Que el
medio utilizado sea electrónico no impide afirmar que la transmisión de
imágenes resulte apta para ser vista en el ordenador.

§ 9. Prescripción de la acción penal 

en el caso de los menores de dieciocho años, la ley 26.705 (b.o.
5/10/11) modificó el art. 63 del cód. Penal al establecer que el curso de
la prescripción para los delitos reprimidos por los arts. 119, 120, 124,
125, 125 bis, 128, 129 in fine y 130, párrafos segundo y tercero, del có-
digo Penal comenzará a correr desde la medianoche del día en que el
menor hubiera alcanzado la mayoría de edad (18 años).

§ 10. Conclusiones

luego de este breve repaso el contenido y alcance de los distintos
comportamientos punibles previstos por el art. 128 del cód. Penal, po-
demos señalar que la lucha contra la pornografía infantil en nuestro país
aparece anticuada en virtud de los avances tecnológicos en el campo de
la cibercriminalidad. en este aspecto, los códigos más avanzados casti-
gan la llamada “pseudo-pornografía infantil” o “virtual”, que consiste
en el uso de imágenes digitalizadas que representan a menores de edad.
la convención de budapest (2001) había fijado como criterio político-
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criminal la necesidad de armonizar su regulación en los ordenamientos
penales, ya que había comprobado que este fenómeno sexual se extendía
con virulencia en las redes telemáticas y atentaba directamente contra
la indemnidad de los menores de edad al alentar las agresiones sexuales
contra ese grupo etario. la necesidad o no de su regulación en nuestro
código permanece abierta hasta tanto se logre determinar la lesividad
concreta de dicha conducta respecto de los menores de edad.   

otro tanto puede decirse de la propuesta de punir la mera tenencia
de material pornográfico con la participación de menores de edad. en
este tópico, nuestra ley penal castiga dicha conducta cuando el almace-
namiento o mera tenencia de dichas imágenes tengan por propósito su
distribución o comercialización. es patente en este sentido que el recurso
de reprimir esta última conducta recurriendo a la estructura del delito
de tendencia significa en la práctica otorgar una carta de ciudadanía a
los procedimientos penales en los que se investigan este tipo de conduc-
tas  y así una incriminación encubierta de una tenencia lícita.   

nuestra ley penal debería regular en este sentido de manera autó-
noma y precisa aquellos comportamientos que tienen por objeto a los
menores de edad, en especial trazando una clara línea de demarcación
entre las conductas sexuales que implican una agresión directa y con
contacto corporal de aquellas otras en la que no media dicha proximidad
entre el autor y su víctima. la técnica legislativa utilizada en el derecho
positivo alemán y español, por caso, apelan a esta forma de regulación.
en nuestro caso, la última reforma que introduce el art. 128 bis al código
Penal (ciber-acoso o su voz anglosajona grooming) reprimen con igual
severidad un contacto mediato que uno inmediato, apelando de nuevo a
la ingeniería de los delitos de tendencia como expresión normativa de
un derecho penal que avanza de manera sostenida de la mano de una
sospechada intencionalidad. 

Para concluir, deseo dedicar este estudio a la persona y trayectoria
académica del dr. José cafferata nores, fiel exponente de la buena es-
cuela penal mediterránea, cuyo lúcido pensamiento y espíritu innovador
han marcado un sendero seguro en la reafirmación del estado de dere-
cho y sus principios democráticos que conduce a la racionalización de
un derecho penal arbitrario.     
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luca/lóPez casarIeGo, Delitos contra la integridad sexual, p. 213.
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menores de edad, en cuyo caso la participación de dichos sujetos restringe el ca-
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65 lacKner/Kühl, Strafgesetzbuch Kommentar, § 184b/2; heInrIch, “neue me-
dien und klassisches strafrecht - § 184b IV stGb…”, p. 363; bGh 3 str 240/98,
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66 GercKe/sPIndler/schuster, Recht der elektronischen Medien, § 184b/4 y ss.
67 baIer, “ die bekämpfung der Kinderpornografie...”, p. 40.
68 lacKner/Kühl, Strafgesetzbuch Kommentar, § 184b/2.
69 FIscher, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, § 184/5.
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aufl., baden-baden, 2011, § 184b/2 y ss.
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tencia del 1/2/79 - 1 ss 632/78, nJW 1979, 1467.
72 FIscher, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, § 184b/4.
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mención a la pseudo-pornografía. el caso contrario se presenta con la actual re-
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Strafgesetzbuch Kommentar, § 184/3, señala que la posición que acepta una de-
limitación estrecha del arte de lo pornográfico entiende que tanto la protección
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103 sts, sala de lo Penal, nº 5117/10, del 30/9/10. 
104 soler, Derecho penal argentino, t. III, 4ª. ed., 10ª. reimp., actualizador ma-
nuel a. bayala basombrio, tipográfica editora argentina, buenos aires, 1992,
pp. 353 y 358. correctamente se considera a estas figuras de delito de peligro.  
105 Gómez, Tratado de derecho penal, t. III, compañía argentina de editores
s.r.l., buenos aires, 1940, p. 237; Fontán balestra, Delitos sexuales, 2ª. ed.,
arayú ediciones, buenos aires, 1953, § 122; nÚñez, Tratado de derecho penal.
Parte especial, t. III, vol. II, p. 383; reInaldI, Los delitos sexuales, pp. 213 y
217; estrella, De los delitos sexuales, pp. 230 y 231. 
106 heInrIch, “neue medien und klassisches strafrecht - § 184b IV stGb…”,
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LA PRISIÓN DOMICILIARIA COMO ALTERNATIVA PARA SI-
TUACIONES ESPECIALES PREVISTA POR LA LEY 24.660:
CUESTIONES GENERALES Y ALGUNAS HIPÓTESIS EN PAR-
TICULAR

Gustavo A. Arocena y José Daniel Cesano

a alfredo Vélez mariconde y 
Jorge a. clariá olmedo, 

precursores

I. Concepto de prisión domiciliaria

a modo de introducción, podemos intentar delinear los contor-
nos de un concepto de prisión o detención domiciliaria –ni el único
ni el último-, que reúna, a la vez, las notas de justeza y diafanidad ex-
presiva.

la prisión o detención domiciliaria es una modalidad atenuada
de ejecución de las penas privativas de la libertad en la que, con la fi-
nalidad de garantizar el predominio de la tutela de principios jurídicos
distintos de la adecuada reinserción social del condenado a través de
su encierro en un establecimiento penitenciario, y en los supuestos ex-
presamente previstos por la ley, el juez puede disponer el cumplimiento
de la pena impuesta en la casa del interno o un lugar de residencia sus-
tituto.

detengámonos en el examen de las características definitorias,
los diversos elementos que deben confluir para la configuración del
arresto domiciliario.

en primer término, y según lo hemos dejado sentado en líneas
anteriores, la prisión domiciliaria es una modalidad atenuada de eje-
cución de las penas privativas de la libertad, y no una reacción penal
sustitutiva del encierro carcelario que se resuelve en la misma sentencia
que dispone la condena del imputado y con la finalidad de limitar la li-
bertad ambulatoria de manera menos intensa que las penas de encierro
tradicionales.

de tal suerte, el juez de mérito no tiene potestades para optar
por el arresto hogareño cuando declara la culpabilidad del acusado y de-
cide qué consecuencia jurídico-penal corresponde aplicarle por la comi-
sión de un hecho jurídico-penalmente reprochable; es el juez encargado
de la ejecución quien contará con los poderes necesarios a tales efectos.

esta alternativa para situaciones especiales –entonces- tiene
lugar cuando la definitiva condenatoria ya ha quedado firme y ejecuto-
riada por no haber sido oportunamente recurrida o haberse agotado la
vía impugnativa por sentencia confirmatoria, modificatoria o revocato-
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ria; recién allí, a la hora de ejecutar la pena privativa de la libertad, el
juez de ejecución, o juez competente puede disponer el cumplimiento
de la pena impuesta con arreglo a las particularidades de este instituto.

lo ha entendido de igual manera la jurisprudencia.
así, por ejemplo, la sala Penal del tribunal superior de cór-

doba, en el precedente “Pompas”, refirió: “...la prisión domiciliaria no
constituye un cese de la pena impuesta ni su suspensión, sino como cla-
ramente surge de su nombre y de su ubicación en la legislación, se trata
de una alternativa para situaciones especiales en las que los muros de la
cárcel son sustituidos por un encierro en el domicilio fijado bajo el cui-
dado de otra persona o institución. resulta, en definitiva, una atenuada
modalidad de ejecución del encierro que implica la pena privativa de li-
bertad”1.

es, en resumidas cuentas, “la continuidad de la ejecución de
la pena en un ámbito diferente”2.

en segundo lugar, la detención domiciliaria se inspira en el
ánimo de priorizar la tutela de principios jurídicos distintos del de-
nominado “ideal resocializador”, es decir, la máxima jurídica según
la cual la ejecución de la pena privativa de la libertad tiene por finalidad
lograr que el condenado logre su adecuada reinserción social (arg. art.
1° ley 24.660).

el instituto se muestra, de tal forma, como una “...una flexibi-
lización en las condiciones de encierro, posibilitando alternativas ne-
cesarias acordes a las distintas situaciones que ...privilegian una
respuesta más racional ...[y] proporcional”3, a la que se da preferencia
por sobre la finalidad de prevención especial que se atribuye a la eje-
cución de la pena privativa de la libertad.

tales principios, cuya protección se hace prevalecer en desme-
dro de la pretensión de lograr la adecuada reinserción social del interno
a través de su alojamiento en una unidad carcelaria, varían según la hi-
pótesis de procedencia del arresto domiciliario de la que se trate.

se trata, en definitiva, de situaciones en la que se produce la
colisión entre el interés del estado en orden a lograr la reinserción social
del delincuente mediante el encierro carcelario y otros intereses, a los
cuales el ordenamiento jurídico les confiere primacía por sobre aquél.

así, en algunos casos, el instituto responde al “principio de
humanidad”4, con arreglo al cual el legislador intenta evitar que la eje-
cución de la pena privativa de la libertad “…tenga un contenido aflictivo
particularmente intenso, derivado de la especialísima situación en la que
se encuentra el interno que pueda beneficiarse con esta alternativa”5.

es lo que sucede en las hipótesis de los incisos a, b, c y d de
los artículos 32 de la ley 24.660 y 10 del código Penal, que prescriben
que podrá se conceder el cumplimiento de la pena impuesta en detención
domiciliaria:

a) al interno enfermo cuando la privación de la libertad en el
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establecimiento carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente
su dolencia y no correspondiere su alojamiento en un establecimiento
hospitalario;

b) al interno que padezca una enfermedad incurable en período
terminal;

c) al interno discapacitado cuando la privación de la libertad
en el establecimiento carcelario es inadecuada por su condición impli-
cándole un trato indigno, inhumano o cruel;

d) al interno mayor de setenta (70) años.
en cambio, en el supuesto del inciso e de las disposiciones

antes citadas de la ley de ejecución y del digesto criminal, lo que se
busca es, en virtud del principio de “mínima trascendencia de la
pena”, que la sanción sea personal y no trascienda la persona del delin-
cuente, perjudicando los derechos y garantías de la persona por nacer.

es que, en tales reglas, el ordenamiento jurídico prevé el arresto
domiciliario de la mujer embarazada6.

no se equivocan zaffaroni, alagia y slokar cuando aseguran
que “…la trascendencia del poder punitivo a terceros es inevitable, pues
la comunicación, el conocimiento, el efecto estigmatizante, la pérdida
de nivel de ingresos, etc., son todos efectos que trascienden a la familia
y a otras personas cercanas o dependientes, no ya del condenado, sino
incluso del mero imputado”7.

no obstante ello, el ordenamiento legal incluye esta previsión
legal con el objeto de reducir al máximo posible la proyección de la pena
privativa de la libertad, de la condenada al nasciturus que lleva en su
vientre, a través del expediente de concretar el encierro en el domicilio
de la condenada, en lugar de la cárcel8.

Finalmente, y como hemos visto, en el supuesto del inciso f de
los artículos 32 de la ley 24.660 y 10 del código Penal, la prisión domi-
ciliaria se erige en un instrumento orientado a brindar operatividad a los
principios de “mínima trascendencia de la pena”, “interés superior
del menor” y “máximo disfrute de los derechos del discapacitado”.

la prisión o detención domiciliaria procede en los supuestos
expresamente previstos por la ley, lo que equivale a expresar que, en
principio, y como veremos luego, el catálogo de supuestos de proceden-
cia del instituto previsto en los artículos 32 de la ley 24.660 y 10 del có-
digo Penal es taxativo.

es que, con arreglo a una elemental interpretación de la ley
24.660 en función del método sistemático9, se advierte que la prisión
constituye -junto con la prisión discontinua, la semidetención y los tra-
bajos para la comunidad- una verdadera alternativa para situaciones
especiales (arg. sección tercera, del capítulo II, ley 24.660).

ergo, no dándose tales situaciones particulares que justifican
la opción diferenciada, la ejecución de la pena privativa de la libertad
debe llevarse a cabo sobre la base de un régimen penitenciario progre-
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sivo (arg. sección Primera, del capítulo II, del citado conjunto norma-
tivo) que, por su propia naturaleza y caracteres10, sólo puede realizarse
en un establecimiento penitenciario.

Por esto se aduce, justamente, que la prisión domiciliaria -como
la alternativa para situaciones especiales que ella representa- “...no es
un instituto ligado al régimen progresivo y no tiene relación alguna con
la evolución del condenado en función del tratamiento aplicado. es más,
puede perfectamente establecerse que implica la ejecución de una pena
privativa de libertad ajena al objetivo de reinserción social previsto en
el art. 1º [de la ley 24.660], ya que, en ciertas situaciones particulares,
se entiende que el cumplimiento de tal finalidad resulta innecesario”11.

la afirmación que hemos hecho del carácter taxativo de la enu-
meración de los artículos 32 de la ley 24.660 y 10 del código Penal tam-
poco implica negar la posibilidad de que la privación de la libertad
domiciliaria se disponga en relación con personas sometidas a medidas
de coerción personal.

Por el contrario, y como también lo señalaremos infra, tenemos
para nosotros que el instituto es totalmente procedente en esta categoría
de casos12.

ello es así, en primer lugar, porque el artículo 7 de la ley
24.660 -que, junto con el código Penal, instituye la prisión o detención
domiciliaria- dispone: “esta ley ...es aplicable a los procesados a condi-
ción de que sus normas no contradigan el principio de inocencia y re-
sulten más favorables y útiles para resguardar su personalidad”.

el ordenamiento jurídico incluye, así, una regla expresa de ex-
tensión del ámbito de aplicación personal de los institutos previstos en
la ley de ejecución penitenciaria a las personas penalmente perseguidas
pero no declaradas culpables de un delito por medio de una sentencia
definitiva, válida y firme.

Pero, además, por vía de argumentación a fortiori se arriba a
la misma conclusión.

recuérdese que el argumentum a fortiori es -junto con la ar-
gumentación a pari y la argumentación a contrario- una modalidad del
argumento analógico, que se construye a partir del hecho de que las cua-
lidades que hacen semejante un objeto a otro, convienen a este último
en grado superior al primero13.

sentado esto, es razonable afirmar que, si la prisión o detención
domiciliaria procede respecto de quien ha dejado de ser inocente por
virtud de una sentencia declarativa de culpabilidad firme, con mayor
razón aun debe admitírsela en vinculación con quien, por la ausencia de
un tal pronunciamiento definitivo que ha adquirido la consolidación pro-
pia de la cosa juzgada, conserva el status de inocente que le garantiza el
ordenamiento legal.

los tribunales han invocado también la “regla de proporcio-
nalidad” para justificar el mismo entendimiento.

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba324



en esta dirección, la jurisprudencia ha manifestado: “aún
cuando la reforma de la regulación del arresto domiciliario contenida en
la legislación de fondo (arts. 10 c.P. y 32 ley nacional nº 24.660) dis-
puesta por la ley nacional nº 26.472 no tuvo un correlato normativo ex-
preso en la legislación procesal, ...[es] evidente que, por una elemental
aplicación del principio de proporcionalidad, son de aplicación para
el instituto procesal, las hipótesis previstas para la alternativa sustantiva.
es que, en definitiva, la prisión preventiva es, como todos sabemos, un
instrumento procesal dirigido a resguardar los fines del proceso; con-
cretamente, y en lo que aquí importa, la finalidad de aplicar la ley sus-
tantiva. de ello se sigue que la herramienta cautelar en modo alguno
pueda resultar más gravosa que aquello que la misma pretende resguar-
dar, es decir, el instituto de derecho penal material del arresto domici-
liario”14.

el arresto domiciliario implica el cumplimiento de la pena
impuesta en la casa del interno o un lugar de residencia sustituto.

la doctrina jurídica destaca que “...no es necesario que el lugar
de detención sea el domicilio del condenado. lo decisivo es el domicilio
que, a los fines de la detención domiciliaria se hubiese fijado..., para
que allí la supervisión pueda hacerse efectiva”15.

sin perjuicio de esto, parece pertinente aseverar que el asunto
se vincula, de alguna manera, con uno de los elementos constitutivos
del domicilio real16, a saber: la residencia del condenado17.

lo dicho es tal forma, pues el concepto de “domicilio real” in-
cluye entre sus componente definitorios -junto con la existencia de un
lugar y la nota de que se trate del centro de los negocios- la residencia
del sujeto, y ésta “...importa la morada efectiva, habitual”18.

la noción de domicilio real, entonces, requiere que la residen-
cia de la persona en un lugar determinado sea habitual y que responda
a la vocación del individuo de permanecer en el lugar, aun cuando
esta última no sea “para toda la vida”. Pero, debe concurrir una residen-
cia con vocación de permanencia en el lugar, mientras no surjan razones
en contra19.

más allá de todo cuanto hemos manifestado, se habrá advertido
que hemos expresado que el instituto de la detención domiciliaria “se
vincula, de alguna manera” con la residencia del condenado, como ele-
mento que integra el concepto de domicilio real.

lo cierto es que, para el ordenamiento penal, y a los fines de
la alternativa para situaciones especiales que estudiamos en esta inves-
tigación, no bastará con que el condenado esté establecido o habite con
relativa continuación en el domicilio fijado; antes bien, es imprescindible
que el sujeto no se ausente de la morada fijada, salvo previa autoriza-
ción judicial20.

en nuestra opinión, esto presupone más que lo que es inherente
a la idea de “residencia habitual, con vocación de permanencia en el
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lugar”: la ejecución de la pena privativa de la libertad en detención do-
miciliaria demanda, en definitiva, la concreta, ininterrumpida y per-
manente estadía del condenado en la morada fijada, con las
excepciones que deriven de las salidas -por lapsos determinados y con
objetos específicos- que expresamente pueda autorizar el juez de ejecu-
ción o juez competente.

Por otra parte, conviene agregar que, aunque el derecho común
prescribe que el domicilio “...puede cambiarse de un lugar a otro” (art.
77 c.c.), el carácter de la detención hogareña como modalidad de eje-
cución de una sanción penal, hacen que esta libertad de elección del
lugar de residencia no rija con igual vigor en lo tocante a este instituto.

el condenado podrá, desde luego, proponer un determinado
domicilio, e incluso postular su cambio por uno distinto; pero será el
juez de ejecución o juez competente quien -acogiendo la postulación del
penado, o requiriéndole una nueva ante la inconveniencia del lugar su-
gerido- finalmente fijará el locus en el que habrá de cumplirse la pena
impuesta.

la jurisprudencia se ha encargado de resaltar que, por encon-
trarnos ante una atenuada modalidad de la ejecución del encierro que
supone la pena privativa de libertad, “...el domicilio que se fije no puede
ser cualquiera, aunque se trate de la misma casa en la que vivía el pe-
nado antes del encarcelamiento, sino reúne las condiciones para posibi-
litar su supervisión. sólo quien egresa del establecimiento una vez
cumplida íntegramente la pena, tiene un amplio derecho de elección del
domicilio, porque en relación a él se ha extinguido la potestad punitiva
del estado y, por tanto, de intromisión legítima. en cambio, tanto quien
es condenado a una pena en suspenso como a aquel a quien se le concede
la libertad condicional, aún cuando puedan elegir su domicilio, el fijado
está sujeto a la revisión del tribunal que podrá no aceptarlo cuando se
trate de un lugar que impida materialmente el control (...). si no puede
fijar cualquier domicilio quien está cumpliendo pena (prisión domici-
liaria) ni quien se encuentra bajo la potestad punitiva debido a la sus-
pensión condicional de la ejecución de la condena o de la pena
(condenados condicionalmente o liberados condicionalmente), tampoco
es posible una modificación unilateral incondicionada del domicilio fi-
jado, como ocurre en el caso que el nuevo lugar no satisfaga las posibi-
lidades de control. es obvio que si estas limitaciones las tienen los que
se encuentran en la segunda situación mencionada, tanto más el que se
encuentra cumpliendo pena en un domicilio. en definitiva, podemos
decir que en la vida libre elegir el domicilio y mudarlo es una acción
privada, exenta por tanto de la autoridad de los magistrados, no tiene en
cambio ese margen de libre disponibilidad, quien está bajo la potestad
de control del estado en virtud de la existencia de una potestad punitiva
no extinguida”21.

la doctrina judicial ha ido más allá todavía, argumentando el
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tribunal superior de córdoba, en un puntual caso sometido a su consi-
deración, lo siguiente: “el «domicilio» al que pretende ser trasladado el
interno merece alguna consideración, cuando ese era su domicilio habi-
tual. El mismo no puede ser visto por la sociedad, que fue lesionada
por el delito, como un lugar privilegiado, donde se disfruta de un há-
bitat reservado para personas de elevado nivel económico, donde es po-
sible una circulación externa libre en los amplios espacios comunes de
comunicación o recreativos, donde se cultivan las relaciones de amistad
entre los vecinos. (...) debe actuarse con el respeto debido a la sociedad
para que la pena aplicada no sea una parodia de pena”22.

II. Naturaleza jurídica y principios generales

1. una de las innovaciones que introdujo la ley 24.660, en com-
paración con su antecesora inmediata –el decreto ley 412/1958– estuvo
dada por la regulación, en la sección tercera del capítulo segundo, de
lo que ha denominado como “alternativas para situaciones especiales”.

bajo ese epígrafe se regulan los institutos de la prisión domici-
liaria, la prisión discontinua, la  semidetención y los trabajos para la co-
munidad.

el capítulo, a su vez, ha sido objeto de una reforma posterior,
merced a la ley 26.47223, que diseñó una nueva regulación en lo concer-
niente a la prisión domiciliaria.

Parece pertinente, en esta introducción, llevar a cabo algunas
reflexiones en torno a la naturaleza del instituto.

los inconvenientes que trae aparejada la ejecución de la prisión
clásica han sido expuestos en tantas ocasiones que parece superfluo vol-
ver a examinarlos aquí2. lo concreto es que, a partir de la afirmación de
la crisis de la pena privativa de libertad, comenzó el desarrollo de orien-
taciones político-criminales (incluso con repercusiones sobre documen-
tos de naciones unidas)3 que se caracterizaron por emprender una
decidida búsqueda de sustitutivos penales4. tales  sustitutivos, que asu-
mieron las formas de sanciones autónomas, frente a las manifestaciones
ortodoxas del sistema de reacciones penales convencional5, se caracte-
rizaron por afectar bienes jurídicos diversos a la libertad ambulatoria
(como ocurre, en el derecho británico, con la community service), o bien,
aún cuando siguieran limitando esa libertad, por no hacerlo con la in-
tensidad que caracteriza a las penas de encierro tradicionales (por ejem-
plo, el arresto de fin de semana, previsto originariamente en el código
español de 1995,  aunque luego derogado por la ley de reformas del año
2003).

dada la similitud conceptual entre algunos de estos sustitutos
y las instituciones reguladas por la ley 24.660  (v. gr., prisión discontinua
– arresto de fin de semana, trabajos a favor de la comunidad – commu-
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nity service), no parece superfluo preguntarnos si las nuevas previsiones
normativas, pueden ser subsumidas dentro de aquella categoría (susti-
tutivos penales).

de hecho, la doctrina nacional no ha dejado de exponer sus
dudas al respecto7.

en tal sentido, salt, por ejemplo, ha expresado que “(...) salvo
el caso de la utilización de esta medidas para el reemplazo de las penas
privativas de libertad menores a seis meses [hipótesis prevista por el ar-
tículo 35, inciso ‘f’, de la ley 24.660], no se trata de verdaderas penas
alternativas, esto es, de medidas diferentes al encierro que se deciden
en el momento de la imposición de la condena, sino de alternativas que
se deciden como modificaciones en la forma de ejecución de penas ya
impuestas”8.

Por nuestra parte, coincidimos con esta apreciación –con los
matices que expondremos respecto del mencionado inciso “e” del artí-
culo 35-, fundando este parecer en los siguientes argumentos.

en primer término, desde un estricto canon interpretativo ge-
nético –cuya relatividad no desconocemos9–, si se consultan los trabajos
preparatorios que precedieron a la sanción de la ley10, se podrá apreciar
que, en ningún momento, se consignó que las nuevas instituciones in-
corporadas tendrían la función dogmática de ser sustitutivos de la pena
privativa de la libertad. más bien, parece ser todo lo contrario. en efecto,
mientras en la exposición de motivos que acompañó al Proyecto del
Poder ejecutivo, nada se dijo sobre su naturaleza11; en el debate parla-
mentario que tuvo lugar en el senado, el miembro informante (senador
Quinzio) expresamente afirmó que: “sus numerosos artículos [de la sec-
ción tercera] (...) constituyen un catálogo de modalidades que rigen en
otro países y su aplicación resultará una experiencia valiosa para
cuando se disponga su incorporación como sanciones autónomas, men-
talizándose a la sociedad y capacitándose al personal penitenciario”12.

Por otra parte, y tal como están reguladas casi todas las alter-
nativas (con la salvedad del inciso “e” del artículo 35 y del  trabajo a
favor de la comunidad de los artículos 50 a 53),  los institutos incorpo-
rados aparecen como mecanismos destinados a menguar o reducir el
rigor en la ejecución del encierro carcelario clásico, como un medio de
resguardar el denominado principio “de atenuación o ejecución peniten-
ciaria mínima”13 (en los casos de la prisión discontinua y la semideten-
ción), el de humanidad14 u otros intereses superiores (en las hipótesis de
la prisión domiciliaria)15, y no como instrumentos orientados a sustituir
determinada categoría de penas (las privativas de libertad de corta du-
ración), tal cual ocurre con las sanciones autónomas que funcionan en
el derecho comparado16.

en el inciso e del artículo 35, la ley prevé la posibilidad de apli-
car la semidetención y la prisión discontinua cuando, “la pena privativa
de libertad, al momento de la sentencia definitiva, no sea mayor de seis
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meses de efectivo cumplimiento”. un sector muy calificado de nuestra
doctrina, a partir de esa previsión, ha pensado que, éste es el único caso
en donde se está consagrando una auténtica “pena alternativa”17. la afir-
mación, sin embargo, merece ciertos reparos. Justamente, no hay duda
que el principio inspirador del precepto es el de evitar el encierro efec-
tivo de corta duración. sin embargo, para que se trate de una auténtica
sanción alternativa sería menester que el mismo juez de mérito que dicta
la sentencia (cámara o Juzgado correccional, de acuerdo al sistema de
competencias) fuera quien, directamente, impusiese la pena según esta
modalidad. empero –y aún cuando  de lege ferenda estamos convenci-
dos de las bondades de un tal sistema– lo cierto es que, dogmáticamente,
no parece correcto arribar a esa conclusión. es que la propia norma está
supeditando la aplicación del instituto a una exigencia procesal muy con-
creta: sentencia definitiva. ¿Qué significa esta expresión? a nuestro pa-
recer este concepto debe reconducirse al de sentencia firme. es cierto
que la ley no dice, textualmente, eso. Pero si no lo interpretamos así,
dogmáticamente, ¿cuál sería el sentido de aquellas palabras? Por consi-
guiente, y como es un saludable canon interpretativo el que indica que
todo giro idiomático empleado en la ley debe tener algún sentido, este
sentido más razonable nos parece, precisamente, el que señala que el le-
gislador ha querido equiparar la expresión a una sentencia firme.

al ser esto así, será recién a través de un incidente de ejecución
cuando, previo pedido del imputado o su defensor (con el consenti-
miento prestado por el primero), cuando podrá disponerse esta modali-
dad de cumplimiento18. en otras palabras, para que la semidetención o
la prisión discontinua pudiesen ser verdaderas alternativas a las muy no-
civas penas de encierro de corta duración, hubiese sido necesario que,
al diseñar el instituto, la ley permitiese que, al tiempo de dictar la sen-
tencia, el órgano de juzgamiento, directamente pudiera imponer la pena
según esa modalidad de ejecutiva.  

Por fin, en lo que respecta al trabajo a favor de la comunidad,
la imposibilidad de identificarlo con una pena sustitutiva de la privación
de libertad surge a partir de un simple argumento semántico. en efecto,
el mismo artículo 50 nos está diciendo, por las claras, su genuino sen-
tido: un mecanismo de reemplazo (total o parcial) de la prisión discon-
tinua o semidetención  ya establecidas y limitada a los casos de los
inciso “b” y “e” del artículo 35. con lo cual, resulta evidente que, previo
a imponer esta alternativa, es menester que el condenado haya transitado
algunos de los mecanismos de ejecución atenuada que entrañan aquellas
formas (semidetención o prisión discontinua), no previéndose su apli-
cación directa para los casos establecidos  por el artículo 35, sino, en
forma mediata (esto es: en aquellas hipótesis en las que, el juez, dispuso
la semidetención o la prisión discontinua)19.

de esta manera  consideramos haber demostrado que ninguna de las al-
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ternativas especiales de cumplimiento que establece la ley de ejecución
–entre las cuales, justamente está, la prisión domiciliaria– constituyen
auténticos sustitutivos penales respecto de las sanciones detentivas bre-
ves. se trata, en cambio, de institutos que pretenden morigerar el efecto
de las penas de encierro tradicionales, ya mutando el lugar del encierro
–como sucede con la prisión domiciliaria–, ya disminuyendo, cuantita-
tivamente, la intensidad del encierro carcelario.

2. Volviendo a la prisión domiciliaria, corresponde preguntarse:
¿cuáles son los principios que inspiran al instituto?

el arresto domiciliario ya había previsto al sancionarse el có-
digo Penal (ley 11.179). en tal sentido, el artículo 10, en su texto origi-
nal, disponía: “cuando la prisión no excediera de seis meses podrán ser
detenidas en sus propias casas las mujeres honestas y las personas ma-
yores de sesenta años o valetudinarias”.

la ley 24.660, al regular el instituto modificó el sistema del
código, ampliando20 las hipótesis que permitían esta modalidad ate-
nuada de la ejecución de la pena privativa de libertad21.

¿cuál era la finalidad que se buscaba en ese entonces?
básicamente se trataba del principio de humanidad, “ratio

legis” que se había sostenido, incluso, antes de la regulación ampliatoria
por parte de la ley 24.660, en relación con el artículo 10 del código
Penal22. sobre este punto, tanto la doctrina23 como la jurisprudencia24 se
mostraban contestes. de esta forma, y merced a este principio, el legis-
lador intentaba evitar que la ejecución de la pena privativa de libertad
tuviese un contenido aflictivo particularmente intenso, derivado de la
especialísima situación en la que se encuentra el interno que pueda be-
neficiarse con esta alternativa25.

sin duda que este principio inspirador aún se mantiene.
no obstante, la ley 26.742 incorporó, junto con otras hipótesis

de concesión –no previstas ni por el texto original del código penal de
1921, ni por la ley 24.660-, nuevos principios inspiradores, que iluminan
la teleología del instituto, constituyendo valiosos instrumentos para la
interpretación.

en efecto, si bien algunas de las nuevas hipótesis de concesión
siguen siendo manifestación del principio de humanidad –como sucede,
por ejemplo, con los incisos a, c y e– en otros casos, como el del actual
inciso f) del artículo 32, se puede vislumbrar otra teleología específica,
encarnada en el interés superior del niño y de persona con una discapa-
cidad, cuando la penada sea su progenitora.

antes de dar inicio al análisis del artículo 32, permítasenos re-
alizar algunas observaciones de carácter general.

en primer término, nos parece importante destacar que, en
nuestro concepto, no existe ninguna dificultad dogmática para aplicar
el instituto de la prisión domiciliaria a personas sometidas a prisión pre-
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ventiva.
en este sentido, conviene anotar que la gran mayoría de los sis-

temas procesales vigentes, consagran una cláusula expresa en virtud de
la cual, extienden la aplicación de la prisión domiciliaria que regula el
código (artículo 10) a quienes se encuentran en prisión preventiva. así
lo hacen, a título de ejemplo, el artículo 286 del código Procesal Penal
de córdoba (ley 8.123) y el artículo 165, 2° párrafo, del código bonae-
rense (texto según ley 12.059, art. 9).

y la reforma operada por la ley 26.742 vino a zanjar toda po-
sible discusión relativa al diferente alcance que existía entre el artículo
10 del código penal de 1921 –en su versión original– y el artículo 33,
también en su versión original, de la ley 24.660. decimos que esto se
ha visto zanjado porque el artículo 4º de la citada ley 26.742 ha equipa-
rado los casos de procedencia de la prisión domiciliaria que regula el
actual artículo 32 de la ley de ejecución con los del artículo 10. dicho
en otras palabras: las diferentes hipótesis de concesión que antes surgían
respecto del artículo 10 del código penal y 33 de la ley 24.660 han des-
aparecido por obra de la ley 26.742, que regula –en cuanto a los casos
de concesión– de idéntica forma el instituto, tanto en el código como
en el cuerpo normativo que regula específicamente la ejecución. 

desde luego que, antes de la reforma de la ley 26.742, y aún
cuando no existiesen disposiciones procesales específicas que así lo ha-
biliten, nosotros habíamos pronunciado por le extensión del instituto
para los cautelados. ello es así por diversas razones. Por una parte, la
propia ley 24.660, en su artículo 11, hace extensivas sus disposiciones
(con excepción del artículo 7°) “a los procesados”, siempre que tales
normas “no contradigan el principio de inocencia y resulten más favo-
rables y útiles para resguardar su personalidad”.

sin embargo, aún a falta de esa prescripción, la aplicación del
principio de proporcionalidad  conducirá a aplicar este instituto –con la
extensión que le concede la ley de ejecución- a quienes se encuentran
sometidos a una medida de coerción. es que, si quien ya está condenado
–y por ende, se ha destruido, a su respecto, el estado jurídico de inocen-
cia– puede valerse del mismo, con mayor razón aún podrá beneficiarse
el imputado cautelado que se encuentre en algunas de las situaciones
que prevé la disposición legal ampliatoria que regula esta alternativa26. 

en segundo lugar, permítasenos sistematizar los casos de apli-
cación del instituto, más allá del análisis particular que haremos de al-
guno de ellos:

actualmente la ley establece siete casos de procedencia, con lo
cual las hipótesis de concesión se han visto, a partir de la reforma, no-
tablemente enriquecidas.

tales hipótesis son:
a) persona enferma, a la cual, la permanencia en prisión le im-

pida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia;
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b) interno que padezca de una enfermedad incurable en período
terminal;

c) interno que padezca de una discapacidad cuando la privación
de la libertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por su con-
dición implicándole un trato indigno, inhumano o cruel;

d) interno mayor de setenta años;
e) mujer embarazada; 
f) madre de un niño menor de cinco años; y
g) madre de una persona con discapacidad a su cargo.
¿Qué carácter tiene esa enunciación?
al respecto es necesario que distingamos, claramente, entre la

situación original de la ley 24.660 y la actual redacción de la ley 26.742. 
en efecto, resultaba evidente que el artículo 33 de la ley 24.660

adolecía de una mezquindad extrema. recordemos que, en aquel texto,
los casos de procedencia se limitaban a dos: a) mayor de setenta años, y
b) interno que padece una enfermedad incurable en período terminal. 

así, zaffaroni, slokar y alagia, refiriéndose a lo inadecuado
que era limitar la procedencia del instituto sólo a las situaciones de en-
fermedad terminal (esto es, para aquellos casos de “muerte segura”,
como parecía surgir del decreto reglamentario n° 18/1997), expresaban
la conveniencia de ampliar las hipótesis abarcadas por el beneficio para
aquellas situaciones en que “se pruebe que el encierro en un estableci-
miento sea susceptible de empeorar un delicado estado de salud”28. tam-
bién éste había sido nuestro parecer.

esta situación, sin embargo, actualmente no es la misma. aque-
llas hipótesis de empeoramiento de un estado de salud deficitario hoy
se encuentran perfectamente amparadas por el inciso a) del actual artí-
culo 32 de la ley 24.660. y la nueva regulación del instituto ha ido
mucho más allá que haya crítica, extendiendo la alternativa a casos que,
por entonces, la doctrina no se había planteado.

Por eso, hoy creemos que la enumeración resulta taxativa. de
hecho, en nuestra función jurisdiccional hemos tenido ocasión de recha-
zar planteos en donde, por ejemplo, se pretendía aplicar la alternativa
cuando se trataba de un padre, respecto de hijos menores de cinco años,
o de una madre que tenía hijos por encima de la franja etaria que marca
la ley o de una hija que tiene a sus padres sexagenarios.

se dirá, tal vez, que esta nueva postura desconoce la aplica-
ción analógica in bonam partem. no coincidimos con esta aprecia-
ción. y no coincidimos porque  “el recurso a la analogía debe ser
moderado, dado que un ejercicio abusivo por parte de los jueces y un
reconocimiento desmedido de la jurisprudencia como fuente del dere-
cho penal, puede degenerar en graves consecuencias”24.  

sostenemos que la integración analógica, en este caso, no es
procedente porque la situación analizada no constituye una auténtica
laguna axiológica sino un desacuerdo valorativo que descansa en un
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rechazo hacia una tesis de relevancia excluyente. estos desacuerdos
valorativos no entrañan un descuido legislativo en la formulación de la
regla (que tornaría necesaria la integración analógica) sino que impor-
tan una renuncia implícita del legislador “a considerar relevante cual-
quier otra propiedad distinta de las plasmadas en la ley”25.

Por otra parte, queremos dejar sentada una precisión más al res-
pecto: una cosa es alzaprimar los intereses superiores del niño o del in-
capaz y otra pretender extender el instituto como un medio de obturar
cualquier posibilidad de trascendencia de los efectos de la pena. si éste
último hubiese sido el telos perseguido por el legislador, otra hubiese
sido la redacción de las normas que estamos analizando. 

también constituye un tema general respecto a este instituto el
relativo al  carácter facultativo u obligatorio de las hipótesis de conce-
sión. en realidad, la cuestión está signada por su carácter de pseudo dis-
puta semántica, o sea, de una disputa aparente fundada en equívocos
verbales.

una lectura “mecánica” del actual artículo 32 podría llevar a
sostener que, la ejecución bajo esta modalidad, es una facultad del tri-
bunal (“podrá”, dice el precepto en cuestión).

¿es esto correcto?
si se pretende equiparar esa expresión legal a una suerte de

poder discrecional del órgano jurisdiccional, por cierto que no lo es. es
que, una tal exégesis, sería poco menos que dejar “abierto el camino de
la arbitrariedad”31.

en nuestro concepto, verificadas las exigencias legales para la
aplicación del artículo en cuestión, el órgano jurisdiccional debe dispo-
ner el cumplimiento de la pena bajo esta modalidad alternativa.

el problema, sin dudas, radica en la inteligencia que se dé res-
pecto de los casos de procedencia en particular. es claro que, en algunos
supuestos, el requisito no deja margen a mucha interpretación, por ser
un dato eminentemente objetivo y cuya verificación no requiere de gran-
des esfuerzos (piénsese en la edad o en estado de gravidez), lo que no
ocurre en otros que dependen de valoraciones científicas (enfermedad
terminal, recuperación o tratamiento adecuado de una dolencia, disca-
pacidad) o, incluso, jurídico - culturales (interés superior del niño, interés
superior del discapacitado). dicho en otras palabras: una cosa es la
mayor o menor libertad de apreciación en orden a la interpretación de
cada caso en particular32, y algo muy distinto –que no puede confun-
dirse– es el de un supuesto carácter facultativo del instituto que, pese a
subsumirse la situación en la norma, permitiera al Juez negar la alterna-
tiva. esta última hipótesis equivale a un nítido caso de arbitrariedad que,
como tal, debe descalificarse33.
III. Prisión domiciliaria de internos enfermos que no pueden
recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia en la cárcel y de
internos que padezcan una enfermedad incurable en período termi-
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nal

1. con arreglo a lo que hemos adelantado en el título del pre-
sente escrito, nos ocuparemos, acaso en virtud de una elección arbitraria,
del análisis dogmáticojurídico de algunas de las hipótesis de procedencia
del arresto domiciliario, a saber: las previstas en los incisos a, b y f del
artículo 32 de la ley 24.660.

comencemos, en este apartado, con las dos primeras.

2. Permítasenos invertir, con una finalidad metodológica, el
orden de la exposición legal de estas causales habilitantes.

en efecto, habremos de comenzar ocupándonos del inciso b del
actual artículo 32 de la ley penitenciaria. y lo haremos por una razón: el
inciso a no es más que una consecuencia de la crítica que venía reali-
zando la doctrina con relación a la ya aludida mezquindad que caracte-
rizaba al artículo 33 de la ley 24.660 en su versión original. de hecho,
cuando en los distintos proyectos que confluyeron en la sanción de la
ley 26.742 se exponía la conveniencia de esta enmienda, invariablemente
se partía de la censura doctrinaria en torno al precepto que, a la postre,
se modificaría.

dispone el inciso b del artículo 33 de la ley de ejecución penal
argentina que la prisión domiciliaria corresponderá: “al interno que pa-
dezca una enfermedad incurable en período terminal”.

¿cómo determinar estas características?
sin duda que esto dependerá de la valoración de la ciencia mé-

dica. así lo ratifica el artículo 33, 2º párrafo, de la ley 24.660 cuando
refiere que, para los casos del inciso b del artículo 32 (entre otras hipó-
tesis) la resolución del tribunal deberá fundarse en informes médicos.

Por su parte, tanto a nivel federal como provincial, se han dic-
tado sendas reglamentaciones –con motivo de la ley 24.660– vinculadas
con la determinación del concepto que menta la ley. en esta orientación,
el decreto 1.058, en su artículo 2°, brinda el concepto de esta expresión
legal, estipulando que por “enfermedad incurable en período terminal”
se entenderá a aquella enfermedad que “conforme los conocimientos
científicos y los medios terapéuticos disponibles, no pueda interrumpirse
o involucionar y de acuerdo a la experiencia clínica lleve al deceso del
interno en un lapso aproximado de seis meses. a tal fin, se aplicarán los
criterios generales vigentes en las distintas especialidades médicas”. a
su vez, el artículo 3° intenta precisar, a partir de distintos parámetros clí-
nicos y de laboratorio, cuándo, en caso de que el interno padezca del
síndrome de Inmunodeficiencia adquirida, deberá considerarse que, esa
enfermedad, se encuentra en período terminal59.

antes de continuar se impone una aclaración respecto de estos
decretos reglamentarios: hay que ser prudentes en su utilización por
cuanto, es obvio que la ciencia médica está en permanente evolución y
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no parece muy serio establecer una suerte de corsé al respecto. decimos
esto, sobre todo, teniendo en cuenta ese lapso temporal que se menciona.
tales pronósticos son de muy difícil formulación, aún para la ciencia
médica. y si bien las pruebas de laboratorio y clínicas pueden darnos
algunos indicios, estos, en ocasiones, no son suficientes para fundar tal
vaticinio. 

en la doctrina judicial es posible observar situaciones en donde,
en ocasiones, se advierten discrepancias entre los facultativos intervi-
nientes. 

así, por ejemplo, en el precedente “Caliba”, el Juzgado de eje-
cución Penal de 1ª nominación de la ciudad de córdoba tuvo que re-
solver la situación de un interno que padecía una esclerosis lateral
amiotrófica. los médicos forenses entendían que “…si bien la patología
podía caracterizarse como incurable, no consideraban que el penado se
encontrara en etapa terminal, ya que tal calificación se asigna a pacientes
con insuficiencia respiratoria y caliba no la padecía”. no obstante existir
contrariedad, el magistrado resolvió el otorgamiento del beneficio al en-
tender que la existencia de duda con respecto al concepto de “etapa ter-
minal” –negada por el servicio de medicina forense y afirmado por los
facultativos del servicio penitenciario y por la profesional que trataba al
interno, perteneciente a un nosocomio público– debía resolverse a favor
del interno.

el caso en cuestión tuvo otra arista particular por cuanto, a
mayor abundamiento, se argumentó a partir del inciso c del artículo 32.
en esta dirección, el magistrado expresó que “…de acuerdo con el artí-
culo 1 de la convención sobre los derechos de las Personas con disca-
pacidad, dentro del universo de las personas con discapacidad «se
incluirá a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales
o sensoriales que, a largo plazo, al interactuar con diversas barreras, les
impidan su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demás». y agregó que la enfermedad del interno
“…ya se ha constituido en una barrera para que pueda realizar determi-
nadas actividades en forma autónoma –como, por ejemplo, higienizarse–
, extremo que conduce a perfilar su caso como una hipótesis de
incapacidad” subsumible en el citado inciso c del artículo 32.

la reforma, en esta materia ha significado un indudable avance.
lo pensamos así porque el viejo artículo 33 dejaba fuera del instituto
casos que, indudablemente, aparecían cobijados por el principio de hu-
manidad. Pensemos en una dolencia que, sin ser incurable, resultaba
agravada por la permanencia en prisión: el encierro retardaba la recupe-
ración o curación. 

3. actualmente, el inciso a del artículo 32 de la ley 24.660 ha
dado una solución explícita a esta cuestión. dice el precepto que la pri-
sión domiciliaria podrá disponerse: “al interno enfermo cuando la pri-
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vación de la libertad en el establecimiento carcelario le impida recupe-
rarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su aloja-
miento en un establecimiento hospitalario”.

¿cuáles son las condiciones para que, en estos casos, proceda
esta alternativa especial de cumplimiento?

a nuestro modo de ver, las exigencias son las siguientes:
a) la existencia de una patología, debidamente constatada a tra-

vés de informes médicos, y     
b) que la permanencia del interno, en esas condiciones, en el

medio carcelario, le impidan recuperarse o tratar adecuadamente su do-
lencia, siempre que no corresponda su alojamiento en un establecimiento
hospitalario.

Veamos ahora el segundo recaudo condicionante.
¿cuándo debe considerarse que la permanencia en el estable-

cimiento carcelario impide la recuperación o el tratamiento adecuado de
la dolencia?

Indudablemente no es posible establecer baremos estáticos y
la respuesta está signada por el casuismo.

en la doctrina judicial de los Juzgados de ejecución penal de
la ciudad de córdoba se han resuelto diversas situaciones a la luz de
este precepto; y se lo ha hecho con decisiones dispares en orden a la via-
bilidad o no de esta hipótesis de procedencia, sin que esta disparidad
signifique discordancia en orden a la interpretación del inciso en análisis
sino de la hipótesis fáctica traída a estudio en cada caso.

así, por ejemplo, se concedió el instituto –al amparo de este
inciso– para un caso de una patología consistente en una lesión en nervio
ciático derecho. como consecuencia de la misma perdió sensibilidad en
el miembro inferior derecho, en especial en zona de tobillo y píe dere-
cho, ante la falta de estímulo en la enervación muscular. esto exigía, en
forma periódica, sesiones de fisioterapia, necesidad que –por aquel en-
tonces– no podía ser cubierta por el servicio médico del establecimiento
carcelario, por lo cual se interpretó que la permanencia en la institución
carcelaria impedía el tratamiento adecuado de su dolencia.

asimismo, hizo lo propio el Juzgado de ejecución Penal de 3ª
nominación en el precedente “Baldanza”, frente a una patología con-
sistente en una  vejiga neurogénica secundaria a lesión medular (vejiga
paralítica/incontinencia por rebosamiento/cateterismo vesical intermi-
tente/uso de sondas y pañales descartables). en aquel caso, el especia-
lista en urología  había puntualizado que, en oportunidad de examinar
al interno, tomó conocimiento que el mismo recluso “...se realizaba son-
dajes (cateterismos para evacuar la vejiga) en forma «casera», en  su
celda y sin ningún tipo de asepsia, lo que no era lo indicado para su pa-
tología y era una de las causas de las múltiples infecciones urinarias del
interno”. Igualmente el perito expresaba que (sólo) si es posible efecti-
vizar los estudios urodinámicos de rigor y establecer una planificación
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terapéutica prolijamente diagramada, el interno podía permanecer en
su lugar de detención. y esta necesidad no era cubierta por el servicio
médico del establecimiento, lo que tornaba imperativa la concesión de
esta alternativa especial de cumplimiento.

la norma en cuestión supedita el otorgamiento a que no co-
rrespondiere el alojamiento del interno en un establecimiento hospita-
lario. en torno a esto, el Juzgado de ejecución de 3ª nominación de la
ciudad de córdoba -en el fallo “benítez”- realizó una evaluación de este
aspecto a partir del que dio en denominar “principio de realidad”. esto
se vinculaba, justamente, con la poca disponibilidad de camas en los
hospitales del ámbito público, y los altos costos en el área privada, lo
que hacen que la realización de cierto tipo de tratamientos médicos sea
poco probable que se produzca. así, en función de aquel principio –que
consulta el estado de cosas que muestra la realidad en determinados ám-
bitos de la vida social, económica, institucional, cultural o jurídica-, el
magistrado aseveró razonablemente que una eventual internación del in-
terno en un establecimiento hospitalario y a los fines del tratamiento de
su patología resulta de improbable producción. Por consiguiente, si la
patología del recluso no puede ser tratada adecuadamente en la cárcel,
ni mediante una internación provisoria en establecimiento hospitalario,
la concesión de la prisión domiciliaria se torna ineludible. así lo reclama
la pretensión de garantizar los principios de humano trato en prisión y
de respeto al derecho a la salud de los reclusos.

IV. Prisión domiciliaria de madres de niños menores de cinco
años o de una persona con discapacidad, a su cargo

1. en lo que interesa a los fines de este último apartado de nues-
tro escrito, señalaremos que el artículo 32 de la ley 24.660 establece:

“el juez de ejecución, o juez competente, podrá disponer el
cumplimiento de la pena impuesta en detención domiciliaria:

...
f) a la madre de un niño menor de cinco (5) años o de una per-

sona con discapacidad, a su cargo”.
Para descubrir el telos que pretendieron satisfacer nuestros

legisladores a la hora de pergeñar la ley debemos abrevar, primordial-
mente, en los “Fundamentos” de los tres proyectos de ley presentados
ante la cámara de diputados de la nación, que culminaron con la san-
ción de la ya citada ley 26.472.

es que, en senadores, fue poco lo que se dijo de relevancia.
la diputada diana beatriz conti justificó su propuesta, en lo

que es materia de la presente exposición, sosteniendo que “...la sanción
no debe trascender al individuo responsable penalmente”26 y que “...el
contacto con la madre en los primeros años de vida resulta fundamental
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para el desarrollo de los niños”27.
a su vez, los diputados rodríguez y García méndez recordaron

que el artículo 195 de la ley 24.660 permite a la interna retener consigo
a sus hijos menores de cuatro años y aseguraron que, en virtud de ella,
muchos niños actualmente se encuentran en instituciones carcelarias,
que presentan “deficientes condiciones”28. sostuvieron que la conve-
niencia de que los niños de corta edad queden al cuidado de sus padres
“...está reconocida en distintos instrumentos”, para luego citar los artí-
culos 9 y 18 de la convención sobre los derechos del niño, 206 del có-
digo civil y 7º, 35 y 37 de ley 26.06129. enfatizaron que permitir que
las mujeres condenadas a penas privativas de la libertad  mantengan con-
sigo a los niños menores de cinco años posee fuerte asidero en nuestro
ordenamiento jurídico, para finalmente asegurar que “...la solución de
la ley de ejecución de la Pena –que permanezcan con sus madres en el
servicio penitenciario– resulta aberrante a la luz de las disposiciones de
la convención sobre los derechos del niño”30.

Por último, el procurador penitenciario de la nación manifestó
en los “Fundamentos” de su proyecto que “...los niños y los incapaces,
dependientes de la madre, se encuentran amparados por el «principio de
intrascendencia de la pena» que implica que la misma «debe ser personal
y no trascender la persona del delincuente»”31. según el procurador, “...la
ausencia maternal durante la infancia puede generar -de  hecho lo hace
la generalidad de las veces- problemas de orden psíquico que operan -a
mediano o largo plazo- sobre la conducta de los menores que los puede
llevar a niveles importantes de vulnerabilidad (a las drogas, a la violen-
cia, a la marginalidad)”32.

conforme se ha adelantado, en la cámara de senadores la dis-
cusión parlamentaria no aportó mayores datos de interés a los fines que
aquí nos importan.

sólo puede mencionarse que el senador rubén hugo marín ex-
presó que “...el objetivo que se busca y que trata de ampliar esta figura
de la prisión domiciliaria ...es el cuidado de los menores e, indudable-
mente, adecuar nuestra legislación a los convenios internacionales”33.
Para el senador, “...nuestras cárceles no cuentan con estructura acorde,
personal capacitado ni las condiciones aptas para criar a los bebés...”34;
añade: “no voy a entrar en los detalles de cómo pueden criarse los bebés
en una cárcel, de cuáles son las dificultades que hoy presenta nuestro
sistema carcelario -que son una realidad- para que estos niños puedan
desarrollarse. Indudablemente, la pena de la mamá no puede trasladarse
al hijo, pues no debe ser el niño quien, en última instancia, reciba una
sanción indirecta”35. 

si se nos invita a sintetizar las razones que inspiraron la sanción
de la ley diremos, a título preliminar, que se advierte que tanto en dipu-
tados como en senadores, nuestros legisladores focalizaron su atención
en la justificación de la hipótesis relacionada con la detención domici-
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liaria de madres de niños menores de cinco años, a su cargo; prácti-
camente nada es lo que reflexionaron en orden al supuesto de las re-
clusas progenitoras de personas con discapacidad.

el criterio genético de interpretación de la ley -o sea, el canon
que tiene en cuenta la voluntad del legislador36- revela casi nula capaci-
dad rendimiento en torno a este último tópico. de cualquier manera, pro-
curaremos igualmente hallar en las consideraciones de los mentores de
los proyectos de ley aludidos al comienzo de este título algunos “indi-
cios” que nos permitan caracterizar las razones que impulsaron la pre-
visión del arresto hogareño de quien es madre de un discapacitado.

sentado esto, ocupémonos de la fajina propuesta.
en lo tocante a la prisión domiciliaria de mujeres madres de

niños menores de cinco años, puede sostenerse que la discusión parla-
mentaria indica que nuestros legisladores sancionaron la ley 26.472 con
dos objetivos en mira, a saber:

a. la preservación del denominado “principio de trascenden-
cia mínima de la pena”, y

b. la tutela de la más plena vigencia de los derechos que
nuestro ordenamiento jurídico reconoce a los niños, en el convenci-
miento de la trascendencia que -para la futura vida del infante- tiene el
contacto de la madre con su hijo, durante los primeros años de vida de
éste.

con relación a la regla de mínima trascendencia de la san-
ción respecto de terceros, conviene recordar que ostenta jerarquía cons-
titucional la máxima según la cual la pena es personal, por lo que no
puede trascender de la persona del agente. así surge, de manera incon-
cusa, del artículo 119 de nuestra Carta Magna, en cuanto prescribe:
“la traición contra la nación consistirá únicamente en tomar las armas
contra ella, o en unirse a sus enemigos prestándoles ayuda y socorro. el
congreso fijará por una ley especial la pena de este delito; pero ella no
pasará de la persona del delincuente, ni la infamia del reo se transmitirá
a sus parientes de cualquier grado”. la constitución de la nación, en-
tonces, en la única condición negativa que establece respecto de las
penas mediante las cuales se castigan las conductas delictivas, prohíbe
que la sanción trascienda de la persona del delincuente, como una regla
elemental para evitar una grosera disfuncionalidad contra los derechos
humanos.

con todo, es preciso enfatizar -para quien pretenda interpretar
que el citado artículo 119 proscribe que la pena pase de la persona del
delincuente, sólo en el caso del delito de traición a la patria- que, por
virtud del “bloque de constitucionalidad federal” integrado por la
constitución formal y los once tratados internacionales de derechos hu-
manos previstos en el artículo 75, inciso 22, de la ley suprema, el prin-
cipio de intrascendencia de la sanción penal ha adquirido jerarquía
constitucional como directriz general que rige respecto de la pena
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como una de las consecuencias jurídicas que -junto con la medida de
seguridad- se prevé para la comisión de todos los hechos definidos
como delito por el legislador. sentenciamos esto porque uno de tales
instrumentos internacionales de derechos humanos consagra como una
derivación fundamental del derecho a la integridad personal la siguiente
máxima: “la pena no puede trascender de la persona del delincuente”
(art. 5.3 Convención Americana sobre Derechos Humanos –oea,
1969-).

en lo tocante a la restante finalidad perseguida por la ley, no
pueden quedar dudas de que la pretensión de tutelar al menor se ins-
pira en su derecho, de jerarquía constitucional (arg. art. 75, inc. 22,
c.n.), a que se proteja su interés superior (art. 3.1 de la convención
sobre los derechos del niño –onu, 1989-), esto es, la máxima satis-
facción -integral y simultánea- de los derechos y garantías reconocidos
en su favor por el ordenamiento jurídico, para lo cual debe respetarse el
derecho del niño al pleno desarrollo personal, armónico e integral de sus
derechos en su medio familiar, social y cultural (arg. art. 3, inc. c, ley
26.061).

en este orden de ideas, es dable afirmar que un vínculo estable,
seguro y sólido entre la madre y el niño durante su primera infancia
–en cuanto ciclo vital que va desde la gestación hasta los cinco, seis,
siete u ocho años de edad37- influye sensiblemente en la capacidad del
menor para establecer relaciones afectivas sanas a lo largo de su vida,
pues las interacciones madre-niño influyen en el desarrollo socio-emo-
cional y en la conducta actual y futura del infante.

es que en dicha etapa se produce el mayor desarrollo neuronal
del niño, a la vez que se determinan capacidades para las relaciones vin-
culares y afectivas que en posteriores etapas de la vida le será muy difícil
construir, y se construyen las habilidades básicas para el lenguaje y la
motricidad, tanto fina como gruesa.

tiene lugar en este período el reconocimiento del infante de sí
mismo y del entorno físico y social, lo que luego se refleja en la cons-
trucción de su autoimagen y de sus relaciones e interacciones con su
mundo; y, como puntualizamos antes, en la primera infancia se sientan
las bases que le permitirá a la persona los procesos de comunicación in-
dividual y colectiva.

en esta orientación, se ha dejado constancia que “...las investi-
gaciones demuestran que el entorno inicial de los niños causa un impacto
trascendental sobre el modo en que su cerebro se desarrolla. un bebé
nace con miles de millones de células cerebrales que representan el po-
tencial de toda su vida; sin embargo, para desarrollarse, estas células ne-
cesitan conectarse entre sí. cuanto más estimulante sea el ambiente
primario, más conexiones positivas se forman en el cerebro y mejor es
el progreso del niño o niña en todos los aspectos de su vida, en términos
de desarrollo físico, emocional y social, así como su capacidad para ex-
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presarse y adquirir conocimientos”38. 
según Piaget, en la primera infancia –de los dos a los siete

años, según su punto de vista-, aparece el lenguaje en el niño y, con ello,
“...las conductas se modifican profundamente en su aspecto afectivo e
intelectual. además de todas las acciones reales o materiales que es
dueño de efectuar al igual que durante el período precedente, el niño es
capaz, mediante el lenguaje, de reconstituir sus acciones pasadas bajo
la forma de relato y de anticipar sus acciones futuras mediante la repre-
sentación verbal. de ello se derivan tres consecuencias esenciales para
el desarrollo mental: un posible intercambio entre individuos, o sea, el
principio de la socialización de la acción; una interiorización de la pa-
labra, o sea, la aparición del pensamiento propiamente dicho, que tiene
como soportes el lenguaje interior y el sistema de signos; finalmente, y
de forma primordial, una interiorización de la acción como tal, que de
ser puramente perceptiva y motriz, pasa a reconstituirse en el plano in-
tuitivo de las imágenes y las «experiencias mentales». desde el punto
de vista afectivo, ello tiene como consecuencias una serie de transfor-
maciones paralelas: desarrollo de los sentimientos interindividuales
(simpatías y antipatías, respeto, etc.) y de una afectividad interior que
se organiza de una forma más estable que durante las primeras etapas”39.
estas tres modificaciones generales de la conducta (socialización, pen-
samiento e intuición) tienen importantes repercusiones afectivas: “…los
intereses, las autovaloraciones, los valores espontáneos y los valores
morales parecen ser las principales cristalizaciones de la vida afectiva
característica de este nivel del desarrollo”40.

Por todo esto el Fondo de las naciones unidas para la Infancia
(unIceF) subraya: “los resultados de una vasta gama de investigacio-
nes en los campos de la antropología, la psicología del desarrollo, la me-
dicina, la sociología y la educación ponen al descubierto la importancia
fundamental que reviste el desarrollo en la primera infancia con respecto
a la formación de la inteligencia, la personalidad y el comportamiento
social. en ese sentido, si los niños y niñas de corta edad no reciben en
esos años formativos la atención y el cuidado que necesitan, las conse-
cuencias son acumulativas y prolongadas”41.

con significación semejante, la organización mundial de la
salud (oms) anota: “durante la primera infancia (desde el período pre-
natal hasta los ochos años), los niños experimentan un crecimiento rá-
pido en el que influye mucho su entorno. muchos problemas que sufren
los adultos, como problemas de salud mental, obesidad, cardiopatías,
delincuencia, y una deficiente alfabetización y destreza numérica, pue-
den tener su origen en la primera infancia. (…) la primera infancia es
el período de desarrollo cerebral más intenso de toda la vida. es funda-
mental proporcionar una estimulación y nutrición adecuadas para el des-
arrollo durante los tres primeros años de vida, ya que es en estos años
cuando el cerebro de un niño es más sensible a las influencias del en-
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torno exterior. un rápido desarrollo cerebral afecta al desarrollo cogni-
tivo, social y emocional, que ayuda a garantizar que cada niño o niña
alcance su potencial y se integre como parte productiva en una sociedad
mundial en rápido cambio”42.

el encargado de elaborar la ley penal, pues, ha tenido en cuenta
esta pauta etaria cuando concibió la hipótesis de detención domiciliaria
-prevista en el inciso f de los artículos 32 de la ley 24.660 y 10 del có-
digo Penal- con la finalidad de proteger el interés superior del hijo de
una mujer condenada por la comisión de un hecho delictivo.

se ha dicho que son escasísimas las referencias que pueden ex-
traerse de los antecedentes parlamentarios en relación con la hipótesis
de detención domiciliaria de internas condenadas que son madres
de personas con discapacidad, a su cargo.

no obstante, en los “Fundamentos” del proyecto de ley elabo-
rado por los diputados rodríguez y García méndez, nos atrevemos a en-
contrar recursos argumentales que nos permiten “reconstruir” la
justificación del supuesto del arresto hogareño que ahora examinamos.

es que, aun cuando los legisladores aluden al derecho del “niño
impedido” a ciertas prestaciones dirigidas a satisfacer sus especiales ne-
cesidades, lo cierto es que su discurso es claramente aplicable también
a los discapacitados adultos.

de tal suerte, apoyándonos de los asertos de estos diputados,
podemos aducir que el fundamento de esta hipótesis de arresto domici-
liario es el derecho de toda persona mental o físicamente impedida a
disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren
su dignidad, le permitan llegar a bastarse a sí misma y faciliten su
participación activa en la comunidad43.

es un derecho que, como se desprende de manera evidente de
las particulares condiciones de toda persona discapacitada, lleva implí-
cito el derecho de la persona impedida, a recibir la colaboración y los
cuidados especiales de terceras personas.

el legislador ha procurado, mediante el arresto hogareño para
estos casos, promover niveles de vida más elevados, garantizar la pro-
tección de los derechos y asegurar el bienestar de las personas física o
mentalmente desfavorecidos.

Parece pertinente recordar que la propia constitución nacional,
en su artículo 75, inciso 22, prescribe que corresponde al congreso: “le-
gislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los dere-
chos reconocidos por esta Constitución y por los tratados internacio-
nales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad (....)”.

sin perjuicio de esto, es evidente que también apuntala este su-
puesto de prisión domiciliaria, el “principio de intrascendencia de la
pena”, según el cual la sanción es personal y no puede, por ello, pasar
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de la persona del delincuente.
es que, si la efectiva privación de la libertad de quien tiene a

su cargo a una persona con discapacidad tuviera la virtual consecuencia
de impedir que aquélla prestara a ésta los cuidados o el auxilio que su
condición requiere, la ejecución de la pena de encierro carcelario tra-
duciría, en los hechos, una intolerable proyección de la sanción respecto
de sujetos distintos del condenado, más allá de lo razonable y en grado
tal que la pena terminaría castigando también al impedido.

2. Formuladas estas consideraciones, corresponde emprender
un sucinto análisis dogmático-jurídico de la norma prevista por el in-
ciso f de los artículos 32 de la ley 24.660 y 10 del Código Penal.

recordemos que la disposición legal prescribe:
“el juez de ejecución, o juez competente, podrá disponer el

cumplimiento de la pena impuesta en detención domiciliaria:
...
f) a la madre de un niño menor de cinco (5) años o de una per-

sona con discapacidad, a su cargo”.
la ley habla de la “madre” de un niño menor de cinco años o

de una persona con discapacidad, a su cargo.
Madre de un niño menor de cinco años o de un ser humano con

discapacidad es la mujer unida a uno u otro por un vínculo consanguíneo
ascendente de primer grado (arg. art. 533 c.c.), quien lo ha adoptado
(arg. art. 558 c.c.) o, en los casos de personas nacidas por técnicas de
reproducción humana asistida, quien las dio a luz y la mujer que también
ha prestado su consentimiento previo44.

la ley, pues, sin margen de ambigüedad alguna, acota el cír-
culo de posibles beneficiarios de la prisión domiciliaria, a aquellas mu-
jeres que, por naturaleza, por adopción o por el uso de técnicas de
reproducción humana asistida, son madres de un menor de cinco
años o una persona impedida.

en esta misma sede de análisis, puede añadirse que la decisión
del legislador en orden a consagrar sólo a la madre como posible bene-
ficiaria de esta alternativa para situaciones especiales, en lugar de incluir
también en tal categoría al padre del menor de cinco años, responde a
una circunstancia fundamental, a saber: que los efectos que el encarce-
lamiento de una madre tiene en las familias son, generalmente, más de-
vastadores que los que pudiera tener el encarcelamiento de un padre45.

esto seguramente responde a la configuración desigualitaria de
nuestras sociedades, en las que “…imperan patrones estereotipados en
función del género que reservan a las mujeres el rol de ser las responsa-
bles primarias de la crianza de los hijos”46.

en segundo término, la norma hace alusión al “niño menor
de cinco años”, o sea, la persona que no ha cumplido dicha edad. no
advertimos aquí ambigüedad o vaguedad alguna en las palabras de la
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ley.
el restante sujeto cuyo interés se procura proteger mediante

esta alternativa de cumplimiento de la pena para situaciones especiales
es una persona con discapacidad. 

¿Qué debe interpretarse por tal expresión?
la “Declaración de los Derechos de los Impedidos”, procla-

mada por la asamblea General de la organización de las naciones uni-
das, en su resolución 3447 -XXX-, del 9 de diciembre de 1975,  aporta
elementos de valor a la hora de desentrañar el sentido y alcance del giro
lingüístico”.

conforme el apartado 1. de dicho conjunto normativo, por la
alocución “persona con discapacidad” debe entenderse toda persona in-
capacitada de subvenir por sí misma, en su totalidad o en parte, a las ne-
cesidades de una vida individual o social normal a consecuencia de una
deficiencia congénita o no, de sus facultades físicas o mentales.

Pero, además, la ley 26.37847 aprobó la “Convención sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad” y su protocolo faculta-
tivo, adoptados mediante resolución de la asamblea General de las na-
ciones unidas del 13 de diciembre de 2006.

en el párrafo segundo del artículo 1º de esta convención -en
sentido equivalente a la declaración de naciones unidas de 1975- se es-
tipula: “las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demás”.

acerca de esta disposición del documento internacional, se ha
señalado: “en este artículo se describe persona con discapacidad, en
función de fijar quienes son las personas que son beneficiarias específi-
cas del tratado o que quedarían protegidas por sus
disposiciones. es pertinente subrayar aquí la importancia de que la con-
vención de la onu ofrezca bases que posibiliten colocar la discapaci-
dad como un producto social, generado por la interacción de la
personas con deficiencias y el entorno discapacitante. ese entorno
social discapacitante tiene barreras u obstáculos, que evitan la partici-
pación plena y efectiva, en la sociedad, de esa persona con deficiencia,
en pie de igualdad con los demás. este enfoque cambia la idea de que la
discapacidad es un asunto o «problema» de la persona con deficiencia y
lo coloca como un tema de responsabilidad social, que obliga al es-
tado, principalmente y a la sociedad, a generar condiciones apropiadas
para que esa persona viva con dignidad, se le respeten sus derechos y
participe plena y efectivamente en la sociedad”48.

la afirmación de que la discapacidad es un asunto de respon-
sabilidad social, más que una cuestión que concierne únicamente a la
persona incapacitada adquiere importancia singular en el marco de una
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institución como el arresto domiciliario, en la que, justamente para prio-
rizar la generación de las condiciones apropiadas para que el discapaci-
tado logre el máximo disfrute de sus derechos -por sobre el interés estatal
en la represión de los delitos-, se instituye una modalidad especial y ate-
nuada de ejecución de la pena privativa de la libertad.

he aquí otro elemento del enunciado legal cuyo concepto y
contenido ha quedado suficientemente delimitado.

la ley, por otro lado, alude a la madre de un niño menor de
cinco años o de una persona con discapacidad, a su cargo.

desde el punto de vista estrictamente semántico, no parece
haber margen de dudas en cuanto a que una persona tiene a su cargo a
otra, según el tenor literal de esta expresión, cuando la tiene bajo su
cuidado, ora afectivo, ora material, ora económico.

¿esto significa que, a los términos de las disposiciones que ana-
lizamos, sea indispensable la convivencia entre la reclusa y el menor o
el discapacitado?

en el caso del infante, sí; en la hipótesis de la persona con dis-
capacidad, no.

corresponde exponer las razones que justifican esta sentencia.
dijimos que, cuando se trata de la madre de un menor de cinco

años, parece necesaria la convivencia -que, como veremos, es jurídica-
mente posible- de la madre y el niño: es que el ordenamiento jurídico
argentino contempla expresamente una situación en la que la reclusa
convive efectivamente con su hijo menor de cierta edad.

en efecto, el artículo 195 de la ley 24.660, la interna “...podrá
retener consigo a sus hijos menores de cuatro años”.

éste es, entonces, el supuesto de hecho abstracto que ha te-
nido en miras el legislador al sancionar el nuevo al inciso f del artículo
32 de la Ley de Ejecución de la Pena de la Libertad. se trata del caso
de la reclusa que, teniendo un hijo menor de cierta edad, ha ejercido su
derecho a retenerlo consigo en la unidad penitenciaria; se pretende, me-
diante esta alternativa legal, proteger y fortalecer el vínculo materno-fi-
lial, cuando el menor se encuentra en una edad tan trascendente para su
adecuada formación.

acaso pueda reconocerse que un hijo, que está a cargo de la
reclusa y vive con ella, está a cargo de la interna aun cuando ha sido se-
parada transitoriamente de la mujer, por razones médicas u otras causas
similares. Pero es necesaria, insisto, la convivencia entre madre e hijo,
que permite que la primera tenga a su cuidado al segundo.

todo cuanto acabamos de exponer sintetiza nuestra posición
que, por haber sido revocada por la doctrina judicial del tribunal supe-
rior de córdoba, ha quedado consolidada como la denominada “tesis
restrictiva”49.

Precisamente, en el precedente “Salguero”50, la corte provin-
cial adhirió a una interpretación amplia de la norma aludida, según la
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cual para la aplicación de la misma debe evaluarse, en cada caso, la exis-
tencia de un vínculo real y efectivo entre la madre y el niño, es decir,
que éste haya estado y vaya a estar a su cargo y cuidado, y que la per-
manencia del niño con su madre no represente un riesgo o peligro para
el mismo.

Para justificar su concepción, la corte provincial adujo:
“el tenor literal de la norma establece dos hipótesis disyuntivas:

‘madre de un niño menor de cinco años’ (primer supuesto) y ‘madre de
una persona con discapacidad’ (segundo supuesto), respecto de las cua-
les predica un mismo adverbio modal: ‘a su cargo’. Por consiguiente,
no se observan motivos para que esta última locución, común para
ambas hipótesis pueda ser interpretada con distinto alcance según se
trate de uno u otro supuesto; ello hace a la aplicación de un principio
básico de interpretación según el cual: ‘donde la ley no distingue no

debe distinguirse’.

“...la reforma legislativa, en ésta hipótesis bajo estudio, tuvo
como criterio rector la finalidad de asegurar el interés superior del niño
(art. 3 de la convención sobre los derechos del niño y arts. 1 y 3 de la
ley 26.061), esto es, la vigencia y operatividad de los derechos funda-
mentales del niño, entre los cuales cabe mencionar el de preservar a su
‘...familia como medio natural para el crecimiento y bienestar...’ (cfr.
Preámbulo de la convención americana sobre derechos del niño), des-
tacando lo esencial que resulta para el desarrollo de los niños el contacto
con su madre en los primeros años de vida y los perjuicios que sobre
ellos produce la separación a tan corta edad; la ausencia de una figura
adulta que cumpla las funciones de cuidado y crianza cuando sus madres
cumplen encarcelamiento, así como los daños que se derivan de la per-
manencia de los niños con sus madres, dentro de los ámbitos carcelarios;
por ello se manifestaron en el sentido de que la prisión domiciliaria ga-
rantiza tanto el cumplimiento de la pena como el interés superior del
niño preservando el contacto madre e hijo.  

“sabido es que el interés del niño merece una consideración
primordial y así lo establece la convención: ‘en todas las medidas con-
cernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será
el interés superior del niño’ (art. 3, primer párrafo) y en el igual sentido
se expresa la ley 26.061 cuando fija que si existe un conflicto entre los
derechos e intereses de las niñas, niños y adolescentes frente a otros de-
rechos e intereses igualmente legítimos, prevalecerán los primeros (art.
3, último párrafo)” (t.s. de córdoba, sala Penal, “Salguero, Miriam
Raquel”, s. nº 344, del 22/12/2009).

Pero, además, el tribunal de casación cordobés se empeñó en
aclarar que “...el interés superior del niño no se equipara, necesaria-
mente, con convivencia materno-filial..., ya que la misma convención
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(art. 9. inc. 1°) contempla la posibilidad de que los niños sean separados
de sus padres cuando la cohabitación con ellos resulte contraria a aquél
interés (por ejemplo, cuando el niño sea objeto de maltrato), y concre-
tamente prevé su separación cuando media una disposición estatal de
detención o encarcelamiento en contra de ellos (art. 9 inc. 4°)” (t.s. de
córdoba, sala Penal, “Salguero” cit.). así, el alto cuerpo concluyó que
“...debe procurar evitarse que la pena trascienda a la persona del autor y
respetarse el interés superior del niño dentro del marco de lo razonable,
y así ella no constituye una sanción también para ellos” (t.s. de cór-
doba, sala Penal, “Salguero” cit.).

a todo esto, el superior agregó que “...es claro que el otorga-
miento de la prisión domiciliaria es facultativo del juez, quien deberá
tener en cuenta la existencia de un vínculo real y efectivo entre la madre
y el niño, que éste haya estado y vaya a estar a su cargo y cuidado, como
así también que la permanencia de aquél con su madre no represente un
riesgo o peligro para él. asimismo deberá considerar la conflictiva de-
lictual[51] y la conducta (como el concepto) observado durante el encierro
en tanto proporcionan indicadores positivos o negativos en orden a si la
interna respetará los límites propios de la prisión domiciliaria” (t.s. de
córdoba, sala Penal, “Salguero” cit.).

con arreglo a la jurisprudencia reseñada, el juez debe, en estos
casos, escrutar qué es lo más conveniente para el interés superior del
infante, en función de la eventual existencia de un vínculo real y efec-
tivo entre él y su madre, y de la concreta situación material, afectiva y
espiritual en que se encuentra actualmente el niño, mientras convive en
la cárcel con su madre.

Por el contrario, el inciso f de los artículos 32 de la ley 24.660
y 10 del Código Penal, según nuestro ver, no pueden presuponer la
convivencia de la madre y el incapacitado, ya que el ordenamiento ju-
rídico no consagra un derecho de la madre reclusa a retener en la unidad
penitenciaria en que purga su pena, a un hijo de tales características.

en términos bien concretos: no existe, respecto de la madre de
una persona con discapacidad, una norma equivalente a la del 195 de la
ley 24.660, que le permita a la reclusa retener consigo -en la cárcel, y
para permitir que la primera le brinde a la segunda los cuidados que su
condición requiere- al discapacitado.

Por consiguiente, el principio interpretativo según el cual no
puede suponerse la inconsecuencia o irracionalidad del legislador obliga
a que se encuentre un supuesto de hecho en el que la hipótesis legal re-
sulte aplicable.

si una madre condenada no puede retener consigo en la cárcel
a su hijo con incapacidad, es evidente que sólo puede afirmarse que ella
tiene a su cargo al discapacitado cuando éste ha estado bajo su
cuidado afectivo, material o económico hasta el momento del encar-
celamiento de la mujer.
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1 T.S. de Córdoba, Sala Penal, Sent. nº 56, 22/6/2000,

“Pompas”, voto de la Dra. Tarditti. En el mismo fallo,

los Dres. Cafure de Battistelli y Rubio remarcan la

idea de que la prisión domiciliaria “...no se trata

de una suspensión o remisión de pena, sino de la con-

tinuidad de la ejecución de la pena en un ámbito di-

ferente”.
2 T.S. de Córdoba, Sala Penal, Sent. nº 17, 2/4/2003,

“Docampo Sariego”.
3 T.S. de Córdoba, Sala Penal, Sent. nº 71, 23/8/2000,

“Pastor”.
4 en este sentido, v. t.s. de córdoba, sala Penal, sent. nº 95, 19/4/2010, “Juá-
rez”; sent. nº 284, 26/10/2010, “Quiroga”, entre muchos otros. en este último
precedente se aduce: “el instituto es uno de los que recepta el principio de trato
humanitario en la ejecución de la pena, que tiene en el ámbito de la república
expresa consagración normativa (c.n., art. 75 inc. 22; d.a.dd.hh., XXV;
c.a.dd.dh. -Pacto de san José de costa rica-, art. 5, 2; P.I.dd.cc.PP., art.
10; convención contra la tortura y otros tratos y Penas crueles, Inhumanos o
degradantes -a.G., onu, 10/12/84-, considerandos). la atenuación de los efec-
tos del encierro ha sido fruto de un anhelo que viene modernamente desde la
declaración universal de derechos humanos del 10 de diciembre de 1948; las
reglas mínimas para el tratamiento de sentenciados (Ginebra, 1955) y el Pacto
Internacional  de derechos civiles y Políticos (asamblea General onu, 19 de
diciembre de 1966, aprobada por la república argentina por ley 23.313),  prin-
cipios que fueron plasmados ya en el decreto 412/58 ratificado por la ley 14.467,
actualmente contenido expresamente  y profundizado por la ley 24.660 en con-
sonancia con otros documentos internacionales como las reglas mínimas de las
naciones unidas sobre las medidas no Privativas de la libertad (reglas de
tokio, diciembre de 1990). bajo esa teleología, se inordina la regulación de la
prisión domiciliaria efectuada en la última ley citada que constituye el régimen
penitenciario vigente” (t.s. de córdoba, sala Penal, sent. nº 284, 26/10/2010,
“Quiroga”).
5 V. Cesano, José Daniel, Estudios de Derecho peniten-

ciario, Ediar, Buenos Aires, 2003, pp. 130 y 131.
6 Para un caso de aplicación de este supuesto de pri-

sión domiciliaria, v., por ejemplo, Juzgado de Ejecu-

ción Penal nº 3 de Córdoba, A. nº 45, 23/5/2011,

“Piatti”.
7 Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raúl - Alagia, Alejandro -

Slokar, Alejandro, Derecho penal. Parte general,

Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 124.
8 Justamente, en los proyectos que se consideraron en la cámara de diputados
de la nación en la discusión parlamentaria que culminó con la sanción de la
mencionada ley nacional nº 26.472, se destacaba que “...otros supuestos en los
que resultaría aplicable el instituto es para las embarazadas y las madres de niños
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pequeños. eso se debe a que la sanción no debe trascender al individuo res-
ponsable penalmente (principio de intrascendencia penal) y se considera que
la privación de la libertad afecta sensiblemente al feto –más allá del valor jurí-
dico que se le asigne a este ente–. además, las normas internacionales protegen
a las embarazadas y las mujeres en época de lactancia. (...) Por otro lado, se ar-
guye que el contacto con la madre en los primeros años de vida resulta funda-
mental para el desarrollo de los niños. Por eso mismo, se procura mantener
unidos a la madre del niño existiendo dos opciones legislativas: la primera es la
privación de la libertad de la madre y el niño (la más frecuente en los órdenes
jurídicos latinoamericanos) y la otra opción es disponer la prisión domiciliaria
de la madre. evidentemente, la primera opción implica la privación de la libertad
de un niño, sometiéndolo a las consecuencias lesivas de un proceso de institu-
cionalización, sólo para garantizarle su contacto con la madre. consideramos
que para estos supuestos existen medidas menos restrictivas de la libertad para
el niño como la prisión domiciliaria garantizando tanto el cumplimiento de la
pena y el contacto madre-hijo” (v. proyecto de la diputada diana b. conti, en
cámara de diputados de la nación, sesiones ordinarias 2006, orden del día nº
1261, del 6/11/2006, p. 5, con negritas agregadas). asimismo, se remarcó en tal
oportunidad que en los casos de mujeres condenadas embarazadas “...el cum-
plimiento de la pena en el domicilio resulta un imperativo de numerosos tratados
internacionales de derechos humanos. en particular, la convención sobre la eli-
minación de todas las Formas de discriminación contra la mujer establece en
su artículo 12 que «...los estados Partes, garantizarán a la mujer servicios apro-
piados en relación con el embarazo, el parto y el período posterior al parto, pro-
porcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le asignarán una
nutrición adecuada durante el embarazo y la lactancia». Por su parte, la decla-
ración americana de los derechos y deberes del hombre garantiza en su artículo
7° el derecho a la protección de la maternidad y a la infancia, disponiendo que
«toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia tiene derecho a la
protección, cuidado y ayuda especiales». en el mismo sentido, la declaración
universal de derechos humanos, en su artículo 25, inciso 2, establece: «la ma-
ternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales», y el
Pacto Internacional de derechos económicos, sociales y culturales en su artí-
culo 10, inciso 3, dispone que «se debe conceder especial protección a las madres
durante un período de tiempo razonable antes y después del parto». Finalmente,
el artículo 24, inciso d), de la convención sobre los derechos del niño, men-
ciona que es deber de los estados «asegurar atención sanitaria prenatal y posnatal
apropiada a las madres»” (v. proyecto de los diputados marcela V. rodríguez y
emilio García méndez, en cámara de diputados de la nación, sesiones ordina-
rias 2006, orden del día nº 1261, del 6/11/2006, p. 14, con negritas nuestras).
y, por último, se dijo también: “...sabido es que la privación de la libertad dete-
riora psíquicamente a las personas que la sufren –en mayor o menor grado– y
que la depresión, angustia o estrés se manifiestan en dolencias psicosomáticas
de toda índole. en el caso de la mujer gestante... privada de su libertad ambula-
toria, el sufrimiento que padece se traduce en terreno fértil para afectar al feto
o al infante, pudiendo dejar una secuela orgánica o psíquica en el embrión, en
el feto o en el recién nacido, difícil de revertir” (v. proyecto del Procurador Pe-
nitenciario de la nación, Francisco m. mugnolo, en cámara de diputados de la
nación, sesiones ordinarias 2006, orden del día nº 1261, del 6/11/2006, p. 14,
con negritas añadidas). sobre todo esto, v. Juzgado de ejecución Penal nº 3 de
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córdoba, a. nº 240, 24/9/2010, “Delgado”.
9 el canon de interpretación sistemático repara en la ubicación de la disposi-
ción a interpretar en el específico texto de la ley que la comprende y en el gené-
rico marco de todo el conjunto normativo que compone el ordenamiento jurídico
vigente, con el objeto de hallar eventuales contradicciones normativas que obs-
ten a la coetánea vigencia de dos reglas determinadas, o entre una hipótesis in-
terpretativa y determinados fines y principios que inspiran al sistema jurídico.
10 nos referimos a los rasgos definitorios de los distintos períodos que integran
el régimen penitenciario (art. 12 ley 24.660), que exigen, por ejemplo, un período
de observación en el que se indique el establecimiento carcelario al que debe
ser destinado el condenado (art. 13, inc. c, ley 24.660), un período de tratamiento
fraccionado en fases que podrán incluir el cambio del interno de sección o grupo
dentro del establecimiento penitenciario o su traslado a otro (art. 14 ley 24.660),
y un período de prueba que comprenderá, entre otros asuntos, la incorporación
del recluso a establecimiento penitenciario abierto o sección independiente de
éste, que se base en el principio de autodisciplina (art. 15, inc. a, ley 24.660).
11 cfr. lópez, axel - machado, ricardo, Análisis del régimen de ejecución penal,
Fabián J. di Plácido editor, buenos aires, 2004, p. 150.
12 de la misma opinión, entre otros, cesano, Estudios, p. 133. Para una aplica-
ción del instituto de la prisión domiciliaria respecto de una mujer sometida a
una medida de coerción personal, v., por ejemplo, Juzgado de ejecución Penal
nº 3 de córdoba, a. nº 63, del 24/6/2011, “zabala”.
13 cfr. mans Puigarnau, Jaime m., Lógica para juristas, bosch, barcelona, 1969,
p. 204.
14 Juzgado de ejecución Penal nº 3 de córdoba, a. nº 32, 3/5/2011, “Ardissono”.
Igual criterio sostuvo este tribunal en autos “Ponce de Menceguez” (a. nº 101,
del 16/9/2011).
15 cfr. laje anaya, Notas, p. 82.
16 el domicilio real de una persona es el lugar de su residencia habitual (arg.
art. 73 c.c.).
17 en igual sentido, de la rúa, Jorge, Código Penal argentino. Parte general, 2ª
edición, depalma, buenos aires, 1997, p. 143. 
18 cfr. mayo, Jorge a., “del domicilio”, en aa.VV., Código Civil y normas com-
plementarias. Análisis doctrinario y jurisprudencial, alberto J., bueres -direc-
ción-, elena I. highton -coordinación-, hammurabi, buenos aires, 2003, t. 1,
vol. a, p. 549. la negrita es agregada. las consideraciones precedentes las efec-
tuaba el jurista en función del anterior código civil de la nación, pero son igual-
mente aplicables al nuevo código civil y comercial de la nación, sancionado
en octubre de 2014 por ley 26.994.
19 mayo, Jorge a., “del domicilio”, p. 573. 
20 hacemos esta salvedad porque entendemos que una interpretación teleológica
del instituto reclama que el juez de ejecución o juez competente cuente con la
potestad de autorizar el egreso del condenado del domicilio fijado, por un
tiempo y con una finalidad expresamente determinados, siempre que ello re-
sulte imprescindible para garantizar la consecución del objeto que se persigue
mediante el arresto domiciliario. Piénsese, por ejemplo, en el caso de la madre
de un niño menor de cinco años a la que se le concedió al arresto hogareño y
que solicita al magistrado autorización para concurrir a un hospital para que sea
debidamente atendida una patología que presenta su hija: de no concederse una
tal autorización, la prisión domiciliaria no cumpliría el telos en función del cual

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba350



se dispuso la alternativa de cumplimiento de la pena privativa de la libertad para
situaciones especiales.
21 t.s. de córdoba, sala Penal, sent. nº 56, 22/6/2000, “Pompas”, voto de la
dra. tarditti.
22 t.s. de córdoba, sala Penal, sent. nº 56, 22/6/2000, “Pompas”, voto de los
dres. cafure de battistelli y rubio.
23 Publicada en b.o.n. el 20/01/2009.
2 Para una síntesis, v. cesano, José daniel, “de la crítica a la cárcel a la crítica
de las alternativas”, en cesano, José daniel, Evitando y humanizando el castigo.
El abogado y el juez ante las consecuencias del delito, ediciones Jurídicas cuyo,
mendoza, 2003, pp. 41 a 69.
3 como ocurre con las llamadas “reglas de tokio”.
4 sobre la noción de sustitutivos penales, v. robledo ramírez, Jorge, “concepto
y principios para la aplicación de los sustitutivos penales. estudio de su regula-
ción en españa y méxico”, edersa, madrid,  1996, p. 181 y ss.
5 esto es, junto con la prisión tradicional, la pena de multa y la pena de inhabi-
litación.
7 cfr. battola, Karina edith, “alternativas a la pena de prisión. aplicación de la
suspensión del juicio a prueba en la Justicia Federal”, lecciones y ensayos del
InecIP córdoba, n° 5, alveroni, córdoba, 2003, p. 18.
8 así, salt, marcos G., “los derechos fundamentales de los reclusos en argen-
tina”, en rivera beiras, Iñaki – salt, marcos G., Los derechos fundamentales
de los reclusos. España y Argentina, buenos aires, editores del Puerto, 1999,
p. 255.
9 en efecto, sostiene robert alexy en su Teoría de la argumentación jurídica
(centro de estudios constitucionales, madrid, 1997, pp. 229 y 230) que: “la
fundamentación de los enunciados necesarios para la saturación de las formas
del argumento genético es a menudo muy difícil y, con frecuencia imposible.
ello va unido al hecho de que, por un lado, no es claro quien deba considerarse
como sujeto de la ‘voluntad del legislador’, y a que, por otro lado, no es posible
con frecuencia determinar claramente el contenido de esa voluntad. ¿es la tota-
lidad de los parlamentarios el sujeto de la voluntad en cuestión? si es así, qué
ocurre si la mayoría de los parlamentarios no tiene ninguna idea sobre una de-
terminada prescripción de uno de los productos legislativos. ¿deben adoptarse
las interpretaciones de quienes, por ejemplo en un ministerio, han redactado la
ley y han debatido en distintos comités y comisiones? ¿Qué ocurre si se expre-
saron distintas opiniones o si la propia expresión de estas opiniones necesita a
su vez de interpretación? estas preguntas muestran claramente las dificultades
de las argumentaciones genéticas”. Para una revalorización de esta forma de ar-
gumentación, v. aarnio, aulis, “las reglas en serio”, en aa.VV., La normativi-
dad del derecho, aulis aarnio, ernesto Garzón Valdés y Jyrki uusitalo
–compiladores-, Gedisa, barcelona, 1997, pp. 144 a 146. un  minucioso examen
de la controversia entre “intencionalistas” y de aquellos que se oponen a esa
tesis, puede encontrarse en marmor, andrei, Interpretación y teoría del derecho,
Gedisa, barcelona, 2001, pp. 201 a 236.
10 las fuentes de información del canon genético está constituido, según la opi-
nión de José hurtado Pozo,  por “…todos los documentos escritos donde se en-
cuentran datos sobre los trabajos preparatorios (proyectos, exposición de
motivos, mensajes, actas de las comisiones o de los debates parlamentarios...)”
-cfr. “a propósito de la interpretación de la ley penal”, en doctrina Penal, año
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14, t° 1991 – b, p. 505-.
11 cfr. la ley, “antecedentes Parlamentarios”, p. 65, parágrafo n° 19.
12 cfr. la ley, “antecedentes Parlamentarios”, p. 128, parágrafo n° 97. el énfasis
nos corresponde.
13 así lo denomina mapelli caffarena, borja, “Presupuestos de una política pe-
nitenciaria progresista” (en aa.VV., Francesco Carrara. Homenaje en el cen-
tenario de su muerte, temis, bogotá, 1988, p. 251). Para este autor, el
fundamento del principio “…resulta de la finalidad del derecho penal de mini-
mizar la violencia social, es decir, de reducir la violencia representada por el de-
lito y su antítesis, la violencia vengativa de la parte ofendida. el sistema
penitenciario solo está justificado y legitimado en tanto satisfaga esa exigencia
de minimizar la violencia arbitraria de la sociedad”. Por nuestra parte, hemos
preferido utilizar la denominación de principio “de no marginación” (v. cesano,
José daniel, Los objetivos constitucionales de la ejecución penitenciaria, cór-
doba, alveroni, 1997, pp. 169 a 175).
14 cfr. balcarce, Fabián I., “analogía in malam partem y errónea aplicación de
criterios político – criminales”, en Pensamiento Penal y criminológico, año 1,
n° 1- 2000, mediterránea, córdoba, pp. 168 y 169.
15 utilizamos aquí un argumento teleológico objetivo. ha de repararse, en este
sentido, que alexy (Teoría, p. 234 y nota n° 81), afirma que esta forma de argu-
mentar se realiza “...a partir de principios”; entendiéndose por “principios” a las
“proposiciones normativas de un alto nivel de generalidad”.
16 Piénsese, en este sentido, en el arresto de fin de semana, que se incorporó al
código Penal español de 1995. tal sanción, más allá de tener, también, una fi-
nalidad sustitutiva, ha sido prevista “como sanción principal para determinados
delitos”. Pese a ello, un sector de la doctrina española, sostiene que, ni aún en
el caso de configurarse como pena principal, el arresto puede ser considerado
como una alternativa a la prisión sino que,  más bien, se trataría de una forma
de “prisión atenuada” ; es decir: “(...) nació y se concibió para hacer la condena
carcelaria más humana y menos desocializadora; en definitiva, como un meca-
nismo equiparable a otros beneficios penitenciarios como (...) la libertad condi-
cional” (cfr. Varona Gómez, daniel, “el arresto de fin de semana: ¿alternativas
a la prisión o prisión atenuada?”, en aa.VV., Penas alternativas a la prisión,
José cid moliné – elena larrauri Pijoan –coordinadores-, bosch, barcelona,
1997, pp. 148, 149 y 160). esta información iuscomparativa, avala (de allí que
la formulemos), la argumentación realizada en el texto. en efecto, si aún en
aquellos sistemas positivos que prevén la sanción como pena principal, se dis-
cute su carácter de alternativa a las penas privativas de libertad de corta duración,
lógicamente –y utilizando un razonamiento a fortiori– con mayor razón aún, lo
será en aquellos sistemas –como el nuestro– en donde la ley de ejecución, ex-
presamente, las regula bajo la forma de alternativas especiales de cumplimiento.
17 así, salt, “los derechos fundamentales de los reclusos en argentina”, p. 255.
18 raúl a. ceruti y Guillermina b. rodríguez refieren que “(...) se entenderá
[por] sentencia definitiva a aquella que haya quedado firme, ya que se está ha-
blando de condena final” (cfr. “ejecución de la pena privativa de la libertad.
[ley 24.660]. comentada y anotada”, la rocca, buenos aires, 1998, p. 103).
esta interpretación resulta razonable dado que, aún cuando la expresión “defi-
nitiva” no es equivalente a firme (desde una estricta óptica procesal), lo cierto
es que, de no dársele ese sentido, el giro lingüístico (“definitiva”) resultaría
superabundante. Por su parte, la sala I de la cámara nacional de casación
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Penal, in re “Vera”, ha sostenido  - en idéntico sentido al que lo hacemos en el
texto -  que: “el tribunal de juzgamiento de un delito puede imponer pena pri-
vativa de libertad de efectivo cumplimiento o dejar ésta en suspenso cuando se
dan las condiciones del art. 26 del código Penal, pero la forma de ejecución de
pena efectiva es facultad exclusiva del juez de ejecución penal, único facultado
para disponer si llevará adelante en forma de prisión discontinua” (ll, 1999
– d, p. 682. el énfasis nos corresponde). esta opinión ha sido seguida, también,
por otros tribunales nacionales (cfr. tribunal oral criminal n° 2, in re “Cruz”
[ll 1998 – F, p. 410 y ss.] y “Yannane” [ll, 1999 – a, p. 328]).  una postura
contraria es la sostenida por daniel eduardo rafecas, “los arts. 35, inc. f) y 50
de la ley 24.660: posible solución tanto al problema del reencarcelamiento des-
ocializador como al de la pena compurgada en condenas de hasta seis meses de
prisión”, en ed, t° 185, p. 1044 y ss. Para este autor, a diferencia de lo resuelto
por la c.n.c.P., sería factible que el órgano jurisdiccional de mérito, en forma
directa, impusiese la pena según la modalidad de ejecución especial de que se
trate. así, en nota n° 13 (p. 1050) dice: “negarle al tribunal de juicio el carácter
de juez competente tornaría irrazonable al instituto, ya que debería detenérselo
al condenado y enviárselo a la cárcel hasta que el legajo de condenado pase a
manos del juez de ejecución y este decida finalmente la concesión o no del be-
neficio, con lo cual se materializa el efecto que se pretende evitar (ver causa n°
933 «P., c. F. y/o», del t.o. menores n° 1, del 22-6-98, con voto en disidencia
del dr. albano sobre este punto)”. discrepamos con esta interpretación. al
menos, desde una perspectiva de análisis dogmático jurídico, ella no sería fac-
tible por cuanto la ley, cuando realiza la distinción entre Juez de ejecución o
juez competente (sobre cuya base rafecas construye su respuesta), no lo hace
con la finalidad de habilitar esta atribución (esto es: imponer, directamente, al-
guna de estas alternativas especiales) a los tribunales de mérito en sus funciones
genuinas (es decir: juicio de culpabilidad e imposición de la pena en su forma
convencional [efectiva o condicional]) sino con el propósito de distinguir los
modelos procesales que establecen, como magistratura especializada, a la fi-
gura del Juez de ejecución, de aquellos que no lo hacen, en donde tales fun-
ciones continúan reservadas a la cámara de Juicio o al Juez correccional. Por
otra parte, el temor del autor respecto a la frustración de los fines que la ley per-
sigue con estas alternativas, tampoco es decisiva, desde que, en última instancia,
se trata de una cuestión que no tiene porqué demorar.
19 obsérvese que la ley, expresamente, consigna que el Juez podrá sustituir “(...)
total o parcialmente, la prisión discontinua o la semidetención (...)”. comparte
esta opinión, edwards, carlos e., Régimen de ejecución de la pena privativa de
la libertad, astrea, buenos aires, 1997, p. 87: “…esta medida es sustitutiva de
la prisión discontinua y de la semidetención, ya que los trabajos comunitarios
se aplican en su reemplazo”. una opinión distinta parece sostener el tribunal
oral en lo criminal n° 23, a través del voto concurrente de los dres. miguel J.
del castillo y antonieta Goscilo, al expresar que: “en atención a la pena única
de seis meses prisión de cumplimiento efectivo impuesta y por aplicación de los
arts. 35, inc. f, y 50 de la ley 24.660, corresponde disponer la sustitución de los
treinta y un días de encierro que le restarían cumplir al encausado por la reali-
zación de trabajo para la comunidad no remunerado fuera de los horarios habi-
tuales de su actividad laboral comprobada, computándose a ese efecto, seis horas
de trabajo para la comunidad por un día de prisión”. Para el texto del fallo, v.
ed, t° 185, p. 1044 y ss.

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 353



20 así, de la rúa, Jorge, Código Penal Argentino. Parte General, 2ª edición, de-
palma, buenos aires, 1997, p. 143, n° 79: “la norma [se refiere al art. 10, c.P.]
conserva su vigencia, pues la ley Penitenciaria nacional la regula expresamente.
Pero la ley modifica ampliatoriamente la regla (...)” (el énfasis nos corres-
ponde). Igual criterio en ceruti – rodríguez, Ejecución de la pena privativa de
la libertad, pp. 98 y 99.
21 Pues tal es su naturaleza. en ese sentido, el tribunal superior de la Provincia
de córdoba, a través de su sala Penal, al fallar el precedente “Pastor” (para su
texto, v. Pensamiento Penal y criminológico, año II, n° 2, 2001, p. 307 y ss.),
tuvo oportunidad de decir: “Por cierto que la prisión domiciliaria no constituye
un cese de la pena impuesta ni su suspensión, sino como claramente surge de su
nombre y de su ubicación en la legislación, se trata de una alternativa para si-
tuaciones especiales en las que los muros de la cárcel son sustituidos por un en-
cierro en el domicilio fijado bajo el cuidado de otra persona o institución. resulta
en definitiva una atenuada modalidad de ejecución del encierro que implica
la pena privativa de libertad (...)” (el destacado nos pertenece).
22 en este sentido, de la rúa (Código Penal Argentino, p. 128,  ° 79) expresaba
en relación con el artículo 10 del código Penal que: “la regla se funda en razo-
nes humanitarias (...)”.
23 en forma reciente, zaffaroni, eugenio raúl – alagia, alejandro – slokar, ale-
jandro, Derecho Penal. Parte General, ediar, buenos aires, 2000, p. 908, n° 5.
24 así, el t.s. de córdoba, por medio de su sala Penal, ha dicho al resolver el
precedente “Pompas” (cfr. Pensamiento Penal y criminológico, año I, n° 1,
2000, p. 176): “el trato humanitario en la ejecución de la pena tiene en el ámbito
de la república expresa consagración normativa (art. 75 inc. 22, cn; declara-
ción americana de los derechos del hombre, XXV; convención americana
sobre los derechos humanos – Pacto de san José de costa rica-, art. 5°, 2;
Pacto Internacional de los derechos civiles y Políticos, art. 10; convención con-
tra la tortura y otros tratos o Penas crueles, Inhumanos o degradantes – aG,
onu, 10/12/84, considerandos), y precisamente, la prisión domiciliaria viene
a constituir una de las formas por las que el legislador ha receptado aquel prin-
cipio”.
25 carlos a mahiques, en Cuestiones de Política Criminal y Derecho Penal. Mo-
delos, tendencias y perspectivas en el derecho comparado (Fabián J. di Plácido,
buenos aires, 2002, p. 290), distingue dos funciones en el principio de huma-
nidad: por un lado, excluir algunos tipos de sanciones consideradas en sí y por
sí inhumanas (por ejemplo, las penas corporales), y, por otra parte, impone que
la aplicación de una determinada categoría sancionatoria –no incompatible con
el principio de humanidad-, esté libre de aspectos, perfiles y contenidos aflicti-
vos, ajenos al núcleo característico de esa determinada especie de pena. esta úl-
tima, sería, precisamente, la manifestación que adquiere el principio frente a la
alternativa en estudio.
26 en la doctrina, esta opinión se encuentra muy difundida. así, Fabián I. bal-
carce, Medidas limitativas de la libertad individual en el proceso penal, acade-
mia nacional de derecho y ciencias sociales de córdoba, advocatus, 2002, p.
133: “...la normas relativas a la prisión domiciliaria (art. 33) son aplicables a los
imputados. (...) [e]l privado preventivamente de la libertad no debe tener las
mismas obligaciones que el condenado pero, a la inversa, debe contar, por lo
menos, con los mismos derechos que los condenados”. Igual criterio, edwards,
Régimen de ejecución de la pena privativa de la libertad, p. 73.  en la jurispru-
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dencia, los casos resueltos por la cámara de acusación de córdoba, sistemati-
zados en manuel F. sánchez, “ley de ejecución de la pena privativa de la liber-
tad. alternativas para situaciones especiales” (en sánchez – Pérez mercau –
moscato de santamaría, Ejecución de la pena privativa de libertad. Ley 24.660,
alveroni, córdoba, 1998, p. 14). en el ámbito federal, la cámara de san martín,
sala I, en resolución de fecha 16/7/1998, sostuvo: “Pese a que la situación del
imputado encuadra en el primer supuesto del art. 33 de la ley 24.660, pues cuenta
con setenta y dos años y a que el art. 11 de dicha ley impone que será aplicable
a los procesados, el juez de primera instancia desatendió absolutamente las ci-
tadas normativas, por lo cual el resolutorio apelado al dejar a un lado incom-
prensiblemente toda consideración de las normas en juego conducentes para la
solución del caso, resulta arbitrario y transgrede a su vez el principio que pro-
clama que nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento arbitrario
(art. 7. inc. 2° de la convención americana sobre derechos humanos)” (para el
texto del fallo –que mereció un breve comentario favorable de nemesio Gonzá-
lez [v. “cumplimiento de la prisión preventiva en el domicilio del procesado
por razón de su edad”]-, v. ed, t° 182, p. 633 y ss.).        
28 cfr. zaffaroni – alagia – slokar, Derecho Penal, p. 908.
24 Vid. montiel Fernández, Juan Pablo, Fundamentos y límites de la analogía in
bonam partem en el Derecho Penal, p. 327, disponible en World Wide Web:
http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/7304/tpmf.pdf?sequence=1 (acce-
dido el 10 de diciembre de 2014).
25 cfr. montiel Fernández, Fundamento y límites, p. 329.
31 así, zaffaroni – alagia – slokar, Derecho penal, p. 909.
32 respecto de lo cual hemos propiciado un criterio interpretativo amplio, ex-
tendiendo la cobertura del beneficio para aquellas situaciones en donde, sin tra-
tarse de una enfermedad incurable, el interno padeciese una dolencia grave, que
se vería seriamente empeorada –según criterio del perito – por la situación de
encierro.
33 de hecho, en el fallo de la cámara Federal de san martín, citado en una nota
al pie de página anterior, la propia cámara, a pedido del Fiscal General así como
de los recurrentes, al fundar la apelación, decidió ordenar la extracción de “…
testimonios de las partes pertinentes y remitirlas al sr. titular del Juzgado Fe-
deral de Primera Instancia en lo criminal y correccional n° 2 de san Isidro para
su conocimiento”, frente a la posible comisión de un delito de acción pública
por parte del a-quo quien, pese a darse la hipótesis objetiva del artículo 33 en
cuanto a la edad (mayor de 70 años),  había negado el beneficio. la cámara al
revocar aquella decisión y al disponer esta medida, con cita de la doctrina de la
corte, puntualizó que: “(...) debe aclararse que desde antiguo tiene dicho la corte
suprema que ‘existiendo la facultad de legislar en el congreso, corresponde a
éste apreciar las ventajas e inconvenientes de las leyes que dictare, siendo todo
lo referente a la discreción con que hubiere obrado el cuerpo legislativo ajeno
al Poder Judicial, que no tiene misión sino para pronunciarse de conformidad a
lo establecido por la ley, y aún en la hipótesis de que se arguyera o pretendiera
que la ley es dura e injusta (Fallos: 68 y 306:655). ello, obviamente, no excluye
su misión de contralor de la constitucionalidad de los actos legislativos, sino
que señala los límites de tal atribución, sólo pudiendo los jueces apartarse de lo
establecido en la ley, ante pedido de parte, cuando tengan la certeza de que ella,
en el caso, es incompatible con la constitución, como ley suprema (en tal sen-
tido, Fallos 247: 121, consid. 13). de lo dicho cabe concluir que la función de
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los jueces, en cuanto órganos de aplicación del ordenamiento jurídico vigente,
es determinar la versión técnicamente elaborada de la norma aplicable al caso
(Fallos 265:336)”. el anotador del fallo (nemesio González), comentando la ac-
titud del Juez de 1ª instancia (que había denegado la prisión domiciliaria), ex-
presó con toda verdad que: “si, en cambio, el propósito del magistrado Judicial
es diverso, u opuesto a ello, si por efecto de un razonamiento viciado se obtiene
como conclusión un voluminoso error, habráse incumplido la misión especial
de quien juzga, para trocar la honrosa misión de emitir juicios, en devaneos re-
ñidos ostensiblemente con la justicia y con el derecho, su objeto. he ahí el re-
sultado de la torcida decisión recaída – en el caso que anotamos – ante la primera
instancia, que la cámara descalificó como acto judicial, proclamándola arbitra-
ria” (ed, t. 182, pp. 637 y 635, respectivamente).
59 la literatura penal y criminológica sobre los particulares problemas que plan-
tea el sIda en las prisiones es, en los últimos años, muy abundante. en la doc-
trina nacional, una obra clásica la constituye la de elías neuman, Sida en prisión
(un genocidio actual (depalma, buenos aires, 1999). la conexión entre el uso
de estupefacientes, el síndrome de Inmunodeficiencia adquirida y el encierro
carcelario, ha sido abordado por marta Paz y marcos edgardo azerrad, “sida y
drogas en las cárceles argentinas. una realidad disvaliosa”, en aa.VV., “la cri-
minología del siglo XXI en américa latina”, 2ª parte, rubinzal – culzoni edi-
tores, santa Fe, 2002, p. 209 y ss. entre la bibliografía extranjera, una completa
visión de la problemática española la brinda mapelli caffarena, borja, “sida,
drogas y prisión”, en cuadernos de Política criminal, n° 53, madrid, 1994, pp.
797 a 812.
26 cfr. Juzgado de ejecución Penal n° 1 de la ciudad de córdoba, “blanco, héc-
tor adrián – ortiz, Franco rubén s/ ejecución de pena privativa de libertad –
blanco, ariel Gustavo s/ condena de ejecución condicional”, expediente letra
b, nº 012, año 2009, sac nº 214812.
27 cfr. a. nº 23, del 23/3/2009.
28 cámara de diputados de la nación, sesiones ordinarias 2006, orden del día
nº 1261, del 6/11/2006, p. 5.
29 cámara de diputados de la nación, sesiones ordinarias 2006, orden del día
nº 1261, del 6/11/2006, p. 5.
30 cámara de diputados de la nación, sesiones ordinarias 2006, orden del día
nº 1261, del 6/11/2006, p. 15.
31 cámara de diputados de la nación, sesiones ordinarias 2006, orden del día
nº 1261, del 6/11/2006, p. 15.
32 cámara de diputados de la nación, sesiones ordinarias 2006, orden del día
nº 1261, del 6/11/2006, p. 15.
33 cámara de diputados de la nación, sesiones ordinarias 2006, orden del día
nº 1261, del 6/11/2006, p. 19.
34 cámara de diputados de la nación, sesiones ordinarias 2006, orden del día
nº 1261, del 6/11/2006, p. 20.
35 cámara de senadores de la nación, versión taquigráfica provisional, 23 reu-
nión, 21ª sesión ordinaria, 17/12/2008, p. 99.
36 cámara de senadores de la nación, versión taquigráfica provisional, 23 reu-
nión, 21ª sesión ordinaria, 17/12/2008, p. 99.
37 cámara de senadores de la nación, versión taquigráfica provisional, 23 reu-
nión, 21ª sesión ordinaria, 17/12/2008, p. 100.
38 no está de más que se recuerde que, en el terreno de la interpretación de las
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disposiciones legales, puede afirmarse que se tiene un “argumento genético”
cuando se justifica una interpretación determinada de la norma porque la misma
se corresponde con la voluntad del legislador (sobre esto, v. alexy, robert, Te-
oría de la argumentación jurídica, centro de estudios constitucionales, traduc-
ción de manuel atienza e Isabel espejo, madrid, 1997, p. 227).
39 en el ámbito de la Psicología del desarrollo no existe consenso acerca de
cuál es, si se nos permite la expresión, el término ad quem del período del des-
arrollo del niño al que se denomina “primera infancia”. hay quienes la hacen
llegar hasta los cinco años, pues a esta edad los niños y niñas se incorporan al
sistema escolar, lo que marca un cambio trascendental en sus vidas, en su rela-
ción con su entorno directo, su familia y con la sociedad (en este sentido, v., por
ejemplo, Predes -Programa de estudios, desarrollo y sociedad-, Protección
social y primera infancia, documentos de Protección social / serie Predes, Fa-
cultad de ciencias sociales de la universidad de chile, 2007, p. 2, disponible
en World Wide Web: http://www.chilesolidario.gob.cl/aprendiendo_juntos/re-
cursos/docs/cendoc/Proteccion%20social%20y%20Primera%20Infancia.pdf -
accedido el 17 de octubre de 2011-). Por su lado, la “observación General n° 7
(2005)” del comité de los derechos del niño de la organización de las naciones
unidas, elaborada en su 40º período de sesiones -celebrado en Ginebra, del 12
a 30 de septiembre de 2005- e intitulada “realización de los derechos del niño
en la primera infancia”, especifica: “las definiciones de primera infancia varían
en los diferentes países y regiones, según las tradiciones locales y la forma en
que están organizados los sistemas de enseñanza primaria. en algunos países,
la transición de la etapa preescolar a la escolar tiene lugar poco después de los
4 años de edad. en otros países, esta transición tiene lugar en torno a los 7 años.
en su examen de los derechos en la primera infancia, el comité desea incluir a
todos los niños pequeños: desde el nacimiento y primer año de vida, pasando
por el período preescolar hasta la transición al período escolar. en consecuencia,
el comité propone como definición de trabajo adecuada de la primera infancia,
el período comprendido hasta los 8 años de edad…” (cfr. onu, comité de los
derechos del niño, “observación General n° 7 (2005): realización de los de-
rechos del niño en la primera infancia”, en crc/c/Gc/7/rev.1, del 20 de sep-
tiembre de 2006, pp. 2 y 3). de igual modo, el Fondo de las naciones unidas
para la Infancia (unIceF) estipula: “el concepto de desarrollo del niño en la
primera infancia (ecd en inglés) conlleva un enfoque integral de las políticas
y los programas para los niños, desde el nacimiento hasta los ocho años de edad,
para sus padres y madres y para quienes los cuidan” (cfr. unIceF, carol be-
llamy -directora ejecutiva-, Estado mundial de la infancia 2001: Primera in-
fancia, p. 17). sin perjuicio de todo esto, la jurisprudencia local ha entendido
que “...el legislador ha intentado, con el inciso ...[f de los artículos 10 del código
Penal y 32 de la ley 24.660] atemperar los posibles efectos de trascendencia
de la pena hacia terceros. Pero esta decisión legislativa se ha realizado matiza-
damente, esto es, con prudencia y sobriedad. De allí los límites etarios ex-
puestos. dicho de otra forma: el legislador no quiso erradicar definitivamente
todo posible efectos de trascendencia de la pena (lo que, francamente resultaría
imposible) sino atemperar el mismo, tomando como relevante algunas situacio-
nes (persona con discapacidad y menor de cinco años). es que, una actitud con-
traria llevaría a menoscabar, en alto grado, la función preventiva general que
posee la pena. desde luego que, la imposición de la sanción, constitucionalmente
se vincula con objetivos de prevención especial positiva. más éste no es el único.
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la misma estructura lingüística de los artículos 10.3 del Pacto Internacional de
derechos civiles y Políticos y 5.6 del Pacto de san José de costa rica, matizan
aquel propósito –restándole exclusividad– al utilizar la expresión «esencial» (…
). Por ello, una extensión desmesurada en orden a la extensión de la prisión do-
miciliaria llevaría a pulverizar esta finalidad de la pena, con notable menoscabo
de aquella otra finalidad” (Juzgado de ejecución Penal n° 1 de córdoba, res. del
7/10/2011, “Boiro ó Juárez”).
40 cfr. Irwin, lori G. - siddiqi, arjumand - hertzman, clyde, Desarrollo de la
Primera Infancia: Un Potente Ecualizador, Informe Final para la comisión
sobre los determinantes sociales de la salud de la organización mundial de la
salud, junio de 2007, p. 5, disponible en World Wide Web:
http://www.who.int/social_determinants/publications/early_child_dev_ecdkn_es
.pdf (accedido el 17 de octubre de 2011).
41 cfr. Piaget, Jean, Seis estudios de Psicología, traducción de Jordi marfá,
labor, barcelona, 1991, pp. 28 y 29.
42 Piaget, Seis estudios de Psicología, p. 54.
43 unIceF, “¿Por qué es tan importante el desarrollo del niño en la primera in-
fancia”, disponible en World Wide Web: http://www.unicef.org/spanish/early-
childhood/index_40748.html (accedido el 7 de setiembre de 2011).
44 organización mundial de la salud (oms), centro de Prensa, “desarrollo en
la primera infancia”, nota descriptiva nº 332, agosto de 2009, disponible en
World Wide Web:
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs332/es/index.html (accedido el 7
de setiembre de 2011).
45 V., mutatis mutandis, las palabras de los diputados rodríguez y García mén-
dez, al fundamentar su proyecto de ley presentado ante la cámara baja: cámara
de diputados de la nación, sesiones ordinarias 2006, orden del día nº 1261, p.
16.
46 el nuevo código civil y comercial de la nación, en su artículo 558, prevé
como fuentes de la filiación, no sólo la natural y la adopción, sino también las
técnicas de reproducción humana asistida; y el artículo 562, conforme se des-
prende de lo anotado en el texto principal, estipula: “los nacidos por las técnicas
de reproducción humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de
la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre
en los términos de los artículos 560 y 561, debidamente inscripto en el registro
del estado civil y capacidad de las Personas, con independencia de quién haya
aportado los gametos”.
47 cfr. Quaker united nations office, Mujeres en la cárcel e hijos de madres
encarceladas. Informe para los amigos, Grupo del Proyecto de mujeres en la
cárcel, traducción al español de Gabriela lozano, agosto de 2007, p. 11, dispo-
nible en World Wide Web:
http://www.quno.org/geneva/pdf/humanrights/women-in-prison/WiP-children-
of-imprisoned200708-spanish.pdf (accedido el 20 de octubre de 2011). existen
numerosos estudios de campo y sociológicos que demuestran que “…la mater-
nidad hace que la experiencia de la cárcel sea significativamente diferente para
las mujeres. en general, cuando un hombre es encarcelado, sus hijos quedan
bajo el cuidado de la madre. en tanto, cuando es la madre quien va a prisión,
los niños no quedan regularmente bajo el cuidado paterno, por lo que pierden a
ambos progenitores, y a menudo también son separados de sus hermanos, para
repartir la responsabilidad de cuidarlos entre varias personas” (ministerio Pú-

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba358



blico de la defensa, defensoría General de la nación, “Informe modelo me-
diante el cual se solicita el arresto domiciliario de una mujer embarazada o madre
de hijas/os menores de edad o de una persona discapacitada a su cargo”, dispo-
nible en World Wide Web: http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/in-
forme-de-arresto-domiciliario-405 (accedido el 20 de octubre de 2011). sobre
esto, v. azaola, elena, “Género y justicia penal en méxico”, en aa.VV., Mujeres
y Castigo: Un enfoque socio-jurídico y de género, elisabet almeda samaranch
y encarna bodelón González (editoras), dykinson, madrid, 2007, p. 74.
48 cfr. ministerio Público de la defensa, defensoría General de la nación, “In-
forme modelo”.
49 sancionada el 21 de mayo de 2008 y promulgada el 6 de junio 6 de 2008.
50 Instituto Interamericano sobre discapacidad y desarrollo Inclusivo (IIdI) -
handicap International, ¡Por un mundo accesible e inclusivo! -Guía básica para
comprender y utilizar la Convención sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad-, managua, abril de 2007, p. 44, disponible en World Wide Web:
http://www.cndisc.gov.ar/doc_publicar/varios/guia_basica.pdf (accedido el 21
de agosto de 2011).
51 es la que hemos adoptado como titulares del Juzgado de ejecución Penal nº
3 de córdoba en, por ejemplo, el caso “Correa” (a. nº 125, del 27/8/2009). con
posterioridad a la aparición de la “doctrina Salguero”, y por razones de economía
procesal, dejamos a salvo nuestro criterio y resolvimos en función de la concep-
ción defendido por el tribunal superior de córdoba en el caso que introdujo
aquélla, a la cual nos referiremos a continuación. es lo que hicimos, verbi gratia,
en el precedente “Cuello” (a. nº 229, del 8/9/2010).
52 t.s. de córdoba, sala Penal, sent. nº 344, del 22/12/2009, “Salguero”.
53 ya hemos presentado nuestra posición contraria a esta concepción; nos remi-
timos, pues, a lo ya expresado. sin perjuicio de ello, coincidimos con el Juez de
ejecución Penal n° 1 de córdoba, en cuanto señala que “la conflictiva delictual”
a la que hace referencia la jurisprudencia de la casación cordobesa “...no se re-
fiere a la gravedad del delito en abstracto [no puede referirse a esto, según nues-
tro parecer] sino a que la criminalidad atribuida en concreto, por sus
particularidades, no entrañe un riesgo victimológico para el menor. evidente-
mente [que] una madre que purga condena por un homicidio calificado de otro
hijo o por lesiones en perjuicio del menor [asegura el magistrado], difícilmente
pueda ampararse bajo este instituto” (Juzgado de ejecución Penal n° 1 de cór-
doba, res. del 15/3/2010, “Agüero”). Justamente, en esta última orientación, la
sala Penal del tribunal superior de córdoba tuvo oportunidad de resolver un
caso así: sostuvo que no correspondía conceder el arresto domiciliario a una re-
clusa que invocaba el interés superior de su hija discapacitada, pues la condena
recaída en contra de aquélla lo era por el homicidio calificado por el vínculo
de uno de sus hijos, y en el proceso se había acreditado que regularmente dis-
pensaba un severo maltrato físico a sus otros hijos, también pequeños, y a su
marido. la corte provincial estimó que, sobre dicha base, y sin que en las cons-
tancias obrantes en el expediente se observaran elementos de juicio que permi-
tieran revertir semejante cuadro, la invocación del interés de la menor
discapacitada aparecía huérfano de sentido y comprensible sólo como un intento
de procurar un beneficio en el tratamiento penitenciario que le resultaba inacce-
sible a la penada (t.s. de córdoba, sent. nº 25, 6/3/2008, “Peralta”).
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GENERO, VIOLENCIA, EXPLOTACION Y PROSTITUCION.
UNA VISION CRITICA DE LA POLITICA CRIMINAL 
ARGENTINA EN LAS RECIENTES REFORMAS AL CODIGO
PENAL, CON ESPECIAL REFERENCIA A LA LEY Nº 26.842 DE
PREVENCION Y SANCION DE LA TRATA DE PERSONAS Y
ASISTENCIA A SUS VICTIMAS.

Jorge Eduardo Buompadre 1

Sumario: I. Planteamiento del tema. II. breve repaso histórico-legisla-
tivo de la trata en argentina. III. Puntos de conflicto y falencias en la
reforma de la ley 26.842. 3.1. una nueva modalidad de trata. los me-
dios comisivos. 3.2. la problemática del consentimiento y el bien jurí-
dico protegido. ¿dignidad o libertad sexual?. 3.3. Género, violencia,
explotación y aprovechamiento: posibles interpretaciones. IV. la explo-
tación de la prostitución ajena. 4.1. Proxenetismo. 4.2. rufianismo. V.
excursus. bIblIoGraFIa.

Planteamiento del tema. 

en estos últimos dos años, se sancionaron en argentina varias leyes
que implicaron profundas reformas al código penal en su parte especial,
entre ellas, la ley nº 26.791, por medio de la cual se introdujo sustan-
ciales modificaciones entre los homicidios agravados previstos en el art.
80, incluyéndose por primera vez en el digesto punitivo, entre otras fi-
guras, el delito de femicidio; la ley nº 26.842, que incorporó, no sólo
una nueva modalidad de delito de trata de personas, sino que produjo
reformas de gran calado en los delitos relacionados con la prostitución;
y, por último, la ley nº 26.847, que introdujo el art. 148 bis, por el que
se pena la explotación del trabajo infantil. 

con la sanción de la ley nº 26.842 2 de Prevención y sanción de la
trata de Personas y asistencia a sus Víctimas, se concretó una nueva
reforma legislativa relativa al fenómeno de la trata de personas en ar-
gentina.  sus alcances no se limitaron solamente a introducir cambios
específicos en el delito de trata de personas, sino que la reforma alcanzó
también a diversas manifestaciones de la delincuencia sexual, en parti-
cular, respecto de los delitos de rufianería y proxenetismo, que ya habían
sido objeto de algunos cambios a través de la ley nº 26.364 3 de 2008.

si algún antecedente debemos mencionar para ubicarnos en los mo-
tivos que tuvo el legislador para sancionar la ley citada en último tér-
mino, creemos que el principal referente (tal vez el único) fue, en aquel
momento, el “caso marita Verón” 4, cuya desaparición despertó repen-
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tinamente la atención de la sociedad en esta modalidad criminal. Para
esa época, argentina ya había suscripto la convención Internacional
contra la delincuencia organizada transnacional 5 y sus protocolos
complementarios, en particular, el Protocolo para Prevenir, reprimir y
sancionar la trata de Personas, especialmente mujeres y niños, cono-
cido como “Protocolo de Palermo”. Vale decir que, después de más de
seis años de ocurrido el secuestro de marita y de casi ocho años de fir-
mado aquel acuerdo internacional, argentina sancionó la ley 26.364 en
consonancia con las directrices de la normativa internacional, con el ob-
jetivo, según se puede leer en su art.1º, de “implementar medidas desti-
nadas a prevenir y sancionar la trata de personas, asistir y proteger a sus
víctimas”.

Pasaron otros cuatro años desde la sanción de esta ley, y tuvo que
suceder un episodio judicial para generar una nueva reforma penal en
materia de trata de personas: nuevamente el “caso marita Verón” fue el
motivo disparador. el 11 de diciembre de 2012, la sala 2da. de la cámara
Penal de tucumán dictó sentencia absolutoria a favor de los 13 imputa-
dos por el secuestro de marita, fallo que provocó, como es de suponer,
un generalizado repudio social, cuya repercusión fue potenciada a través
de los medios de comunicación. a los pocos días y sin pérdida de tiempo,
el 26/12/2012 se promulgó la ley 26.842, por medio de la cual se intro-
dujo una serie de reformas a la ley 26.364, modificándose en forma sus-
tancial el delito de trata de personas y otras figuras vecinas relacionadas
con la prostitución, tal como se podrá apreciar más adelante cuando
abordemos estas cuestiones en particular.

en la presente contribución, pretendemos deslizar algunas observa-
ciones –desde una visión crítica-dogmática- de estas reformas y de su
incidencia “real” en la lucha contra la trata de personas. con otros tér-
minos, el análisis crítico de los novedosos tipos penales involucrados,
nos permitirá descubrir si la nueva normativa, más que nueva, no es otra
cosa que más derecho penal simbólico, más espejitos de colores que so-
luciones prácticas y reales en el combate contra el tráfico ilegal de per-
sonas con fines de explotación.

antes de ello, sin embargo, creemos conveniente hacer una breve ex-
ploración histórico-legislativa sobre los vaivenes que ha tenido el delito
de trata de personas en argentina –así como de diversas figuras relacio-
nadas con la prostitución- desde su incorporación al digesto punitivo en
el año 1968.

Breve repaso histórico-legislativo de la trata en Argentina. 

según nos relatan algunas investigaciones históricas, antes de que la
argentina se convierta en un estado Federal, ya existían en todo el te-
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rritorio del río de la Plata organizaciones de proxenetas dedicadas a la
trata de blancas y al negocio de la prostitución. basta con recordar la
tristemente célebre sociedad Israelita de socorros mutuos “Varsovia”,
conocida posteriormente como “Zwi Migdal”, organización criminal que
llegó a administrar más de 2000 prostíbulos a lo largo y ancho del terri-
torio nacional 6. Para esa época, regía en todo el país el sistema regla-
mentario de la prostitución, que implicaba su legalización como
cualquier otra actividad sometida al contralor del estado, todo lo cual
nos permite avizorar que el fenómeno del tráfico y explotación de seres
humanos no es nuevo en argentina, ni mucho menos, es más antiguo de
lo que creemos. repárese en que la expresión “trata de blancas” ya fue
utilizada en la conferencia de París de 1902 con el fin de diferenciarla
del comercio de esclavos negros de gran desarrollo en la europa del
siglo XIX 7.  

el 17 de diciembre de 1936, se sancionó la ley 12.331 8, conocida
como “ley de profilaxis”-actualmente en vigencia-, por medio de la cual
se prohibió en todo el territorio nacional el establecimiento de casas o
locales en donde se ejerza la prostitución o se incite a ella (art.15), cas-
tigándose con pena de multa el sostenimiento, administración o regenteo
de casas de tolerancia (art. 17). esta ley significó un cambio de modelo
en la regulación del ejercicio de la prostitución, pues pasó del sistema
reglamentarista entonces en vigor a un régimen abolicionista, modelo
que, si bien no prohíbe el ejercicio de la prostitución, la tolera (no la re-
gula) marginándola de la ley penal pero aboliendo o penalizando su ex-
plotación por terceros.

muchos años deberían pasar para que la trata de personas se incluya
por primera vez en el elenco de delitos del código penal, lo cual se pro-
duce –como antes se dijo- en el año 1968 mediante la ley 17.567, cuyo
art. 127 bis contempló, con limitados alcances, penando con reclusión
o prisión de tres a seis años, la promoción o facilitación de la entrada o
salida del país de una mujer o de un menor de edad, para que ejerzan la
prostitución, texto que –luego de una breve restauración del orden cons-
titucional- se reeditó con la ley 21.338 de 1976, siendo mantenido pos-
teriormente, ya recuperado el sistema democrático, por la ley 23.077
de 1984. 

en 1999, una nueva reforma modificó el escenario de los delitos se-
xuales. la ley 25.087, introdujo cambios significativos en el título III
del cód. penal, especialmente entre los delitos relacionados con la pros-
titución. con respecto a la trata de personas, con un texto no muy satis-
factorio, se limitó a penalizar la trata internacional de mayores y menores
de edad, con fines de prostitución. la argentina emergía como un país
orientado a lucha contra la trata de personas, pero muy lejos de las exi-
gencias normativas internacionales.

hasta que en el año 2008, se sancionó la ley 26.364 de Prevención
y sanción de la trata de Personas y asistencia a sus Víctimas, por medio
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de la cual se derogó las disposiciones de la ley 25.087, adaptándose la
normativa a los requerimientos del Protocolo de Palermo. cuatro años
después, el 27 de diciembre de 2012, argentina vuelve sobre sus pasos
y sanciona la ley 26.842, por medio de la cual se produce una reforma
integral de la ley 26.364, incorporándose un nuevo modelo de regula-
ción del delito de trata de personas y nuevas figuras vinculadas a la pros-
titución, cuyas características más relevantes serán analizadas a
continuación.

Puntos de conflicto y falencias en la Ley 26.842.

una simple comparación entre la ley 26.842 y la derogada ley
26.364, permite inferir la existencia de diferencias esenciales entre ellas
con respecto al delito de trata de personas. escasos puntos de contacto
y muchas diferencias. 

Pero, a nuestro entender, existen ciertos aspectos en la nueva nor-
mativa que, por su interés e importancia, merecen un tratamiento más
específico y detenido: nos referimos a la nueva modalidad de trata in-
troducida ex novo por la ley, en estrecha vinculación con los medios co-
misivos que actúan como manifestación agravatoria de la conducta; la
armonización e interpretación de los conceptos “violencia” y “explota-
ción” empleados en la ley, así como de otros términos previstos en otras
recientes leyes de reforma, por ej. las expresiones “género” y “aprove-
chamiento” de las leyes 26.791 y 26.847 que, a nuestro ver, necesitan
de una adecuada interpretación; la problemática del consentimiento y
su relación con el bien jurídico tutelado; y, finalmente, las modificacio-
nes operadas en los delitos relacionados con la prostitución.

Por razones de espacio, no se hará un estudio dogmático de las distintas
formas de explotación previstas en la nueva ley, ya que se excederían
los límites aconsejables de la presente comunicación, sino que nuestro
trabajo se habrá de circunscribir a la problemática planteada por la nueva
modalidad de “trata con fines de explotación sexual”.

Una nueva modalidad de trata. Los medios comisivos.

la ley 26.364, siguiendo los pasos del Protocolo de Palermo, en-
tendía por “trata” a la  “captación, transporte y/o traslado –ya sea dentro
del país, desde o hacia el exterior-, la acogida o la recepción de personas
mayores de  dieciocho años de edad, con fines de explotación, cuando
mediare engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier medio de inti-
midación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de vulnera-
bilidad, concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la víctima, aun
cuando existiere asentimiento de ésta”. la fórmula –como se puede per-
cibir claramente- regulaba una modalidad de trata de mayores de edad,
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toda vez que, la trata de menores de dieciocho años, no obstante mante-
nerse en el ámbito de una misma definición que la de mayores de esa
edad, fue ubicada en otra disposición pudiendo cometerse, además, bajo
la modalidad de “ofrecimiento” de la mercancía, dejándose a salvo en
forma expresa que el consentimiento del menor, en estos supuestos, ca-
recía de todo valor desincriminatorio. 

la reforma de la ley 26.842, implicó un cambio de gran calado. no
sólo se decantó por un nuevo concepto de trata, sino que distorsionó el
sistema de regulación anterior (alejándose de las directrices internacio-
nales en la materia), generando áreas de conflicto de insospechables con-
secuencias futuras. Veamos.

según el nuevo art.145 bis, se entiende por trata “el ofrecimiento, la
captación, el traslado, la recepción o acogida de personas con fines de
explotación, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia
otros países, aunque mediare el consentimiento de la víctima”. en el art.
145 ter se regulan, a su vez, las circunstancias agravantes, entre las que
destaca la motivada por razones de minoridad, con el siguiente texto:
“Cuando la víctima fuere menor de dieciocho (18) años, la pena será
de diez (10) a quince (15) años de prisión”.

Vale decir que, como se puede apreciar claramente, el tipo básico
del art. 145 bis incorporado por la ley 26.842 prevé una nueva modali-
dad de delito de trata de personas, la “trata voluntaria de mayores de
edad” (de 18 años), extraña no sólo a nuestros precedentes legislativos,
sino también  a los antecedentes internacionales en la materia. como se
podrá suponer, esta nueva clase de trata introducida por la ley 26.842,
necesita de una correcta interpretación pues, una primera mirada del
nuevo precepto legal permite avizorar una notoria contradicción: mien-
tras por un lado excluye de la figura básica los medios fraudulentos, vio-
lentos o abusivos (que caracterizaban, precisamente, a la figura derogada
-e identifican al concepto internacional de trata- y, en el tipo legal en vi-
gencia, son circunstancias de agravación), por otro lado establece la in-
operatividad del consentimiento de la persona interesada.

Frente a este nuevo escenario, entonces, debemos preguntarnos ¿es
posible concebir una modalidad de trata “con el consentimiento del in-
teresado o titular del bien jurídico protegido”? 9. de acuerdo a la nor-
mativa internacional (Protocolo de Palermo), que la argentina ratificó,
la trata de personas sólo es posible en un marco situacional en el que
predominan los medios fraudulentos, violentos o abusivos; vale decir,
que estos medios comisivos son inherentes, consustanciales, al concepto
de trata, de manera que el consentimiento sólo podría perder toda efica-
cia desincriminante cuando concurrieren, precisamente, tales medios co-
misivos. con otros términos, no puede concebirse una situación de trata
“con el acuerdo del titular del bien jurídico protegido”.  Por lo tanto, si
media el consentimiento de la persona interesada, quiere decir que no
existió, en la trama del convenio,  ningún medio con las características
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señaladas que haya puesto en peligro o afectado la capacidad de acción
y de decisión de la persona interesada.

el empleo de medios fraudulentos, violentos o abusivos, son de la
esencia del fenómeno. toda situación de trata presupone una situación
de dominio y sometimiento de una persona, esto es, la anulación o dis-
minución de su voluntad, de su capacidad de discernimiento y autode-
terminación libremente manifestada, circunstancias que ponen de
manifiesto la ilegalidad de las conductas de trata y, por supuesto, la jus-
tificación de la intervención penal. la trata sólo puede ser ilegal en la
medida de que se la lleve a cabo mediante la concurrencia de ciertos y
determinados medios que producen aquellos resultados, esto es, la anu-
lación de la capacidad de autodeterminación de la persona para expre-
sarse libremente en los actos de su vida. no es posible una situación de
“trata voluntaria”, que es, precisamente, la situación que regula el nuevo
texto del art.  145 bis del cód. penal.

esta conclusión, a nuestro modo de ver, resulta incuestionable, por
cuanto, si concurrieren –en la situación de tráfico- los medios abusivos,
violentos o fraudulentos, el hecho se desplazaría al tipo agravado pre-
visto en el inc. 1º del art. 145 ter, cuyo texto incrementa la pena del tipo
básico hasta 10 años de prisión cuando “mediare engaño, fraude, vio-
lencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidación o coerción,
abuso de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, o concesión o
recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre la víctima”. todo lo cual permite in-
ferir que, la figura del artículo 145 bis, a diferencia de la regulación del
texto derogado de la ley 26.364, describe una forma de “trata (¿?) vo-
luntaria de mayor de edad”, circunstancia que, a simple vista, carece de
relevancia para justificar la intervención del derecho penal .

si los medios violentos, fraudulentos o abusivos son esenciales al
concepto de trata y, al mismo tiempo, también son elementos esenciales
del tipo agravado, entonces se  estaría violentando el principio “nos bis
in ídem”, que impide que un mismo elemento sea valorado doblemente,
como elemento necesario del tipo básico y, al mismo tiempo, del tipo
agravado 10. 

el delito de trata, entonces -como se puede apreciar-, sólo es posible
en la medida que la conducta vaya acompañada del empleo de medios
violentos, fraudulentos o abusivos, que actúen contra la voluntad de la
persona titular del bien jurídico protegido y afecten su capacidad de au-
todeterminación o autonomía personal. de lo contrario, la conducta debe
quedar extramuros de la intervención punitiva.
.

La problemática del consentimiento y el bien jurídico protegido.
¿Libertad sexual o dignidad personal?.

durante la vigencia de la ley 25.087/99, el delito de trata de personas
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se encontraba ubicado en el título III –delitos contra la integridad se-
xual- del cód. Penal, por lo que sostuvimos, entonces, que el bien jurí-
dico afectado era la libertad sexual de la persona, a la que entendíamos
como el “derecho de toda persona a su autorrealización o autodetermi-
nación en el ámbito de su sexualidad” 11. tras la reforma de la ley
26.364/08, el precepto se situó fuera de los delitos sexuales para ubicarse
sistemáticamente en el título V –delitos contra la libertad- del cód.
penal, modificación que no significó un cambio sustancial en torno al
bien jurídico protegido, por cuanto el delito continuaba ubicado, en de-
finitiva, bajo una misma rúbrica, en tanto se entienda –como lo hacemos
nosotros- que la “libertad sexual” no es más que un segmento, una par-
cela, de la libertad personal como bien jurídico general 12. Por lo tanto,
la trata de personas continuaba siendo un delito “contra la libertad per-
sonal o individual”.  

esa fue la voluntad del legislador de 2008, esto es, no dejar fuera
del ámbito de los delitos contra la libertad a la trata de personas. si la
idea o la finalidad del legislador hubiera sido otra distinta, entonces no
tenía más que dos opciones posibles: ubicar la figura en otro título dis-
tinto que en el que se encontraba o crear un título nuevo, por ej. delitos
contra la integridad moral o contra la dignidad personal, o como lo hizo
el legislador español con la lo 5/2010 al incluir al código penal el título
VII bis –de la trata de seres humanos-. nada de esto se hizo, por lo que
hubo que seguir pensando que la trata de personas era un delito de peli-
gro contra la libertad individual.

la nueva reforma de la ley 26.842 no significó tampoco ningún cam-
bio significativo en este sentido. la nueva figura de trata de personas
creada por la ley 26.842 (art. 145 bis) continuó en el mismo título V
del cód. penal, al igual que en la normativa derogada. Por lo tanto, no
queda otro camino que seguir pensando que la voluntad del legislador
ha sido la misma que le vez anterior, pues, pudiendo acudir a las opcio-
nes antes mencionadas, no lo hizo, entonces, no cabe más que concluir
en que la voluntad legislativa ha sido no erradicar la trata de personas
de entre aquellos delitos que afectan o ponen en peligro la libertad indi-
vidual de las seres humanos.

siendo que la libertad es un bien jurídico de carácter individual, dis-
ponible por su titular, no existe ningún obstáculo que impida sostener
que el consentimiento del sujeto pasivo posee plena relevancia desin-
criminatoria. Pensemos en el tráfico de personas con fines de explota-
ción sexual, en el que el sujeto pasivo presta su consentimiento para su
traslado al extranjero en donde ejercerá la prostitución, situación que
queda enmarcada en el nuevo art. 145 bis cuyo último párrafo posibilita
la comisión del delito “aunque mediare el consentimiento de la víctima”.
en esta hipótesis no podría afirmarse que la conducta del traficante pone
en peligro la libertad sexual del sujeto pasivo, porque se trata, precisa-
mente, de un bien jurídico disponible por su titular. tampoco estaría
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afectada su “dignidad” como persona humana, pues –como dice de
león Villalba- el atentado contra ésta se produce “cuando la persona ve
negada su plena capacidad de decidir, cuando la pérdida de la dignidad
hace que pierda sus condiciones de ser libre, de forma que no quepa atri-
buir la conducta como propia…en definitiva, el respeto a la dignidad de
toda persona impediría que sea tratada como un objeto o instrumento
por parte del estado o por los demás, convirtiéndose en mera entidad
sustituible” 13.

Por otra parte, si bien es cierto que en muchos casos la realidad nos
muestra situaciones de verdadero desvalor de la persona humana, en las
que se les niega el más mínimo tratamiento que merecen las víctimas
por su sola condición de persona (por ej. casos de secuestros, violaciones
sexuales, imposición de condiciones serviles, etc.), produciéndose una
salvaje afectación a la dignidad humana, no lo es menos que no se per-
cibe en el art. 145 bis la presencia de ningún elemento que permita inferir
una lesión o un peligro para la dignidad personal, toda vez que los me-
dios comisivos que podrían tener entidad para apoyar fundadamente una
tesis según la cual el bien jurídico protegido en el tipo básico de trata de
personas es la dignidad humana, han sido recogidos en el subtipo agra-
vado previsto en el inc.1º del art. 145 ter, cuyo texto aumenta la penali-
dad en una escala de 5 a 10 años de prisión, cuando mediare engaño,
fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidación o co-
erción, abuso de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, o con-
cesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento
de una persona que tenga autoridad sobre la víctima. 

en el marco de estos lineamientos, creemos que una interpretación
restrictiva del tipo básico previsto en el art. 145 bis, sumada a la variable
del bien jurídico protegido, impone exigir, como mínimo -cuando el tras-
lado, el ofrecimiento, la captación, la recepción o el acogimiento del ti-
tular del interés protegido, se concreta con su consentimiento-,  la puesta
en peligro de ese tal bien jurídico, que no es otro, según nuestro ver, que
la libertad de la persona humana. 

Insistimos,  en los casos de trata involuntaria, ninguna de las acciones
típicas podría concretarse sin el auxilio de alguno de los medios especí-
ficos previstos como fundantes del subtipo agravado en el art. 145 ter.
no resulta lógicamente posible un supuesto de trata forzada, violenta o
abusiva “con el consentimiento del sujeto pasivo”. ni tampoco un caso
de “trata voluntaria”, de mayores de edad, con el empleo de tales medios.
da toda la sensación de que el legislador, al redactar el precepto penal
en cuestión, o no dijo todo lo que tenía pensado decir, o dijo más de lo
que debió haber dicho. 

como venimos exponiendo, en el art. 145 bis no se percibe en modo
alguno una pista que nos conduzca hacia un desvalor de acción exigible
relacionado con la afectación de la libertad o de la dignidad del titular
del bien jurídico protegido, salvo que se piense que el indicio de ese tal
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desvalor se encuentra en los “fines de explotación” del traficante, con
lo cual estaríamos introduciendo una presunción (de peligrosidad ex ante
para un bien jurídico difuso, como lo es, ciertamente, la dignidad hu-
mana, predicable –por otra parte- de innumerables figuras delictivas) de
que todo tráfico de personas con fines de explotación (sexual) es trata,
por cuando dicha conducta pone en peligro ciertos derechos del sujeto
pasivo, aun cuando, en el caso concreto, no suceda tal cosa.

sostener que la dignidad humana es el bien jurídico protegido en los
supuestos de trata voluntaria de mayores de edad, no es otra cosa que
un artilugio discursivo para evitar una interpretación restrictiva del tipo
legal que convalide los principios directrices de un derecho penal plu-
ralista y democrático, como son, ciertamente, los principios de mínima
intervención y de proporcionalidad, con el consiguiente peligro de que
una exagerada protección del bien jurídico produzca una confusión con
criterios de moralidad  y, consecuentemente, una regresión a la protec-
ción de la moral sexual colectiva 14.

entendemos que solamente podría argumentarse de que, en estos casos,
no resulta únicamente afectada (o puesta en peligro) la libertad sexual
del sujeto pasivo sino también su dignidad como ser humano, si en la
situación de tráfico la conducta va acompañada del empleo de medios
violentos, engañosos o abusivos, mecanismo a través del cual se estaría
convirtiendo al delito de trata en un delito pluriofensivo, cuya comisión
vulneraría una pluralidad de bienes jurídicos, lográndose, de esa manera,
dotar de mayor legitimidad la intervención penal 15. Pero, entre nosotros,
que según vimos, la trata es un delito contra la libertad personal –que es
el bien jurídico preponderante-, tal interpretación no sería posible, por
la simple razón de que los medios comisivos que anulan o restringen la
voluntad de la víctima están previstos para la modalidad agravada, no
para la figura básica del art. 145 bis, que regula –como antes se dijo- un
raro delito de trata voluntaria de mayores de edad, circunstancia que ex-
cluye toda posibilidad de explotación y, por ende, del propio delito de
trata.

ciertamente que la dignidad humana podría estar en juego, podría
verse afectada, en las conductas de tráfico, como también podría suceder
lo mismo con otras tantas conductas delictivas, (si no, repárese en la vio-
lación sexual, en el secuestro extorsivo, en la sustracción de menores o
venta de niños, en los casos de violencia de género, inclusive se podría
pensar en los delitos migratorios, etc.) que revelan situaciones en las que
la persona es considerada una cosa o una mercancía y, sin embargo, a
nadie se le ocurriría sostener la idea de que se trata de delitos pluriofen-
sivos. la dignidad humana sólo podría verse perturbada cuando el autor
haga uso de medios engañosos, violentos o abusivos, que anulan o de-
gradan la voluntad de la persona convirtiéndola en un mero instrumento
del sujeto activo,  para lograr la explotación de la víctima, por sí mismo
o por terceros. Pero, no se advierte lesión alguna de la dignidad humana
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en aquellos comportamientos en los que la involucración de la persona
adulta en una acción de contenido sexual sea la consecuencia de la ex-
presión de su libre voluntad 16.

al respecto, la doctrina tiene dicho que en la situaciones de tráfico,
la cuestión no reside en si existe o no el propósito de explotación sexual
-hay que superar el ámbito de los propósitos-, sino que el dato relevante
es que al contar con el consentimiento y no concurrir  ningún medio es-
pecífico que limite su libre autodeterminación, falta el mayor contenido
o lesividad del injusto para el bien jurídico, es decir, el peligro concreto
para la libertad sexual que expresa el elemento esencial del tipo agra-
vado: explotación sexual 17. 

distinto sería el razonamiento y, por supuesto las conclusiones, si,
como antes dijimos, el legislador hubiera creado un nuevo título y un
nuevo nomen juris, por ej. “delitos contra la dignidad del ser humano”,
así como hizo con otros valores e intereses colectivos (por ej. el título
XIII, delitos contra el orden económico y financiero), de manera que
permita calificar a la trata de personas como un delito contra la dignidad
personal o contra los derechos fundamentales de la persona humana.

no obstante, aun así sería difícilmente aprehensible un bien jurídico
tan vago y difuso como la dignidad personal, puesto que el sujeto pasivo,
al prestar su consentimiento para su explotación sexual, impediría sos-
tener la tesis de que todo tráfico ilegal supone considerar a la persona
como cosa, como una mercancía o como un objeto negocial o mercan-
tilizado.

si la conducta típica –como surge de art. 145 bis- se puede realizar
“con el consentimiento de la víctima”, mayor de edad– ya que los me-
dios engañosos, violentos o abusivos, insistimos, fueron desplazados al
tipo agravado, y la condición de menor de edad configura un subtipo
agravado-, entonces parece difícil sostener la idea de que en estas clases
de conductas el sujeto pasivo quede reducido a la condición de cosa o
quede afectada su libertad individual, o, en el caso concreto que más
atrás pusimos de ejemplo, su libertad sexual.

como sostiene muños sánchez, es un concepto muy extendido en la
doctrina  de que la idea de dignidad humana no es un bien jurídico es-
pecífico y diferenciado, sino que constituye una síntesis de la totalidad
de dimensiones físicas y espirituales específicas de la persona humana,
que inspira y fundamenta todos los derechos fundamentales. así, sigue
diciendo este autor, un atentado a la dignidad humana sólo es posible a
través de la agresión a alguno de los derechos fundamentales en que
aquella se manifiesta, sin que haya espacio para para una lesión a la dig-
nidad que no conlleve algún atentado a otro bien jurídico 18. en una
misma dirección, Gracia martin expresa que “la dignidad humana no es
ningún bien jurídico…”, “la dignidad humana es un atributo totalizador,
una síntesis de la totalidad de dimensiones físicas y espirituales especí-
ficas de la persona humana…”, “todo bien jurídico de carácter persona-
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lísimo: vida, integridad física, salud personal, libertad, honor, etc., es re-
conducible finalmente a la dignidad de la persona…” pero la dignidad
de la persona no puede ser un bien jurídico “del que pueda deducirse el
contenido de injusto específico de un determinado comportamiento pu-
nible”19. 

respecto del art. 318 bis del cód. penal español, introducido al título
XV bis –delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros- por
la lo 4/2000, cuya fórmula prevé delitos relacionados con el tráfico ile-
gal y la inmigración clandestina de personas, sobre el que la doctrina ha
discutido intensamente la problemática del bien jurídico, se tiene dicho
que la tesis de la dignidad como bien jurídico protegido sólo sería asu-
mible en la medida que todo tráfico ilegal o inmigración clandestina
conllevara la reducción de la persona a la categoría de cosas y su co-
mercialización…ninguno de los elementos que configuran la definición
del tipo básico presupone abuso o cosificación, ni ninguna implica ne-
cesariamente, por tanto,  peligro para la dignidad. entender que toda mi-
gración ilegal conlleva la degradación del inmigrante, supone
desconocer las múltiples modalidades en que una persona puede ejecutar
su proyecto migratorio. Inmigrar no es sinónimo de trata de blancas, ni
de jugarse la vida en el estrecho, ni necesariamente lleva aparejada la
explotación laboral, ni el sometimiento a situaciones de cuasiesclavitud
20.

si existe consentimiento de una persona mayor de edad para el ejerci-
cio de la prostitución, no parece que con ello se lesione o ponga en pe-
ligro su libertad sexual, aun cuando sea objeto de tráfico. la cosificación
o mercantilización de la persona humana presupone el empleo de ciertos
y determinado medios que implican su colocación en una situación de
dominio, de control y sometimiento que anulan o limitan su capacidad
de libertad para decidir o autodeterminarse libremente en su vida sexual.
y esos medios no son otros que aquellos que se caracterizan por su na-
turaleza violenta o forzada, engañosa y abusiva, lo cual permite sostener
la idea de que para la configuración de la trata no es suficiente con el
sólo “fin de explotación”, sino que es necesaria la concurrencia de me-
dios violentos, fraudulentos o abusivos que incidan en la capacidad de
voluntad del sujeto pasivo, que son elementos inherentes y consustan-
ciales a su concepto.

Por lo tanto, no resulta imaginable una modalidad de “trata voluntaria
de persona mayor de edad”, sino sólo aquella que no es más que la única
clase de trata que puede concebirse, cual es la trata “involuntaria o sin
el consentimiento de la víctima”. si el sujeto pasivo, mayor de edad,
presta su consentimiento para ser trasladado a un país extranjero, o hacia
nuestro país, por terceras personas, para ejercer la prostitución, no parece
que se esté afectando o poniendo en peligro con tal conducta su libertad
sexual 21, lo cual nos permite inferir que el consentimiento del titular del
bien jurídico tiene plena eficacia desincriminatoria.
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el delito de trata de personas implica, en su propia esencia, la instru-
mentalización del sujeto pasivo para el logro de ciertas finalidades, lo
cual presupone una víctima en una situación de dominio o sumisión, que
sólo es posible anulando o limitando su voluntad de decisión. y nada de
esto se puede lograr sin el empleo de aquellos medios específicos que
poseen la potencialidad necesaria para la consecución de tales resultados,
que no son otros que los procedimientos fraudulentos, violentos o abu-
sivos, esenciales –como antes se dijo- al concepto de trata. 

no resulta imaginable la anulación de la voluntad de una persona “con
su consentimiento”, esto es, sin la utilización de procedimientos enga-
ñosos, violentos o abusivos que produzcan ese resultado, situación que
contradictoriamente se describe en el nuevo art. 145 bis. con otros tér-
minos, ¿cómo se puede lesionar o poner en peligro la libertad de una
persona que ha prestado el acuerdo o el consentimiento para la realiza-
ción de la conducta y sin que el autor haya empleado medios tendientes
a degradar o anular su voluntad?.  estos procedimientos (coactivos o
abusivos) –se tiene dicho- configuran el escenario de sometimiento ca-
racterístico de la trata 22. ¿es posible imaginar el delito de trata de per-
sonas con el consentimiento del sujeto pasivo mayor de edad, cuando el
aspecto que singulariza esta modalidad criminal es, precisamente, la co-
sificación e instrumentalización de la persona?.

una situación de tráfico presupone ausencia de libertad en el sujeto
pasivo. no se puede hablar de trata “en libertad”. los medios comisivos
–aun cuando no estén expresamente previstos en la ley, como en nuestro
caso el art. 145 bis- son de la esencia del concepto de trata, toda vez que
sólo con su empleo se puede llegar a generar la situación de dominio,
control y sometimiento del sujeto pasivo; dicho de otro modo, es sólo a
través del empleo de tales medios (engañosos, violentos o abusivos) que
se puede llegar a anular o limitar la voluntad (o libertad) de la persona
humana 23. 

la trata con consentimiento (aunque viciado) de la víctima sólo es
posible en los casos de personas menores de edad, ya que la ley reconoce
que no pueden consentir válidamente en someterse a las finalidades de
explotación perseguidas por el traficante. la hiperprotección de la ley,
al convertir la situación de trata de menores de edad en un subtipo agra-
vado, con la necesaria consecuencia de un fuerte incremento penológico,
se justifica no solo por el mayor contenido de injusto que se aprecia en
este tipo de situaciones sino por la preexistente situación de vulnerabi-
lidad en que se encuentran estos grupos de riesgo. 

sin embargo, la ley establece una misma receta dogmática para el de-
lito de trata de mayores como para el de menores de edad, con la única
diferencia que, para este último caso, prescribe un tratamiento penoló-
gico más intenso. en ambos supuestos, para la ley (error que antes ya
hemos puesto de relieve), el consentimiento carece de eficacia desincri-
minante.
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Por último, una interpretación distinta a la que venimos sosteniendo,
podría generar una confusión de insospechables consecuencias con el
delito de inmigración ilegal previsto en el art. 116 de la ley 25.871, por
cuanto, tanto éste como el delito de trata de personas previsto en el art.
145 bis cód. penal, pueden ser cometidos con el consentimiento del su-
jeto pasivo (en el primero es requisito implícito esencial al tipo) y con
el propósito del autor de lograr una finalidad concreta: en el delito mi-
gratorio un determinado beneficio, que debe ser de carácter económico24

y en la trata la explotación de la persona, que también puede ser de con-
tenido económico, por ej. si se persigue la explotación de servicios se-
xuales ajenos. repárese en el hecho de que, para el nuevo art. 145 bis,
sólo hay trata si se realiza algunas de las conductas típicas con el pro-
pósito de la explotación de la persona (por ej. la sexual), sin que importe
si el sujeto pasivo consiente en su traslado con el fin de dedicarse a la
prostitución en el país, en donde no está regulada como una actividad
laboral lícita pero tampoco está prohibida;  en estos casos, ¿se podría
afirmar que estamos ante una hipótesis de explotación de la persona,
aunque no exista peligro alguno para la libertad sexual del inmigrante
irregular?.

sobre esta cuestión –respecto de una fórmula legal, de parecidas ca-
racterísticas, del derecho extranjero- se ha puesto de relieve que “la trata
de personas vendría a ser un supuesto especial de tráfico ilegal de per-
sonas, en el que lo determinante no es la entrada o la residencia ilegal,
sino la forma en la que se favorece el tránsito de la persona. en la medida
en que se exige que la conducta se realice mediante violencia, intimida-
ción, engaño o abuso de situación de vulnerabilidad de la víctima, se
pone de manifiesto que entre la persona que favorece el tránsito y la per-
sona que es objeto del mismo debe darse una clara situación de desigual-
dad. esta situación es la que, en última instancia, permite ver a la persona
que entra en el país como un objeto de tráfico o de comercio, es decir,
como una mera mercancía. el propósito de explotación puede ser, cier-
tamente, un elemento fundamental en este tipo de conductas, pero la
principal diferencia con respecto al tráfico ilegal de inmigrantes se en-
cuentra en el hecho de que se centre la atención no en el carácter ilegal
de la entrada o la residencia, sino en la forma en la que se favorecen esa
entrada o esa residencia. si se favorece la entrada de una persona en un
determinado estado con la intención de explotarla, pero no media vio-
lencia, intimidación, engaño o abuso de una situación de vulnerabilidad,
no habrá propiamente “trata de personas”. es cierto que lo normal es
que se empleen esos medios para llevar a cabo la explotación u obtener
algún beneficio de carácter económico, pero la cosificación del inmi-
grante, que es lo más grave de su mercantilización, viene determinada,
en todo caso, por la forma de favorecer el tránsito y no por esa finalidad
de explotación 25.

de aquí que se torna imprescindible, desde un punto de vista sistemá-
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tico, saber en qué consisten, o cuál es el alcance, de los conceptos de
violencia y explotación  empleados por el legislador en varios tipos pe-
nales incluidos en la reforma de la ley 26.842, así como los conceptos
de “género”, introducido en el inc.11 del art.80 cP (ley 26.791) y
“aprovechamiento” incorporado en el art. 148 bis por la ley 26.847,
temas que vamos a desarrollar brevemente a continuación.

Género, violencia, explotación y aprovechamiento. Posibles inter-
pretaciones.

en el código penal se emplean los términos  “género·, “violencia”,
“explotación” y “aprovechamiento” en diversas figuras delictivas y con
distintos sentidos. urge, por ello, desentrañar su significación y alcance.   

Por lo general, la expresión violencia se usa como medio comisivo de
un delito, en el sentido neutral y convencional del vocablo, como por
ej. la violencia en el robo, en la extorsión, en ciertos abusos sexuales,
etc., entendiéndose por tal, el despliegue de una energía física ejercida
sobre o contra la persona de la víctima . el empleo de violencia siempre
anula o restringe la voluntad de la víctima. es la forma en que debe en-
tenderse el concepto de violencia en la trata de personas 26. 

también encontramos un concepto de violencia en el inc.11 del art.
80 cód. penal, incorporado recientemente por la reforma de la ley
26.791 de 2012, referido específicamente al delito de femicidio, cuyo
texto reprime con pena de reclusión o prisión perpetua, al que matare a
una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare vio-
lencia de género. esta nueva expresión “violencia de género”, introdu-
cida al digesto punitivo no equivale, ni tiene el mismo significado,
ciertamente, que la violencia a que hemos hecho referencia más arriba.
una cosa es la violencia en su sentido tradicional (concepto neutral del
vocablo) y otra muy distinta la violencia de género, cuyo origen es socio-
cultural, con un sentido eminentemente estructural y con un ámbito es-
pecífico de aplicación. Violencia de género, entre nosotros, es “violencia
contra la mujer”, en el sentido dado por el art.4ª de la ley 26.485 de Pro-
tección Integral para Prevenir, sancionar y erradicar la Violencia contra
las mujeres en los ámbitos en que desarrollan sus relaciones Interper-
sonales 27. la violencia de género, a diferencia de la violencia neutral,
presupone un ambiente determinado de comisión, ya que importa un
nivel de agresión que se produce en un contexto de sometimiento y sub-
ordinación de la víctima, que en todos los casos debe ser una mujer.

a su turno, el término explotación aparece en los artículos 127 (rufia-
nería) y 145 bis (trata de personas), mientras que el concepto de apro-
vechamiento se ubica como elemento típico del delito de explotación
del trabajo infantil, previsto en el nuevo art. 148 bis del cód. penal in-
corporado por la ley 26.847 de 2013 28. 
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en los casos previstos por los arts.127 y 148 bis del cód. penal, en-
tendemos que la interpretación debe ser la misma. la explotación (se-
xual, laboral, etc.) a que aluden estos artículos no puede ser otra que una
forma de “explotación consentida lucrativa”, esto es, llevada a cabo con
la finalidad de obtener un lucro o una ventaja de contenido económico
o patrimonial. 

en la hipótesis regulada por el art. 127, evidentemente, no se trata de
una modalidad coactiva de explotación de la persona que ejerce la pros-
titución, situación que se puede lograr a través del empleo de medios
violentos, intimidatorios, coercitivos o fraudulentos, por cuanto –en tal
caso- estaríamos en presencia de un atentado contra la libertad sexual
del sujeto pasivo, circunstancias expresamente previstas entre las formas
agravadas del segundo párrafo, numeral 1º, del mismo art. 127.

resulta un contrasentido imaginar una explotación bajo la modalidad
abusiva, violenta o engañosa, “con el consentimiento” de la persona
(mayor de edad) que ha decidido, libre y voluntariamente, ejercer la
prostitución. todo lo cual permite concluir que, si el sujeto activo hu-
biere empleado un medio coactivo o abusivo (por ej. imponer coerciti-
vamente el ejercicio de la prostitución) con la finalidad de obtener un
lucro, el hecho se desplazaría a la modalidad agravada del segundo pá-
rrafo del art. 127.

Por lo tanto, interpretamos que la situación que regula el primer párrafo
del artículo 127, consiste en una actividad sexual retribuida realizada
por una persona mayor de edad, situación que –desde nuestro punto de
vista-debe quedar marginada del derecho penal. de otro modo, no se ex-
plica porque el legislador, en este supuesto, ha limitado –a nuestro ver,
arbitrariamente-, el derecho de la persona prostituida a tomar una deci-
sión sobre las ganancias obtenidas del ejercicio libre y voluntario de la
prostitución, mientras que en otra interpretación, por otro lado ha esta-
blecido la edad mínima para la iniciación sexual de las personas a partir
de los 13 años de edad, como surge del texto del art. 119 del cód. penal.
Por un lado, autoriza una relación sexual, pero por otro lado prohíbe qué
hacer con ella. otro ejemplo puede aclarar aún más lo que pretendemos
explicar: ¿qué razones podrían justificar que, por una parte, se autorice
a un menor de 16 años a modificar su sexo (convertirse en hombre o en
mujer), cuando así lo desee, según las previsiones de la ley nº 26.742
de Identidad de Género 29, mientras que, de otra parte, prohíbe a una per-
sona mayor de edad a disponer como mejor le plazca de su libertad se-
xual, castigando su propia explotación sexual en el art. 127?.
si entendiéramos el concepto de explotación (como lo hace alguna doc-

trina) 30, en el sentido que nos propone el diccionario de la lengua, esto
es, “utilizar en provecho propio, por lo general de un modo abusivo, las
cualidades o sentimientos de una persona, de un suceso o de una cir-
cunstancia cualquiera”, entonces quedaría vacío de contenido el art.127,
por cuanto los comportamientos coactivos o abusivos (contra mayores

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 375



o menores) configuras formas agravadas del delito, no elementos cons-
titutivos de la figura básica.

lo que debería castigarse es la explotación lucrativa de la prostitución,
impuesta coactiva o fraudulentamente a personas mayores de edad, y
abusivamente, por explotación de una especial necesidad preexistente o
una situación de vulnerabilidad, a personas menores de edad.

una idea similar se puede sostener respecto del término “aprovecha-
miento” que se enuncia en el art. 148 bis del cód. penal, incorporado
por la ley 26.847. aquí, si bien el legislador no empleó el término “ex-
plotación”  en el literal de la norma, hay que formular al respecto dos
consideraciones: una, que el tipo penal no prevé agravantes, como en
los casos de los delitos relacionados con la prostitución, de manera que,
por tal motivo, se deba entender que se trata de una situación “volunta-
ria” de explotación y la otra, que el sujeto pasivo del delito debe ser
siempre un menor de cierta edad (menor de 16 años), razón por la cual
el consentimiento que pudiere prestar el menor carece de toda validez,
razones que conducen a pensar que, mientras por una parte la voz “apro-
vechamiento” debe entenderse como “finalidad lucrativa o económica”,
por otro lado, la mera acción de aprovecharse ya implica una forma de
abuso o explotación en sí misma, teniendo en cuenta que la víctima es
una persona menor de edad que requiere una protección adicional de la
ley, por integrar un grupo humano de alto riesgo, por cuanto comporta-
mientos de esta clase ponen en grave peligro no sólo la vida o la salud
del menor, así como también otros intereses igualmente relevantes que
merecen ser protegidos, como por ej. la educación, sino que significan
un grave atentado a su dignidad personal 31.    

Por lo tanto, se puede concluir en que el art. 148 bis describe una si-
tuación de “aprovechamiento económico abusivo de un menor de edad”,
conducta que, si bien no requiere para su consumación de la concurren-
cia de medio comisivo alguno con potencialidad para doblegar la vo-
luntad de la víctima, se muestra como una acción abusiva por la sola
condición de minoridad del sujeto pasivo, modalidad delictiva que jus-
tifica, por esa sola razón, la intervención punitiva del estado.

IV. La explotación de la prostitución ajena. Proxenetismo. Rufia-
nismo

en forma paralela a las modificaciones introducidas al delito de trata
de personas, el legislador intervino también en ciertas figuras que tienen
relación con el fenómeno de la prostitución, imponiendo reformas de
gran calado a los delitos de proxenetismo y rufianismo, previstos en los
nuevos artículos 125 bis y 127 del cód. penal, con sus respectiva agra-
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vantes.

4.1. Proxenetismo. el art. 125 bis establece una pena de cuatro (4) a
seis (6) años de prisión para quien promoviere o facilitare la prostitución
de una persona, aunque mediare el consentimiento de la víctima. a su
turno, en el art. 126 se regulan las circunstancias agravantes, estable-
ciéndose la pena de cinco (5) a diez (10) años de prisión, si concurriere
alguna de las siguientes circunstancias:
1. Engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de inti-
midación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de vulne-
rabilidad, o concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la víctima.
2. El autor fuere ascendiente, descendiente, cónyuge, afín en línea recta,
colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier
culto reconocido o no, o encargado de la educación o de la guarda de
la víctima.
3. El autor fuere funcionario público o miembro de una fuerza de segu-
ridad, policial o penitenciaria.
Cuando la víctima fuere menor de dieciocho (18) años la pena será de
diez (10) a quince (15) años de prisión. 

una novedosa forma de proxenetismo se incorpora a nuestro código
penal entre el elenco de figuras ligadas a la prostitución, que se distancia,
ciertamente, del esquema que había sido introducido por la ley 25.087
de 1999 –que queda derogado-, por el que se hacía una distinción entre
menores y mayores de 18 años, aumentándose la pena para los casos en
que el autor empleare medios fraudulentos, violentos o abusivos.
sin perjuicio de la pésima redacción del nuevo art. 125 bis, sobre cuya

literalidad el legislador insistió en mantener la utilización de términos
tan vagos y ambiguos como “promover” y “facilitar”32, el precepto me-
rece la más encendida crítica por cuanto, al tiempo de impedir toda re-
levancia al consentimiento del titular del bien jurídico tutelado, sin
distinguir entre mayores y menores de edad, importa –en los hechos- el
castigo del ejercicio de la prostitución de mayores de edad.

la aplicación de una pena a la  promoción o al favorecimiento del
ejercicio “voluntario” de la prostitución de una persona mayor de 18
años de edad, sea por ofrecimiento de un tercero (proporcionar el lugar:
tercería locativa) o por pedido del propio sujeto prostituido, sin que en
la realización de las conductas típicas el autor haya empleado algún
medio que anule o limite la voluntad o libertad del sujeto pasivo en el
proceso de toma de decisión, vulnera el principio de reserva o de auto-
nomía personal establecido como principio cardinal del estado de de-
recho en el art. 19 de la const. nacional.

el bien jurídico protegido en el delito de proxenetismo previsto en el
art. 125 bis, es la libertad de autodeterminación sexual de la persona ti-
tular de ese tal bien jurídico, de manera que la intervención penal estará
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vedada cuando la conducta de promover o facilitar el ejercicio de la pros-
titución ajena no lesione o ponga en peligro la libertad sexual de la per-
sona interesada, lo cual sucede cuando la prostitución es ejercida por
una persona mayor de edad, que ha decidido dedicarse a dicha actividad
en forma libre y voluntaria. ¿Qué interés jurídico se puede lesionar o
poner en peligro en aquellos casos en los que un tercero facilita –presta
un local o un departamento- a otro para que ejerza allí la prostitución,
más aun cuando la cesión del inmueble haya sido la respuesta a un pro-
pio pedido del interesado?.

ciertamente que el art. 125 bis del cód. penal, en su actual redacción,
no comprende un supuesto de explotación sexual coactiva o abusiva de
la prostitución ajena, particularmente por dos razones: una, porque bien
puede suceder que el autor no persiga ninguna ventaja o interés (ni lu-
crativo ni de otra naturaleza) al facilitar el ejercicio de la prostitución
del tercero; otra razón reside en que el tipo penal no exige la concurren-
cia de ningún medio que implique la anulación o restricción de la vo-
luntad de la persona prostituida, de manera que pudiera justificarse, por
tal motivo, la intervención penal.

desde nuestro punto de vista, la intervención –lucrativa o no- en el
ejercicio de la prostitución adulta consentida, que por definición excluye
la concurrencia de medios engañosos, violentos o abusivos (caso pre-
visto por el art.125 bis), debe quedar al margen de la intervención del
derecho penal.

4.2. Rufianismo. una conclusión similar se puede extraer del análi-
sis del art. 127 (rufianería) introducido por la reforma de la ley
26.842, cuyo texto castiga con prisión de cuatro (4) a seis (6) años, el
que explotare económicamente el ejercicio de la prostitución de una
persona, aunque mediare el consentimiento de la víctima. con sus
agravantes (pena de cinco (5) a diez (10) años de prisión), cuando:

1. Mediare engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio
de intimidación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de
vulnerabilidad, o concesión o recepción de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
la víctima.
2. El autor fuere ascendiente, descendiente, cónyuge, afín en línea
recta, colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de
cualquier culto reconocido o no, o encargado de la educación o de la
guarda de la víctima.
3. El autor fuere funcionario público o miembro de una fuerza de se-
guridad, policial o penitenciaria.
Cuando la víctima fuere menor de dieciocho (18) años la pena será de
diez (10) a quince (15) años de prisión.

en nuestros precedentes, la explotación de la prostitución ajena estuvo
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tipificada en la ley 17.567/68 como un castigo a una forma parasitaria
de vivir del ejercicio de la prostitución de otra persona, explotando sus
ganancias. Pero, a diferencia del texto que rigió durante la vigencia de
la ley 25.087/99 –derogada por la actual reforma de la ley 26.842-, aquel
tipo penal preveía una modalidad de delito en cuya comisión no impor-
taba el consentimiento de la persona prostituida, con lo cual se teñía de
inconstitucionalidad la figura.

en el texto en vigencia se pune, al igual que en aquella reforma de
1968 pero con diferente redacción, una modalidad de rufianismo “vo-
luntario de mayor de edad” ya que, mientras por un lado el tipo no exige
la concurrencia de ningún medio comisivo que anule o vicie el consen-
timiento del sujeto pasivo (elementos que han sido desplazados al si-
guiente artículo como subtipos agravados), por otro lado la explotación
económica de la prostitución de “menores de 18 años” está prevista tam-
bién como un subtipo agravado en el último párrafo del art. 127 ter, que
contempla una escala penal que va desde los diez (10) hasta los quince
(15) años de prisión.

en este supuesto, al igual que en el que analizamos anteriormente, el
bien jurídico tutelado es la libertad sexual de la persona que ejerce la
prostitución, interés que sólo puede ser disponible por su titular, y como
el tipo regula un caso de “ejercicio libre de dicha actividad”, pues no re-
quiere el empleo de algún medio idóneo que vicie el consentimiento
libre del sujeto pasivo –pues, de concurrir alguno de estos medios, el
hecho se desplazaría hacia el subtipo agravado del segundo párrafo, nu-
meral 1º, del artículo 127- la conducta será atípica cuando sea realizada
con el consentimiento de la persona titular del bien jurídico protegido,
que es la persona prostituida.

sobre esta problemática se ha dicho que, si el concepto de “explota-
ción” (sexual) implica una forma de aprovechamiento, dominación, co-
erción, manipulación, y en algunos casos sometimiento a servidumbre,
a partir de la situación de indefensión, inmadurez o debilidad del menor
con relación a su explotador, entonces deben quedar excluidos del ám-
bito de la explotación los actos sexuales en los que el sujeto pasivo que
consiente, ostenta un poder y status similar al del sujeto activo, por ej,
el caso del menor con edad para consentir sexualmente que mantiene,
libremente, relaciones sexuales con un adulto de edad y status similar.
la ausencia de abuso impide que este supuesto pueda calificarse como
una forma de explotación 33.

el tipo básico que estamos analizando no prevé –pese a usar el sustan-
tivo abstracto “explotación” en el marco de la frase “explotación eco-
nómica”-, el uso abusivo, fraudulento o forzado de la prostitución ajena,
sino que, por el contrario, la conducta de “explotar” implica, simple-
mente, el aprovechamiento (sacar ventaja o utilidad en propio provecho),
no de una situación de necesidad o vulnerabilidad en que podría encon-
trarse la persona prostituida (porque puede suceder que esto no ocurra),
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sino de las ganancias o ventajas económicas que surge del ejercicio de
dicha actividad, que son conocidas y consentidas por aquella. Por lo
tanto, el tipo penal no contiene (o exige) un plus adicional de lesividad
mayor que el que deriva del mero lucro o ventaja económica que se ob-
tiene de la prostitución ajena 34, todo lo cual conduciría a la atipicidad
de la conducta por inexistencia de ofensa al bien jurídico protegido.

es verdad que se puede argumentar que en estos supuestos de explo-
tación económica de la prostitución ajena se vulneran varios bienes ju-
rídicos –además de la libertad sexual-, entre los que se ubicaría en un
lugar preponderante la dignidad personal, que obstaría a la validez del
consentimiento de la persona prostituida (o que ha decidido ejercerla)
por estar su decisión condicionada a factores externos de empuje o de
llamada –como son, ciertamente, la economía del país, la inestabilidad
política, los conflictos armados, la pobreza, la marginación, la demanda
laboral, etc. 35- que limitan o determinan su elección, pero no lo es menos
que se trata del mismo argumento –que anteriormente hemos criticado-
utilizado para justificar la penalización de la “trata voluntaria de mayores
de edad” y todas aquellas otras situaciones en que la persona prostituida
decide por sí misma, no solamente desplazarse de un sitio a otro, con la
ayuda de un tercero, para trabajar en la industria del sexo, sino también
cuando decide voluntariamente ejercer la prostitución y entregar sus ga-
nancias a otra persona. Poner todos los huevos en una misma canasta
dificulta el análisis y se presta a confusiones muchas veces insalvables,
ya que, presuponer que todo desplazamiento de una persona de un lugar
a otro para ejercer la prostitución implica una hipótesis de trata o de ex-
plotación económica de la prostitución ajena, porque se presume que la
voluntad ha estado condicionada por factores de distinto signo que anu-
lan o limitan la libertad de decisión y elección, implica, además de una
notoria confusión entre prostitución y trata, una presunción contra reo
y, lisa y llanamente, una inadmisible regresión a un paternalismo inacep-
table en un estado (pluralista) constitucional de derecho. 

en lo que respecta al rufianismo y al proxenetismo –y, en general, a
los delitos relacionados con la prostitución-, se tiene dicho que “estas
conductas no implican, aunque puedan concurrir, las de forzamiento,
tráfico, tercería coactiva, en la prostitución; si así sucediera, bastaría con
castigarlas de ese modo. Pero si se trata de conductas desligadas de la
decisión de prostituirse resulta obligado revisar el fundamento de su pu-
nición, prescindiendo del juicio moral que pueda merecer quien se de-
dica a ser rufián o proxeneta: la fuerza expansiva del respeto a la libre
decisión de la persona que se prostituye –libertad que no se puede cues-
tionar en nombre de tragedias personales o familiares que eventualmente
hayan determinado esa decisión, pues eso obligaría al derecho penal a
remontarse al campo de las libertades abstractas y absolutas- ha de aca-
rrear la inhibición del derecho penal en relación con las personas que,
por libre decisión de aquella, se vinculan a la práctica de la prostitución,
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sea como “protector-amante-mantenido” (rufián), sea como “comer-
ciante del escenario” (proxeneta). no hacerlo, en el fondo, supone negar
validez a la decisión tomada, que es una manifestación de disposición
del propio cuerpo, al margen de lo reprobable que pueda ser, cosa que
no atañe a un derecho de mínimos como es el punitivo” 36. 

en el derecho español, la reforma de 2003, introdujo una figura seme-
jante a nuestro art.127, que se mantuvo con la reciente reforma del có-
digo penal por la lo 5/2010, penándose “al que lucre explotando la
prostitución de otra persona, aun con el consentimiento de la misma”,
lo que hizo decir a la doctrina de ese país que el delito no sólo plantea
problemas de compatibilidad con el derecho penal de acto, pues pare-
ciera que se pretende penalizar más una forma de vida o un tipo de autor
(el “chulo” o “proxeneta”) que hecho concretos, sino que la irrelevancia
del consentimiento de la persona prostituida hace  aún más recusable el
precepto pues, en un afán desmedido de paternalismo jurídico, sitúa a
ésta en unos niveles próximos a la inimputabilidad o a la incapacidad
de obrar, lo que ciertamente puede darse en algún caso, pero no en la
mayoría de ellos 37

si de algo estamos seguros es que la persona que ejerce la prostitución
no sólo es persona, sino que también tiene derechos, como cualquier
otra, por más reprochable que sea su actividad desde el sensible y difuso
prismático de la moralidad. no sería lógico hablar de explotación sexual
cuando la finalidad del sujeto activo es lucrarse con el libre ejercicio de
la prostitución entre adultos. tal vez se podría discutir la justificación
de la intervención penal en estos casos si enfocamos el problema desde
una perspectiva de género, pero claro, depende del espejo en que se mire,
será otro tema para otra discusión.   

el presente trabajo ha sido realizado con motivo de la publicación
del libro homenaje al profesor dr. José Ignacio cafferata nores, a nues-
tro juicio uno de los juristas más notables de la argentina contemporá-
nea. 
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“LA RACIONALIDAD DE LAS PENAS EN LA ERA GLOBAL”

Por Carlos Alberto Elbert

a).- El “jus puniendi”

desde hace siglos los estados organizan sistemas penales, conforman
tribunales destinados a declarar el derecho y finalmente imponen diver-
sos tipos de penas, que han experimentado importantes cambios a lo
largo del tiempo1. Incluso respecto  a la pena capital, el más absoluto de
los castigos, se ha registrado una evolución histórica tal, que podría au-
torizar a alguno de sus entusiastas, a hablar de una “humanización de la
muerte” 2.
este proceso histórico mueve a pensar que la potestad de imponer cas-
tigos es natural y consustancial a la organización del estado, y que, en
consecuencia, sería imposible concebir una organización estatal carente
de un derecho sancionatorio. sin embargo, esta hipótesis subsiste, al
menos,  como lejana utopía en la lucha por  sociedades más justas y hu-
manas.

la potestad del castigo  no resulta  una cuestión clara ni pací-
fica,  y a lo largo de los siglos, distintas construcciones filosóficas pro-
curaron tanto  afirmarla como negarla. tomás moro, Francis bacon,
león tolstoi, anatole France y otros grandes pensadores rechazaron  el
derecho a castigar, de modo que la idea abolicionista no es para nada
nueva en el mundo. Por otra parte, la lista de teorías de índole moral,
religiosa, contractual o utilitaria sobre el derecho a castigar es extensa,
y debe ser profundizada por obras específicas, como las de rabossi, marí
y otros autores3. aquí nos  limitamos  a señalar que la polémica no ha
concluido y que, en general, se presupone una respuesta afirmativa, pero
por fundamentos más pragmáticos que teóricos, actitud muy generali-
zada en materia de control social. un autor que ha atacado frontalmente
al argumento de la necesidad del castigo es sebastian scheerer, con estos
conceptos:
“Una vez que se cree en el “hecho” ficticio de que hasta el momento
“ningún Estado y ninguna sociedad ha podido funcionar sin pena o sin
una medida similar a la pena (Jürgen Baumann), entonces tampoco hay
que reflexionar en clave de futuro acerca de cuáles serían las condicio-
nes sociales en las que el derecho penal no sólo se podría mejorar de
modo significativo, sino que harían posible una sustitución de principio
“del derecho penal por algo mejor”(Gustav Radbruch). Con ello, se ex-
cluye ilegítimamente la posibilidad de una perspectiva crítica hacia la
dominación, y de un cuestionamiento serio del derecho penal ante el
horizonte de la posibilidad de renunciar a él”4.
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b).- Teorías sobre el castigo

en américa latina, zaffaroni es el autor que ha criticado más  enérgi-
camente al pluralismo (penas y medidas), los sistemas mixtos, la peli-
grosidad y las medidas de seguridad. afirma que el pluralismo es un
“desdoblamiento esquizofrénico del derecho penal” en el que una parte
trata al hombre como una persona que hay que castigar, y la otra como
una cosa peligrosa a la que hay que neutralizar5.
en la actualidad se considera superada la “ideología del tratamiento” y
también   se registró, en décadas pasadas,  una fuerte resistencia doctri-
naria contra ella, porque las medidas infligirían  sufrimientos aún ma-
yores que las penas, privando al individuo de todos sus derechos y
sometiéndolo  al dominio de los terapeutas, con frecuencia tan totalitario
como el de los sistemas de castigo. cabe recordar,  las opiniones de Fou-
cault, aludiendo a los “especialistas” en el proceso penal: 
“Naturalmente, damos un veredicto; pero aunque haya sido éste pro-
vocado por un delito, ya están ustedes viendo que para nosotros fun-
ciona como una manera de tratar a un criminal; castigamos, pero es
como si dijéramos que queremos obtener una curación”. La justicia cri-
minal no funciona hoy ni se justifica sino por esta perpetua referencia
a algo distinto de sí misma, por esta incesante reinscripción en sistemas
no jurídicos y ha de tender a esta recalificación por el saber”6.

c).- Modelos sancionatorios según su  finalidad 

en cuanto a los objetivos que se pretende alcanzar mediante la aplicación
de las  penas, ellos fueron explicados a lo largo del tiempo por teorías
vindicativas, (expiacionistas o retributivas), correccionalistas y resocia-
lizadoras, que pueden ampliarse por la bibliografía más frecuente. Sólo
cabe señalar que la resocialización ha sido el último hallazgo de las
ciencias penológicas, dentro de las teorías de corte utilitarista. estas
teorías tienen la ventaja de que tratan de asignarle algún sentido positivo
a la imposición de castigos, y consideran que el hombre puede ser me-
jorado en prisión, para que se adapte a la sociedad, y no vuelva a delin-
quir. este objetivo  orienta a la mayoría de las legislaciones
penitenciarias modernas, incluida la  de argentina, y es llevada adelante
como una función declarada de los sistemas penitenciarios. sin em-
bargo, esta hipótesis resocializadora está –hace bastante tiempo– en cri-
sis y es criticada mayoritariamente en doctrina. baste señalar el
contrasentido de “preparar para la vida social” a alguien que, justamente,
está segregado y sometido a la convivencia forzosa en una institución
total, o sea, aquella con caracteres absolutos que le impiden ejercer su
autodeterminación. según erving Goffman ( 1922-1982), creador del
concepto, se trata de:
“Instituciones totalitarias, donde un gran número de individuos perma-
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necen aislados del mundo externo por un período relativamente largo,
llevando conjuntamente una vida recluida, cuyas modalidades son mi-
nuciosamente reglamentadas”7. ejemplos de estas instituciones serían
la cárcel, el manicomio, los hospitales, los cuarteles, los conventos, etc.
también puede observarse que la población mayoritaria de las cárceles
latinoamericanas está constituida por sectores marginales y de bajo nivel
social que, nuevamente en libertad, sólo pueden insertarse en un seg-
mento que no representa a la cultura hegemónica,  ni disfruta de sus
oportunidades. en otras palabras,  se trata de individuos “desocializados”
tanto dentro como fuera de la prisión8. ello indica, fuera de toda duda,
que la problemática de la exclusión social está estrechamente ligada a
la magnitud de la delincuencia, en especial de la dirigida contra la pro-
piedad. sin embargo, cuando se subraya esta cuestión, llueven las obje-
ciones desde el pragmatismo, indicando que “de este modo no se
resuelven los problemas concretos de la prisión”, o que “es muy fácil
hacer crítica social sin propuestas concretas para mejorar la prisión”. se
trata, evidentemente, de un círculo vicioso argumental. y me permito
reafirmar el principio abolicionista, según el cual es erróneo sostener
que sin propuestas no se pueden  hacer críticas válidas. lo erróneo es,
en realidad, defender a la institución carcelaria más allá de su evidente
fracaso y capacidad destructiva.
también me permito demostrar que hay sociedades que se encaminan
directamente a la eliminación o minimización de las prisiones; me re-
fiero a suecia, país en el que la cantidad de presos se redujo –entre 2011
y 2012– en un 6%, gracias a las condenas alternativas, por lo cual pro-
cedió a cerrar 4 cárceles y un centro de detención preventiva, debido a
la escasez de reclusos9

d).- Teoría y práctica de las penas de prisión.

en argentina, a partir  del positivismo y de la obra  de Ingenieros y
Gómez se prestó intensa  atención al sistema penitenciario, a la cons-
trucción de cárceles conforme a parámetros modernos,  y al estudio de
los internos, para clasificarlos y prescribir  sus tratamientos individua-
lizados. desde un  punto de vista práctico, puede decirse que esto bene-
fició originariamente al sistema penal argentino, por haber tornado
sistemático y “científico” el cumplimiento de penas de prisión. un ser-
vicio Penitenciario Federal bien capacitado y dotado de recursos, con
institutos de todo tipo extendidos por el interior, algunos de ellos con
medios adecuados para la inserción laboral, hicieron de nuestro país, a
mediados del siglo XX,  una especie de avanzada en américa latina;  y
a lo largo de su trayectoria, el sistema federal tuvo momentos que po-
drían denominarse sus “épocas doradas”. actualmente, la reducción del
gasto público, el desmantelamiento de los cuadros más capacitados por
razones políticas, y la obsolescencia de los recursos disponibles, han ido
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sumiendo a los servicios federales en una crisis a la que no escapan tam-
poco  los sistemas provinciales de ejecución penal.
en américa latina puede verificarse en esta materia una contradicción
permanente  entre  la excelente disposición de las herramientas teóricas,
o sea las leyes y decretos que sistematizan la ejecución, y la realidad in-
terior de los presidios,  a contramano de todas las buenas intenciones le-
gales10. esta dicotomía no tiene solución, por diversas y complejas
razones políticocriminales,  que afectan y complican a todo el sistema.
Frecuentemente se confunde la construcción de nuevos establecimientos
bien equipados, con “un salto adelante en la calidad del sistema total”,
constituyendo, en realidad  ”más de lo mismo”, o sea, un progreso apa-
rente y transitorio. en pocos años, los nuevos establecimientos vuelven
a estar superpoblados y en crisis, reiniciando, forzosamente, la política
del hacinamiento, la corrupción, la violencia y las privaciones atroces
que revelan hoy muchas cárceles de máxima seguridad, como la de de-
voto  en buenos aires, considerada por la propia autoridad penitenciaria
como la “vergüenza del sistema” 11.  lo cierto es que el aumento de los
presos sin condena termina desbordando las mejores intenciones de las
políticas penitenciarias,  jaqueadas por las críticas de especialistas y or-
ganismos de derechos humanos, e interpretadas ,generalmente, desde el
punto de vista oficial, como un ataque político, en lugar de admitirlas
como un dato  crítico de  realidades inocultables. en los últimos veinte
años,  el crecimiento de las tasas de prisionalización es desmesurado en
todo el mundo, y américa latina no constituye  una excepción. Veremos
luego que este fenómeno se explica, en buena medida, a través de la pro-
blemática de la inseguridad en las sociedades globales de riesgo del pre-
sente siglo. 
en la última década del siglo XX hubo diversas iniciativas oficiales ten-
dientes a privatizar la construcción de cárceles y la de los llamados “ser-
vicios de hotelería”, siguiendo la línea marcada por los estados unidos,
con su constante multiplicación de presos, cárceles y sistemas de control,
en los que las empresas privadas tienen un protagonismo central12. tal
proceso, que formó parte de la liberalización de la economía y la cesión
de los servicios públicos a las empresas privadas, no estuvo exento de
graves actos de corrupción,  que dieron lugar a sonadas denuncias y pro-
cesos penales, y a la anulación de  licitaciones y contratos, que preten-
dieron transformar a las cárceles en un botín comercial.
afortunadamente, las privatizaciones no lograron sus objetivos, pero la
corrupción de los cuadros y su cooptación política deterioraron profun-
damente al servicio Penitenciario Federal.
tales acontecimientos prueban que los sistemas penales de la argentina,
tanto federales como  provinciales, no son ajenos a la realidad social,
política y económica en que están inmersos, aunque, como todas las
instituciones oficiales, se  pretenda presentarlas  como si cumplieran
una función “aséptica” en el tiempo. ello no quiere decir que no puedan
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diferenciarse funcionarios y gestiones capaces de lograr  algún éxito
más o menos relativo dentro de las pautas oficiales vigentes, aunque,
naturalmente, tiendan a legitimar la necesidad de imponer penas y tam-
bién el modo de ejecutarlas. Por otra parte, debe admitirse que la realidad
de las sociedades de exclusión y de riesgo  instaló  una gran indiferencia
social por lo que ocurre en el ámbito carcelario. 

e).- Los resultados de la imposición de penas: utilidad del castigo y pre-
sos sin condena.

las diversas cuestiones político - criminales a que aludimos, hacen que
el sistema de imposición y ejecución de penas de américa latina se en-
cuentre en una profunda crisis. Inciden, en primer lugar, factores cultu-
rales, económicos y políticos, pero también leyes procesales restrictivas,
que son, además, interpretadas restrictivamente por la justicia , acumu-
lando así superpoblaciones de presos sin condena, que saturan las alcai-
días y cárceles con  individuos que cometen pequeños delitos contra la
propiedad, mientras que los más agresivos, mejor organizados y arma-
dos, sortean con éxito los recaudos  del control. este sistema excluye,
en gran medida, a los autores de ilícitos de carácter comercial, imposi-
tivo, aduanero o de cuello blanco, reproduciendo la desigualdad social
en ese marco jurídico específico. la saturación de las prisiones y el au-
mento de la violencia interna, transforman a muchas cárceles latinoa-
mericanas en  verdaderos infiernos, en los cuales sobrevivir es parte de
una lucha cotidiana en las peores condiciones. el hacinamiento y la pro-
miscuidad, en especial en materia sexual,  y el consumo de estimulantes,
potencian la posibilidad de contagio de graves enfermedades en el curso
del encierro, agregando otro factor de difícil  control en este momento
histórico.  
Por las razones sucintamente señaladas, puede afirmarse que la imposi-
ción de penas, sea ella  con finalidades “resocializadoras” o no, arroja,
a nivel continental, resultados altamente deficitarios,  y constituye un
problema general que, por supuesto, no debe  atribuirse  indiscrimina-
damente a los servicios penitenciarios, sin tomar en cuenta la operatoria
de conjunto  del sistema penal. el ámbito del ejercicio punitivo conforma
uno de los campos donde la criminología puede realizar aún muchas in-
vestigaciones y propuestas, que tiendan a reducir un sistema que, una y
otra vez, vuelve a sus funciones no declaradas, crisis y motines, poten-
ciando la violencia social preexistente13. el siglo XXI debería permitir
que la mera multiplicación de cárceles pueda ser reemplazada por alter-
nativas humanas y prácticas, más racionales y democráticas, de ejercicio
del control formal. El castigo, tal como se lo impone hoy en nuestros
países, aporta pocos casos que permitan hablar de resocialización y
miles que confirman  los procesos de deterioro, de destrucción de la
identidad y de la autoestima que se generan con el encierro, deva-
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luado aún más por las muertes que ocurren en el transcurso de los cum-
plimientos de penas, situación que ha sido denominada recientemente
como “arte abyecto”14. Por otra parte, hemos demostrado que el único
experimento cultural que ha arrojado indicadores muy positivos de algo
cercano a la pretendida resocialización, es la enseñanza universitaria en
las cárceles argentinas, tal como los plasmamos en un texto ya agotado,
que acabamos de reeditar, actualizado,  en méxico15.
desde la teoría y la práctica se realizaron, durante la segunda mitad del
siglo XX grandes esfuerzos para facilitar una evolución hacia el estadio
en el que la humanidad pueda prescindir de la imposición de penas, pero
por el momento, tales esfuerzos se evidencian  como una utopía, sólo
que, cada vez más deseable de materializar. recientemente, zaffaroni
sostuvo  que: “De cualquier manera, todo pareciera indicar que, por
bien o por mal, la prisión tradicional se reducirá, o tenderá a desapa-
recer en la primera mitad del siglo XXI”16.
las prisiones han sido,  para la investigación criminológica, uno de los
terrenos temáticos más transitados, desde el nacimiento mismo de la dis-
ciplina. la bibliografía en la materia no cesa de expandirse.  es preciso
que, ahora, los enfoques más modernos sean capaces de realizar también
aportes operativos, en camino a la reformulación del control penal.   

f).-Los presupuestos racionales y sociales para  un sistema penal
democrático en la etapa actual

en materia político-criminal es indispensable –según los parámetros de
la Ilustración– una base de racionalidad que permita valorar un cuerpo
legislativo no sólo como necesario y útil, sino también como legítimo y
progresista, de acuerdo a los recursos  teóricos disponibles en el mo-
mento histórico de su sanción legislativa y organización. como gene-
ralmente se tratará de elegir entre opciones que son materia de
controversia política y social, la ideología que oriente las leyes penales
será perceptible en el texto, por abstracto que él pudiera parecer. no
basta con afirmar superficialmente que una ley es buena o mala, porque
sancione alguna actividad disvaliosa o exhiba buena técnica legislativa;
es preciso determinar también qué filosofía orienta la necesidad de apli-
car sanciones, o procedimientos, de qué tipo y alcance son éstos y las
consecuencias que pueden acarrear a la coherencia y equilibrio del sis-
tema con su introducción.
arribados  al siglo XXI, puede apreciarse que La inseguridad se esta-
bleció a nuestro alrededor como la regla, y la “seguridad” como  la ex-
cepción, constituyendo un lujo de ricos, un producto de consumo de alto
costo. estas condiciones sociales resultan un grave obstáculo para el
triunfo de la racionalidad, que por momentos, parece  una meta utópica
inalcanzable. Por cierto, el factor cultural es determinante para percibir
objetivamente la sociedad real y sus problemas, y en tales circunstancias,
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los medios de comunicación de masas desempeñan un papel fundamen-
tal. el periodismo y los medios audiovisuales, concentrados hoy  en  gi-
gantescas cadenas monopólicas,  inciden profundamente en  la
conciencia social, respecto de temas centrales para el poder político y
económico. y es por ello que  gran parte del arsenal político criminal al
que apelan muchos gobiernos tiende a calmar las expectativas que los
medios generan de manera continua. enfrentamos, en suma, un pano-
rama plagado de dificultades para la gestación de un derecho penal y
una criminología constructivas y democráticas  para el siglo XXI.  
la intención filosófica de la concepción iluminista  era la de brindar cer-
teza y seguridad a las relaciones sociales, y los  juicios sobre las con-
ductas humanas debían ser, por ende, tan previsibles y mensurables
como los horarios de un ferrocarril. el orden así resultante,  debía posi-
bilitar   una  gobernabilidad  organizada, estable, a la que no perturbasen
factores o incidentes imprevistos. tal fue el  modelo de orden para ejer-
cer  la libertad y la igualdad, que presidió  durante  una larga etapa his-
tórica el desarrollo social y material en occidente. dentro del esquema
de la modernidad, la política criminal era, en suma, parte de  un pro-
grama disciplinario para adaptar a los ciudadanos a la armonía del
progreso conducido por la razón. 
tal como hemos expuesto en numerosas publicaciones previas, la con-
cepción contractualista y las teorías de la defensa social,  representaron
a la sociedad, a lo largo del siglo XX,   como constituida  por una ma-
yoría de población normal, que tenía derecho a  ser protegida de una mi-
noría agresiva y patológica. los fines del control apuntaron, más o
menos explícitamente, a proteger “tanto a la sociedad como al delin-
cuente”, mediante el encierro y posterior “ tratamiento” del segundo,
para “recuperar” o “reinsertar” a los extraviados del conjunto social. se
consideraba  que la intervención de la ley era inexorable e igual para
todos y que sus objetivos podían ser  alcanzados perfectamente con las
instituciones disponibles. Para decirlo en términos funcionalistas, la con-
fianza en la vigencia de la norma era hegemónica y pacífica. arribados
al siglo XXI,  las cosas cambiaron drásticamente  respecto  a la  vigencia
y utilidad  de un derecho  liberal,  pese a la fe inalterada de muchos es-
pecialistas en sostener, esforzadamente,  esa meta jamás alcanzada en
plenitud17. 
tal  como hemos denunciado,  los  argumentos democráticos y huma-
nistas de la Ilustración fueron desacreditados públicamente, presentán-
dolos como una especie de romanticismo ineficaz y  pasado de moda.
el derecho penal  clásico  fue quedando, por la fuerza de  discursos irra-
cionales y acontecimientos arrolladores,  cada vez más lejos  de las nue-
vas exigencias sociales y políticas del presente, relegado, apenas,  a  los
ámbitos  universitarios. el  menosprecio público del discurso liberal del
control llega al repudio y a reacciones colectivas –más o menos espon-
táneas–  contra  decisiones de tribunales  o  administraciones  públicas
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o a la ridiculización  desde los medios de las opiniones de los  teóricos y
especialistas más capacitados. 
Por otra parte, los Poderes judiciales de américa latina cayeron  en las
encuestas, a niveles de impopularidad sin precedentes, que  abrieron  ca-
mino a  fallos oportunistas  de sus sectores partidarios de la “severidad
ejemplificadora” o del más vergonzoso oportunismo, para satisfacer al
“clamor social” o “mejorar la imagen de la justicia”18. 
el  estado de cosas posmoderno  permite  comprender el porqué de la
inocuidad del discurso penal liberal y también de aquellos desarrollados
para superar la cuestión punitiva (como el minimalismo, el abolicio-
nismo, la decriminalización y otras propuestas  teóricas). tales  enfoques
proponen salidas a las que  hoy se considera  “impracticables”, porque
no son funcionales  al modelo social dominante  establecido. no sirven
para mantener la clase de “orden” que  necesita la voracidad del llamado
“turbo- capitalismo” para asegurar sus esquemas de rentabilidad y con-
sumo,  a contramano  de valores colectivos  u objetivos  igualitarios. en
el discurso de sentido común de los medios de comunicación  el consumo
hedonista no debe ser perturbado. se lo presenta como una especie de
derecho absoluto, cuyo aseguramiento justifica cualquier violencia ne-
cesaria para conseguirlo. la única libertad que preocupa a los sectores
poderosos es la de la circulación financiera y el aseguramiento de sus
tasas de ganancia. los derechos fundamentales de los antiguos ciudada-
nos, garantizados en las constituciones, se volvieron  un papel mojado
que no  puede asegurar nada a quienes “no pueden pagar  servicios”.
Frente a semejante discurso simplificador y maniqueo, cabe imaginar en-
tonces, las dificultades para imponer propuestas racionales o inclusivas.19.  
los programas de limitación o estrechamiento del poder punitivo del es-
tado chocan constantemente  contra argumentos  “realistas”, como  los
del  “mal momento” para debilitar la reacción punitiva,  o de que la de-
fensa social debe estar  por encima de toda otra consideración teórica,
ante el inminente peligro de desborde marginal y del  “caos social”, o
que a las herramientas crueles del narcotráfico , el terrorismo y la delin-
cuencia moderna, hay que oponer respuestas no menos brutales  de freno
y disuasión.
a partir de la década de 1990 se  ha intentado  gestar  formas de control a
la medida de los incluidos y  de aquellos que, a duras penas,  logran per-
manecer dentro del modelo. los excluidos  cuentan sólo  para ser crimi-
nalizados y el  límite de sus derechos ya  no está marcado por la
constitución y las leyes, sino por la intensidad del sufrimiento que pade-
cen sus víctimas, y su capacidad de expresarlo mediante la “opinión pú-
blica”20. 
cualquier  propuesta  de análisis racional en materia de seguridad, es  en-
turbiado  por una colosal mezcla de ideas y principios contradictorios, que
llevan  al estereotipo  de que  la “solución al problema de la delincuencia”
radica en el rigor y  en la respuesta retributiva, mediante la presunción de
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culpabilidad y un seguro castigo a los autores, dejando de lado “antiguos”
escrúpulos  procesales, como el Principio de Inocencia, por ejemplo21. 
los  monopolios de información audiovisual resultan decisivos a la hora
de hacer del tema criminal un espectáculo rentable, y de las campañas de
ley y orden una conciencia o  ideología colectiva, desestabilizando la “sen-
sación de seguridad” de las clases medias. Por cierto, tal como hemos sos-
tenido en referencia al derecho internacional, la veta más empleada para
el recorte de derechos y garantías de los ciudadanos son las leyes de ex-
cepción o de emergencia.

g).-  Legislaciones de emergencia y estados de excepción.

no es preciso extenderse demasiado, para comprender qué valores  se
ponen en juego, cuando cualquier circunstancia excepcional en la vida so-
cial de un estado  motiva a la sanción de normas “especiales”, “transito-
rias”, “provisorias” o “de excepción” desde una posición de fuerza del
estado, para afrontar contingencias imprevistas en épocas de “normalidad
constitucional”. las formas más extremas de este modelo de legislación
suelen ir acompañadas de la concentración en el ejecutivo de la potestad
legislativa y hasta judicial, pero tal como señala agamben - y como prueba
el caso de los estados unidos - no es preciso desarticular los poderes del
estado para conceder atribuciones extraordinarias  al ejecutivo, a fin de
limitar  garantías y libertades personales22. el estado de excepción vuelve
a ser justificado una y otra vez en contextos de democracia, con resultados
siempre catastróficos, que parecieran ser olvidados con ligereza y que lle-
van a pensar, como sostienen muchos autores, que el estado de excepción
se ha constituido ya en un sistema legitimado y habitual de las democra-
cias modernas.
el diagnóstico sobre  la situación actual es, todavía  grave,  y requiere im-
periosamente de nuevos enfoques,  capaces de  articular  aquellas viejas
y sabias conquistas de la cultura con los requerimientos urgentes y prag-
máticos de las sociedades atomizadas del presente. en nuestro concepto,
el núcleo del problema radica hoy en alcanzar un consenso mayoritario
sobre políticas criminales cuya mirada supere la mera segregación de lo
diferente. es bueno recordar, en tal sentido, aquél  pensamiento de Kant,
según quien  habitamos un mismo planeta y que,  por lo tanto, estamos
fatalmente condenados a entendernos, aunque todavía no tengamos a
mano los instrumentos para hacerlo. en suma, a esta altura del proceso
global resulta difícil concebir a la sociedad como un todo, para,  a partir
de ello, encontrar los instrumentos adecuados para la planificación de po-
líticas criminales democráticas, igualitarias y preventivas, que puedan
compartirse  y aprovecharse por todos los sectores sociales, lo que, por
cierto,  incluye a las prisiones y sus utopías resocializadoras.

zelaya, noviembre de 2013.

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 395



1 un texto exhaustivo para el desarrollo de estos temas es cuello calón, eugenio,
La moderna penología, bosch, barcelona, españa, 1958. Para la evolución his-
tórica, también neuman, elías, Evolución de la pena privativa de libertad y re-
gímenes carcelarios, ed. Pannedielle, buenos aires, 1971 y su profusa
bibliografía en la materia.

2 así, la “inyección letal” que se aplica en estados unidos, es considerada allí
una modalidad humanitaria  de ejecución.

3 rabossi, eduardo, La justificación moral del castigo, ed. astrea, buenos aires,
1976 y marí, enrique e., La problemática del castigo. editorial hachette, bue-
nos aires, 1983.
el tema de teoría de la coerción penal y de la fundamentación de la pena, así
como el análisis de los sistemas penales por sus reacciones, puede consultarse
en zaffaroni, alagia slokar, manual, obra citada, y  de los mismos autores: De-
recho Penal, Parte General, ediar, buenos aires, 2000. 
sobre los fines y fundamentos de la pena, ver, también,  Ferrajoli,luigi, Derecho
y razón, ed. trotta, madrid, 1995. un análisis de la evolución de las técnicas
del castigo puede verse en Foucault, michel, Vigilar y castigar, siglo XXI, 5ª
edición, madrid, 1981.
un estudio sociológico sobre el castigo puede verse en Garland, david, Castigo
y sociedad moderna, siglo XXI, méxico, 1999, y uno socio – cultural en Pratt,
John, Castigo y civilización, Gedisa, barcelona, 2006.

4 ¿La pena criminal como herencia cultural de la humanidad?, revista pe-
ruana de doctrina y jurisprudencia penales, nº 3, 2002, Pág. 339 y s.s.

5 zaffaroni raúl, Manual de DerechoPenal, ediar, 1985, Pág.75.
6 Foucault, michel, Vigilar y castigar, quinta edición, ed. siglo XXI,  ma-
drid,1981, Pág. 29. Ver también en elbert carlos: manual básico de crimino-
logía, quinta edición, eudeba 2012, en el apéndice documental, la carta abierta
a los directores de hospitales psiquiátricos de antonin artaud,  y elbert, car-
los: Psiquiatras y juristas frente al tema de la imputabilidad: ¿Discursos com-
plementarios protectores o discriminatorios? en el libro Ética y psicoterapia
(comp. rovaletti) editorial biblos, buenos aires, 1995.

7 Goffman, erving, Internados. Ensayos sobre la situación social de los enfermos
mentales, ed. amorrortu, buenos aires, segunda edición 2007.

8 un importante trabajo en este sentido, es el de muñoz conde, Francisco: La
resocialización del delincuente. Análisis y crítica de un mito en cuadernos de
Política criminal, madrid, 1979, Pág.11. Ver también revista lecciones y en-
sayos, dossier titulado: Sistema carcelario .
Facultad de derecho, u.b.a. nº 66, 1996. 

9 la tercera, chile, 18 de noviembre de 2013, Pág.52. la misma noticia tuvo
difusión , por la misma época, en diversos medios argentinos.
10 sobre la situación legal del problema en argentina, pueden consultarse los

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba396



trabajos de salt, marcos G.:Comentarios a la nueva Ley de Ejecución de la Pena
Privativa de la libertad, en nueva doctrina Penal, buenos aires, 1996 b,
Pág.661. y Los derechos fundamentales de los reclusos, editores del Puerto,
buenos aires,1999. 

11 en el año 2000, la cárcel de caseros, de buenos aires,  fue desactivada, pre-
viéndose el mismo destino para la cárcel de devoto. los internos fueron trasla-
dados a   nuevas cárceles, ubicadas en ezeiza y marcos Paz (Provincia de
buenos aires).

12 Ver: christie nils, La industria del control del delito, editores del Puerto,
buenos aires, 1993, y del mismo autor, Una sensata cantidad de delito, editores
del Puerto, buenos aires, 2004.
13 Ver el capítulo “Las cárceles de América Latina” en mi libro Criminología
Latinoamericana, parte segunda, editorial universidad, buenos aires, 1999,
Pág.277, y también de Wacquant, loïc: Las cárceles de la miseria, manantial,
buenos aires, 2000,  y de stern, Vivien : Creando criminales, ad-hoc, buenos
aires, 2010.

14 Pavarini, mássimo, Un arte abyecto, ensayo sobre el gobierno de la penalidad,
editorial ad-hoc, buenos aires, 2006, 

15 “La Universidad en las cárceles argentinas”, de elbert y colaboradores, de-
palma, buenos aires, 2000 y Flores editor, méxico (dF) 2013.
16 zafaroni eugenio, alagia alejandro y slokar alejandro, Derecho Penal, parte
general, ediar, buenos aires, 2000, Pág.892.

17 elbert carlos: Criminología, ciencia y cambio social, eudeba, buenos aires,
2012, capítulos I y IV.
18 Ver mi ponencia : La justicia ante las actuales demandas de seguridad, pre-
sentada   al Primer congreso sobre seguridad y estado de derecho, Facultad de
derecho (uba) , agosto de 2006. 

19 Ver mi ponencia El sistema penal ante las exigencias del presente, en el libro
del mismo título, editorial rubinzal y culzoni,  santa Fé, 2004.

20 Ver : elbert carlos y colaboradores, Inseguridad, víctimas y victimarios (Ar-
gentina 2001/2007), nº4 de la colección memoria criminológica, editorial b.de
F., montevideo-buenos aires, 2007.
21 Ver elbert, carlos y balcarce, Fabián, Exclusión y castigo en la sociedad glo-
bal, nº 7 de la colección memoria criminológica, editorial b. de F., montevi-
deo-buenos aires, 2009.
22 Ver las formas que estos fenómenos adoptaron en la argentina, en torres ser-
gio, Derecho Penal de emergencia, ed. ad-hoc, buenos aires,2008, Pág. 184
y s.s.

libro homenaje a la escuela Procesal Penal de córdoba 397





¿UN NUEVO DESAFIO PARA EL DERECHO PENAL DE CUL-
PABILIDAD?

maximiliano rusconi1

las discusiones propias de cada ciencia, si uno reduce al mínimo las
exigencias, requieren de modo indispensable, dos ingredientes: buenos
argumentos y buenos interlocutores. Incluso si hay que elegir frente a
ese dilema, se podría pensar que los buenos interlocutores aseguran ya
de por sí los buenos argumentos. en este sentido hacerle un homenaje a
cafferata nores, a nuestro querido Pepe, no sólo es una obligación cívica
para quienes nos hemos beneficiado de su amistad, de sus debates, de
su pluma, sino que además, nos genera a todos una enorme alegría: Pepe
no sólo es un académico cabal, un polemista inteligente y elegante, un
maestro con todas las letras, sino que es una persona bondadosa y soli-
daria. 

Lo penal y el hombre. ¿el final de la estandarización?.

hace exactamente 50 años thomas Würtenberger instalaba una idea que,
posiblemente, deba inspirar los actuales esfuerzos por la mejora de la
ciencia del derecho penal. afirmaba Würtenberger: 

“la transformación que ha experimentado el sentido de la profesión de
juez demuestra claramente hasta que punto la esencia y la medida de lo
humano ha avanzado en el horizonte de los actuales juristas. en el siglo
19 un jurista como rudolf von Ihering creía que el verdadero juez debía
dejar de lado toda consideración del aspecto personal de las partes, éstas
no eran individuos determinados sino personas abstractas; el juez veía
solo la máscara, no el individuo que se esconde detrás de ella. sin em-
bargo, en la actualidad el juez está precisamente obligado, en muchos
campos del derecho, a mirar detrás de la máscara del individuo, a fin de
comprender el sentido completo del ser humano. sea que el juez al fijar
la pena investigue la personalidad del delincuente, sea que en tanto juez
de tribunales de menores se transforme en educador, sea que en tanto
artífice del equilibro social esté preocupado por la previsión existencial
humana. en esta ampliación  del horizonte espiritual de la profesión del
juez se refleja una transformación profunda del ámbito de las tareas de
la ciencia del derecho. en la jurisprudencia actual ya no se trata única-
mente de la formulación de conceptos jurídicos y de la sistematización
de normas; no se trata ya simplemente de la era aplicación de la ley y de
su interpretación dogmática. el jurista tiene una conciencia cada vez
más clara de la tarea nacida en esta época a raíz de una ordenación más
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profunda de las relaciones humanas. el nuevo trabajo de los juristas
puede sólo realizarse si se analiza cuidadosamente el cuadro respectivo
de la sociedad, se conocen claramente los aspectos actuales del ser hu-
mano y se escuchan los postulados de la ley”.2

esa tarea, descripta por el profesor alemán con brillantez, debe ser faci-
litada al Juez, acercada de modo amigable, por el sistema del hecho pu-
nible, por la teoría delito y el pensamiento dogmático.
hoy día forma parte de los desafíos más trascendentes de la ciencia penal
dedicada a la dogmática jurídico penal, la necesidad de mejorar el sis-
tema de vinculación de estructuras y normas con los sectores de la vida
real sometidos a evaluación.
el hecho verificable de que la dogmática penal se ha construido en las
últimas décadas sobre la base de supuestos de hecho teóricos liberados
de cualquier tipo de complejidad o textura real3, no sólo ha transformado
gradualmente al sistema en un modelo con herramientas un tanto rústi-
cas, sino que, además, ha aumentado las chances de parálisis operativa
cuando el caso real se presenta con toda su particularidad y la solución
exige que esos detalles sean tomados en cuenta.
hay un riesgo de acostumbramiento al trabajo con instrumentos de me-
dición poco precisos, con incapacidad para medir datos un poco más su-
tiles.
en la temática que aquí abordaremos se advierten las dificultades propias
que surgen luego de años de haber esquivado el tratamiento minucioso
de las instituciones sociales, o sectores de la vida real, a favor de una
estandarización más propia de una ficción tranquilizadora. en este sen-
tido, hay buenas razones para pensar que la dogmática jurídico penal ha
seguido procesos similares y paralelos a los que se evidencian en el sis-
tema de reacción estatal (régimen de la pena) y del sistema de enjuicia-
miento (el proceso), una permanente, poco creativa y burda
estandarización de la reacción institucional. 
algo anda mal cuando evaluamos que cada ilícito se encuentra teñido
de particularidades propias de cada caso, de cada contexto socio-cultural
y económico, no sólo en el círculo del autor, sino también en el círculo
de la víctima, una enorme cantidad de datos que hacen a cada conflicto
penal único, irrepetible, y que, sin embargo, activa y desencadena pro-
cesos y reacciones meramente estándar del estado. esta estandarización,
no sólo de la pena sino de todo el proceso de reacción es, posiblemente,
obligada por carencias propias de los sistemas filosóficos, lingüísticos
y científicos que administra la justicia penal. 

Temblores.

Quién se ha acercado, en las últimas décadas a las discusiones sobre el
derecho penal, en particular a los debates sobre sus propios fundamen-
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tos, seguramente habrá sido testigo de cierta inquietud de los juristas, a
veces a penas disimulada, referida a la veracidad o permanencia de aque-
llas estructuras a las cuales remiten las argumentaciones dogmáticas
cuando ya no hay más respuestas de racionalidad interna. se trata de la
intangibilidad de los axiomas fundamentales.
Por un lado, esas estructuras forman parte del selecto y reducido grupo
de convicciones que se han mantenido silenciosamente estables frente a
cualquier vendaval y, por otro, aquellos juristas más informados sobre
la evolución científica del “mundo exterior” (a la dogmática jurídico
penal), no pueden ocultar el barullo4 que proviene de aquellas zonas
científicas que, en verdad, hace décadas que el derecho penal no visita5

o lo hace de modo no metódico.
la situación es compleja ya que, posiblemente, quienes pertenecen a las
ciencias sociales, quienes no son protagonistas de las ciencias duras,
nunca han abandonado del todo la sensación de administrar “una caja
de herramientas” muy pobre, que contiene instrumentos que tienen un
margen de error muy grande.
si, mirando hacia atrás, observando los últimos 100 años de dogmática
jurídico penal, nos preguntáramos por los dos o tres axiomas de mayor
trascendencia de la teoría del delito, seguramente no dudaríamos en in-
cluir al principio de culpabilidad. 
la idea fundamental del nullun crimen sine culpa reside en que sólo co-
rresponde pena al reprochable por su acto, y sólo es sujeto de reproche
quien pudo en lugar de ello, en lugar del acto antijurídico. todo sujeto
ha sido capaz de actuar de modo diverso al ilícito si ha sido capaz de
culpabilidad, si ha conocido (o mejor dicho “podido conocer”) el carác-
ter antijurídico de su acción y si ha podido actuar conforme a esa com-
prensión . todo ello forma parte de la noción jurídico penal de
culpabilidad.6

más allá del fundamento psicológico o normativo del juicio de culpabi-
lidad y de las razones que en última instancia explicaban el reproche,
nunca existieron demasiadas dudas acerca de la necesidad de una adju-
dicación personal del hecho, de una atribución individual de un hecho
en tanto cometido por una persona responsable. 

IV. ¿La puesta en crisis del principio de culpabilidad?.

ahora bien, como es fácilmente comprensible, esta noción de culpabi-
lidad, sumamente trascendente, sólo tiene sentido si le atribuimos o cer-
tificamos en el sujeto cierta libertad7 de decisión8. esa libertad
seguramente se encontraría en problemas si tenemos que relacionar o
confrontar esa noción con un aparentemente ya demostrado determi-
nismo9.
ahora bien, en los últimos años, el “barullo” que proviene de las neuro-
ciencias ya no puede ser ocultado: cada vez más trabajos empíricos de-
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mostrarían que los procesos cerebrales ante las tomas de decisiones pre-
vias a los comportamiento que a menudo desarrollamos ponen en seria
duda la real vigencia de un tal “libre albedrio” tal cual como creemos
conocerlo.
aisladamente se ven posturas que desconocen esta crisis en la construc-
ción del concepto de libertad. Por ejemplo, zaffaroni ha opinado que: 
“la autodeterminación humana no es ningún concepto inverificable, a
lo que suele agregarse la expresión metafísica en forma peyorativa…
.mas allá de…..los intentos positivistas y funcionalistas por descalificar,
suprimir o reemplazar el concepto de culpabilidad, lo cierto es que a
ésta, para poder reprochar un injusto penal, le basta con la comprobación
de umbrales de autodeterminación, lo que es perfectamente verificable:
nadie puede negar que existe una comprobación empírica de la reduc-
ción de la autodeterminación de una persona cuando estaba a punto de
ahogarse en el mar en medio de la noche. no hay duda y puede verifi-
carse que la libertad de decisión estaba seriamente comprometida y que
se hallaba por debajo del umbral que requiere la culpabilidad. esta ca-
pacidad existente en la vida de relación cotidiana y su reducción verifi-
cable en ciertas circunstancias, poco o nada tienen que ver con un libre
albedrio que siempre se rechaza pretendiendo entenderlo como posibi-
lidad invariable e ilimitada de actuar de otro modo, carente de cualquier
motivo o razón y, por ende, como un simple porque sí. en realidad nadie
ha defendido semejante concepto en el ámbito del discurso jurídico
penal, simplemente porque lo jurídico no puede menos que recoger lo
que observa de lo humano y no algo que directamente no es humano.
Por ello el indeterminismo no puede ser entendido antropológicamente
de otro modo que como autodeterminación, y jamás como un ámbito de
libertad absoluta, humanamente inconcebible e incluso filosóficamente
poco frecuentado fuera de ciertas románticas radicalizadas e irraciona-
listas.”10

la afirmación del autor argentino es tan contundente como de poco al-
cance. en definitiva, bien leído el aporte aquello que se propone como
“verificable” no es, en verdad, la autodeterminación humana (que según
parece se concede en el texto que está sometida a serias limitaciones),
sino otra cosa a la para ser un poco más claros deberíamos denominar
“el concepto de autodeterminación humana que utilizará el derecho
penal en la instancia de imputación”. Pero sucede que, para que ese con-
cepto o ese dato sea en verdad verificable, primero hay que crearlo y
exponerlo, y para transmitirlo habrá que exponer también aquellos pun-
tos de partida sobre los cuales se construye esa idea. Por lo tanto hay
que decir que zaffaroni de ese modo no llega al final del problema, sino
que, quizá sólo se ha colocado con buenas intenciones en el punto de
largada. 
la postura contraria puede verse en mir Puig: “Por una parte resulta im-
posible demostrar científicamente la existencia de la pretendida desvin-
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culación de la voluntad humana de la ley de causalidad, según la cual
todo efecto obedece a una causa. aun admitiendo que la decisión hu-
mana no se explica como mero producto mecanicista, es razonable pen-
sar que sí se halla determinada, en cambio, por la concurrencia de los
distintos factores, en parte normativos, que concurren en el proceso de
motivación racional con arreglo a sentido: la disposición hereditaria y
el medio dan origen, al confluir, a una personalidad determinada que re-
acciona de una determinada forma ante cada situación motivacional y
en definitiva no puede dejar de decidirse por el motivo que según su
modo de ser –del que no es libre- en el momento concreto e irrepetible
le parece preferible por la razón que sea y en el sentido (incluso irracio-
nal) que sea”.11

ahora bien, la explicación de mir Puig, como veremos, parece preferi-
ble: hay un modo único e irrepetible de lidiar con todos estos factores
condicionantes  y ese modo no niega la personalidad, sino justamente,
la define. nuestra personalidad está configurada por un conjunto de fac-
tores que, en gran medida, nos vienen dados.
¿Qué tan capaz es el derecho penal de construir una imputación que
tome en cuenta todos estos factores?. ¿ello es posible?. ¿ello es admi-
sible?. ¿será que las ciencias externas al derecho penal han terminado
por destruir a este derecho penal que, según parece, se ha montado en
ficciones?.

V. ¿La cuarta humillación?.

según Francisco rubia, aparentemente, luego de las tres humillaciones
descriptas por Freud en el opúsculo “una dificultad del psicoanálisis”12,
“nos aguarda una cuarta humillación, de la que solo vislumbramos hoy
su comienzo: una revolución neurocientífica, que está a punto de poner
en entredicho convicciones tan firmes como la existencia del yo, de la
realidad externa o de la libre voluntad”.13

y de un modo francamente fascinante, rubia nos introduce en la pro-
blemática: 

“en la actualidad, tenemos datos que revelarían que la libre voluntad
puede ser una ilusión. nadie puede afirmar que estos datos sean defini-
tivos. no existen datos definitivos en ciencia, pero parece lógico pensar
que si hemos aceptado que la mente es producto del cerebro y este es
pura materia, lógicamente el cerebro tendrá que estar sometido a las
leyes deterministas de la naturaleza  como todo lo demás. y, sin em-
bargo, ¿quién nos convence de que no somos libres de tomar decisiones
cuando existe la posibilidad de elección entre varias opciones”.14

el dilema aparece formulado con claridad, si lo mental nace del mundo
de las cosas, si forma parte de las dimensiones tangibles ¿por qué lo irí-
amos a independizar tan pronto de las leyes que dominan ese mundo:
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como la ley de la causalidad?.
en este sentido, también lo que llamamos lo interno, no sería tan interno.
Por otro lado, es difícil combatir la intuitiva percepción de que la idea
del libre albedrío no experimenta un espacio científicamente placentero,
ni es tan compatible con el mundo del reino anima al cual pertenecemos,
pero que también observamos.

VI. ¿Experimentamos la realidad?.

el problema se nos presenta en un escenario complejo, que, última-
mente, ha sido descripto con certeza por searle: “…parece que nos ha-
llamos ante una contradicción. Por un lado tenemos la experiencia de la
libertad y por otro se nos hace muy difícil renunciar a la  idea de que
todo acontecimiento tiene una causa y que las acciones humanas son
acontecimientos por lo que deben tener explicaciones causales suficien-
tes del mismo modo que los terremotos y las tormentas.”15

sin duda, esta “experiencia de la libertad”, construida a nivel consciente,
tiene un poder configurador de nuestro entendimiento enormemente tras-
cendente.
searle16 parece depositar nuestra percepción de esta contradicción en el
modo como usualmente atribuimos esos fenómenos al mundo de la na-
turaleza: “…el problema es que pensamos que las explicaciones de los
fenómenos naturales han de ser completamente deterministas. la expli-
cación del terremoto de loma Prieta, por ejemplo,  no se limita a decir
por que ocurrió, sin más, sino que explica porqué era forzoso que ocu-
rriera. dadas las fuerzas que actúan sobre las placas tectónicas, no había
ninguna otra posibilidad. Pero, al mismo tiempo, cuando se trata de ex-
plicar un cierto tipo de comportamiento humano, parece que tenemos
sistemáticamente la experiencia de actuar “libre” o “voluntariamente”
,en un sentido de estas últimas palabras que hace imposible dar explica-
ciones deterministas de nuestros actos”.17

Por un lado, nuestra tradición jurídico penal más consolidada requiere
para imputar el castigo jurídico penal una decisión no determinada ex-
ternamente, atribuible en gran medida a una elección voluntaria , asi-
mismo en grandes trayectos de nuestra evolución personal y social, en
el devenir de nuestra vida cotidiana, no sólo estamos acostumbrados a
experimentar una fuerte sensación de auto responsabilidad en la direc-
ción de nuestros comportamientos sino que esta sensación, compartida
e intercambiada en nuestras relaciones inter subjetivas (planificadas o
coyunturales) es la base de nuestra permanente auditoria sobre la virtud
de las acciones de las demás18.

VII. Las investigaciones neurocientíficas.

Pero, por otro lado, llegan resultados de los últimos desarrollos de las
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neurociencias que confirmarían que “el potencial de disposición para la
ejecución de una determinada acción, que era posible empezar a medir,
se formaba en el cerebro y, por consiguiente, podría ser medible poco
tiempo después de que una persona se hubiera decidido a ejecutar la ac-
ción”19. ese fue el objetivo del famoso experimento de benjamín libet.
según Frisch: “Por ello –libet- pidió a ciertas personas en el marco de
sus experimentos que decidieran si querían mover la mano o el dedo de
la mano y que recordaran con la ayuda de las rayas de un disco de osci-
loscopio giratorio en cual de las rayas habían tomado la correspondiente
decisión. el resultado de dicho experimento resultó contrario a lo espe-
rado y sorprendente: el potencial de disposición necesario para la eje-
cución de (uno u otro) movimiento no fue, como se pensaba, susceptible
de medición una vez que la persona había tomado la decisión. siempre
se formaba y era medible ya más bien un corto espacio de tiempo antes
del momento en que la persona creía haber tomado la decisión con res-
pecto al movimiento de la mano o del dedo. libet repitió el experimento
varias veces: el resultado siempre  fue el mismo”.20

según oliverio: “aun así numerosos neurocientíficos filósofos han ex-
presado sus dudas sobre el significado de los experimentos de libet –
en especial su valoración del libre albedrío-, los resultados planteaban
el problema de la relación entre conciencia y decisiones o, por lo menos,
de que exista una disociación entre el momento en que se toma una de-
cisión y el momento en que se tiene conciencia de ella”.21

en verdad, hay que decir que, incluso desde una percepción pre cientí-
fica los argumentos a favor del determinismo “parecen tan fuertes como
los argumentos a favor del libre albedrío. un rasgo fundamental de nues-
tra relación con el mundo es que lo vemos sometido a un orden causal.
los fenómenos naturales del mundo tienen explicaciones causales y di-
chas explicaciones establecen condiciones causalmente suficientes.22

a estas investigaciones de libet, le siguieron las de Keller y heckhau-
sen, haggard y eimer y haynes. todos confirman la idea de libet.
“en un reciente experimento basado en la refinada técnica de pattern
recognition (reconocimiento de patrones en la actividad de las neuronas
verticales), se les pedía a los sujetos que, relajados, colocaran sus dedos
índice y medio sobre sendos pulsadores y fijaran la vista en el centro de
una pantalla sobre la que iban pasando letras del alfabeto. luego, se les
solicitaba que eligieran con libertad (en cuanto advirtieran el impulso
de hacerlo) entre apretar el botón izquierdo o el derecho, y que prestaran
atención a qué letra aparecía en ese momento en la pantalla.
mientras tanto, los experimentadores medían, por medio de la resonan-
cia magnética funcional (rmnF), la respuesta hemodinámica del cere-
bro. el sorprendente resultado fue que, basados en la respuesta
hemodinámica cerebral que anticipaba ampliamente (hasta por diez se-
gundos) la decisión consciente del sujeto, los experimentadores podían
prever con bastante precisión qué botón iban a oprimir. esto indicaría
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que la decisión se elabora a un nivel inconsciente entre cinco y diez se-
gundos antes de su puesta en acto. este intervalo de varios segundos está
ligado al hecho de que las redes nerviosas que controlan nuestra con-
ducta (y deciden, por ejemplo, si optar o no y cual opción llevar a cabo)
empieza a preparar la futura decisión antes de que se manifieste de ma-
nera consciente”.23

el mundo científico, puesto ya a enfrentar a las consecuencias de estos
puntos de partida, estaría dispuesto, con un mero chasquido de  dedos,
a poner en entredicho la idea de que los hombres pueden ser libres al
tomar la decisión de acción (libre albedrío).
un escepticismo que se ubica medio segundo antes de la estación del
determinismo y que se aleja ya sin retorno de cualquier cosa que no sea
una conclusión que rece del siguiente modo: “el sistema límbico de una
persona condiciona todo lo que hoy creemos que es producto de una de-
cisión libre y consciente”.
Frente a este dilema, ¿cómo debería reaccionar el jurista?. 

VIII. La reacción de Ferrajoli.

Ferrajoli se refiere al problema con el título: “El dilema metafísico entre
determinismo y libre albedrío”. Para Ferrajoli: “según las hipótesis de-
terministas y sus múltiples variantes (fatalistas, teológicas, mecanicistas,
histórico-idealistas, economicistas, etc.), todo fenómeno -y por tanto no
sólo las acciones, sino también la intención (o sea, la suma de conoci-
miento y voluntad) de realizarlas- es efecto necesario y, por ello, inevi-
table de causas absolutamente condicionantes, de tipo físico, psíquico,
ambiental, económico o social, condicionadas, a su vez, por otras causas
de tipo análogo e igualmente condicionantes y condicionadas en una es-
pecie de espiral hacia el infinito”24.
al mismo tiempo, Ferrajoli describe el escenario del libre albedrío: “la
voluntad humana es normalmente libre e incondicionada, en el sentido
de que todos los seres racionales tienen la facultad de autodeterminarse
y son padres y dueños de sus acciones”25.
Para el Profesor de camerino: “es, pues, obvia la relevancia de estas
dos concepciones opuestas sobre el problema de la responsabilidad no
sólo jurídica sino también moral. la culpabilidad, según una feliz fór-
mula, extraída de la filosofía moral usual en la literatura anglosajona,
consiste en el hecho de que el responsable de un delito habría podido
actuar de otro modo. está claro que, según las hipótesis deterministas,
si una persona ha cometido, de hecho, un delito, no habría podido actuar
de modo distinto a como actuó”26;
Por ello, coincidiendo con el cuadro que aquí pretendemos describir:
“..se podrán desconocer las causas de su actuar y de sus intenciones y
de las características psicofísicas de su personalidad, pero estas causas
existen y, al menos las remotas, son independientes de la voluntad del
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agente, inexorablemente condicionada por ellas”27. 
Por ello concluye parcialmente: 

“las consecuencias de estas dos explicaciones antitéticas del compor-
tamiento humano sobre la configuración teórica y normativa de la res-
ponsabilidad penal son, obviamente, opuestas. en el primer caso la
intencionalidad de la acción y la imputabilidad del agente no alcanzan
relevancia alguna: el elemento psicológico del delito queda reducido a
mero residuo de una concepción moralista del derecho penal, no sólo
por impenetrable, según advertían brian y beccaria, sino por no culpable
o hétero-determinado; por el contrario, queda revalorizado, más allá de
la acción misma, el elemento daño o peligro, conforme a concepciones
rígidamente objetivistas del derecho penal que favorecen modelos nor-
mativos de responsabilidad objetiva. en el segundo caso, a la inversa,
es fácil ceder a la tentación opuesta, la de devaluar el elemento objetivo:
tanto el resultado lesivo, que puede ser totalmente involuntario, como
la acción, considerada relevante sólo en cuanto expresión de las inten-
ciones y de la personalidad de su autor. simultáneamente el aspecto psi-
cológico -lo que Kant llamaba -maldad interna del autor- tiende a ser
valorado como elemento central del delito, de acuerdo con concepciones
subjetivistas y modelos normativos del derecho penal de autor o de la
voluntad”.28

según Ferrajoli, “esta alternativa entre «derecho penal objetivo puro»
y «derecho penal subjetivo puro» muestra los dos polos entre los que
oscilan todas las instituciones penales, y ha sido justamente considerada
por Pietro nuvolone como la clave para leer la historia completa de la
ciencia y el derecho penal”29. 
la descripción del profesor italiano es, como sucede usualmente, infor-
mada y lúcida, aunque a la hora de obtener las consecuencias de esos
diagnósticos se cae, nuevamente, en aquella estandarización que criti-
camos: que de la recepción o no de los avances últimos en el ámbito de
la neurociencia se desemboque en una alternativa que simplifica los ca-
minos a un “objetivismo” y a  un “subjetivismo” “puros”, es a su vez
una artificial reducción de las líneas argumentales que configuran el pro-
blema. la simplificación se potencia lamentablemente cuando, para
peor, lo que se sugiere es que ambos extremos son nocivos y que segu-
ramente habría que conducirse en una zona de un aparente eclecticismo
cuyos datos esenciales desconocemos.
también debe ser discutido el hecho de colocar a esta evolución de modo
paralelo a aquella que se ha verificado en el puente entre culpabilidad
de bases psicológicas y culpabilidad de bases normativas. si hay cierta
ausencia del trabajo de permeabilización del derecho penal a favor de
otras ciencias, este fenómeno ha estado tan presente en un trayecto his-
tórico de la evolución dogmática como en otro.
es imposible acompañar a Ferrajoli, por otro lado, cuando afirma que: 
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“el postulado del determinismo se ha derrumbado hoy, tanto en la física
como en la epistemología de la ciencia. Por eso el esfuerzo que se sigue
realizando por conciliarlo con el problema de la libertad y de la respon-
sabilidad humana no se explica sino por la sugestión paracientífica que
sobre la filosofía práctica ha ejercido el determinismo físico”30. 
hoy no es posible desconocer la seriedad de la evolución de las descrip-
ciones neurocientíficas.
Incluso Ferrajoli llega a extremos muy discutibles cuando afirma que:
“del hecho de que tizio haya actuado de un modo determinado se puede
deducir que podía actuar de ese modo, pero no que no podía no actuar
así. esta inferencia, que caracteriza a la hipótesis determinista, es pro-
ducto de una falacia naturalista: decir que si una acción se ha realizado
era imposible que no se hubiese realizado es, de hecho, un non sequitur,
que equivale a decir que si es posible que no se realice una acción, en-
tonces no se ha cometido”31.
en verdad, del hecho que ticio ha actuado de un modo particular, no es
posible deducir (desde la lectura normativa) nada más que una tautolo-
gía: que él efectivamente ha actuado. Pero de ningún modo el hecho que
haya actuado deja las cosas cercanas a inferir que ticio podía actuar de
modo que lo hizo. aquí Ferrajoli da por supuesto aquello que todavía
hay que demostrar. aquí Ferrajoli esconde que su crítica al determinismo
tiene bases tan poco sólidas que aquellas que objeta32.
sin embargo el autor italiano propone una lectura interesante para la sa-
lida del problema que descansa, justamente, en el subrayar algunos as-
pectos esenciales del llamado “principio de culpabilidad”. según
Ferrajoli, este principio sirve “para evitar ambos paralogismos, tanto el
determinista, que desvincula el hecho delictivo de la culpabilidad, como
el indeterminista, que desvincula la culpabilidad del hecho delictivo. y
puede ser configurado como un principio normativo que impone una es-
tructura regulativa a las prohibiciones penales de las que requiere: a)
que lo prohibido por éstas sea la comisión o la omisión de una acción,
y no un status o una condición de vida del sujeto; y b) que, ex ante, sean
posible la comisión o la omisión de la acción cuya comisión u omisión
se prohíben”. 
“de hecho..” afirma, “una norma penal, en cuanto regulativa, sólo está
sintácticamente bien formulada si admite aléticamente tanto la posibili-
dad de que ocurra como la posibilidad de que no ocurra lo que describe,
mientras que estará mal formulada si queda excluida una de estas dos
posibilidades”. 
según Ferrajoli, “todo esto puede expresarse afirmando que una norma
penal, como cualquier otra norma regulativa, es sensata (además de bien
formulada) sólo si es, a la vez, observable y violable, y carece de sentido
(además de estar mal formulada) tanto si no es observable como si no
es violable. es igualmente insensato prohibir u ordenar ser o no ser de
un determinado modo (por ejemplo «peligroso», “subversivo” o «ene-
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migo», o, por el contrario, «inocuo»….),o bien respirar o no respirar du-
rante una hora: esto es, prescribir un modo de ser, y no de actuar, o un
comportamiento necesario o imposible. tanto la necesidad como la im-
posibilidad alética de lo que se ordena hacen de la prescripción algo ca-
rente de sentido, además de inútil”33

la propuesta es interesante, pero no puede ocultar que desplaza el eje
del problema de la verificación de una condición del mundo (la libertad
de las personas), a la exigencia de una condición de racionalidad del sis-
tema normativo. una cosa es que no es estemos refiriendo a una condi-
ción del ser, y otra muy distinta es que ensayemos una propuesta de
legitimidad del deber ser. no cabe duda que las condiciones que Ferrajoli
parece exigir del mundo normativo deben ser recibidas con beneplácito,
pero también es indiscutible que aùn cuando las disposiciones normati-
vas superen esa exigencia, seguiría siendo vàlido preguntarnos bajo que
condiciones podemos atribuirle a un sujeto como su hecho el haber re-
alizado aquello que la norma prohíbe o no haber realizado aquello que
la norma manda. en definitiva, es posible que, incluso bajo esta mirada,
el problema siga vigente.

IX. ¿Un tema nuevo?.

ahora bien, el tema no es nuevo ni siquiera desde el punto de vista del
pensamiento dogmático jurídico penal. ye en beling lo encontramos ex-
puesto en sus dilemas principales sin ahorrar ninguna textura. según
ernst beling “Para reprochar a un hombre sus actos y, en consecuencia,
castigarlo, es indispensable que aquellos sean la expresión de su propia
personalidad, por la cual él responde, como dueño de su obrar; que su
obrar sea la expresión de una espontaneidad existente en èl (autodete-
minaciòn) conforme a la cual él podría decidirse por o contra la acción.
si un sujeto, en su obrar, se determina por su carácter, y por motivos
concurrentes, con necesidad tal, que la acción se produce por sí misma
y de modo para él inevitable, no se comprende donde podría insertarse
reproche alguno contra él por causa de su obrar. desde el punto de vista
del determinismo estricto (doctrina de la falta de libertad en la voluntad
humana) es inconcebible un derecho penal que vincule la pena a la in-
culpación de un hombre. 
desde tal punto de vista, existen sí hombres peligrosos y medidas pre-
ventivas contra ellos; pero no culpa ni retribución”34

en al frase de beling se advierte que el problema, en sus contornos glo-
bales ya era conocido en el nacimiento mismo del pensamiento dogmá-
tico jurídico penal moderno y ha acompañado toda la evolución del
sistema de la teoría del delito. Quizá, la diferencia más notable en la ac-
tualidad se relaciona con la intensidad y contundencia que ofrecen las
investigaciones neurocientíficas en el mundo contemporáneo.
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asimismo, y más allá de que el problema es indudable que ha estado
presente en el pensamiento clásico, hoy nos enfrentamos ante la absoluta
necesidad científica de dar una respuesta que pueda ser sostenida argu-
mentalmente. Pero esto, claro, requiere el desarrollo de un camino cuyo
recorrido todavía hay que trazar.

X. La precisión del arsenal teórico del sistema del hecho punible.

la primer reacción debe partir de considerar que los conocimientos te-
óricos que administra la ciencia penal son demasiado burdos y ello in-
dica la necesidad de una mayor comunicación con el mundo global de
las ciencias.
hoy ya no cabe ninguna duda que la dogmática jurídico penal, al cons-
truir el sistema de la teoría del delito y haberlo hecho evolucionar hasta
nuestros días ha dado un ejemplo sorprendente de còmo construir un
instrumento técnico de enorme precisión interno-normativa. con por-
centajes propios de la hermenéutica más avanzada, y con porcentajes
que provienen de la lógica deóntica, se ha logrado un sistema que mas
temprano que tarde ha generado aplausos de propios y extraños.
el juego de relaciones inter-conceptuales e inter-sistemáticas presenta
una complejidad teórica y solidez argumentativa dignas de elogio. In-
cluso los procesos de subsunción y aplicabilidad entre los conceptos sis-
temáticos y las distintas instancias exigidas normativamente muestran
un orden sistemático de un orden y prolijidad sorprendentes.
sin embargo, el escenario se presenta muy distinto a la hora de analizar
la receptividad de la teoría del delito a las diferentes usinas científicas
de conocimiento que permitirían mayor certeza y ductibilidad a la hora
de que la teoría del delito se presente como un instrumento cognoscitivo
de la realidad. ello representa un déficit del que no sólo es testigo del
propio sistema del hecho punible, sino que también se potencia en el
ámbito propio del sistema de enjuiciamiento. el sistema es burdo a la
horade definición de los conceptos de atribución y es burdo a la hora de
espablecer los procesos de reconocimiento y reconstrucción procesal
(verificabilidad).

XI. Relativizando el nivel de los movimiento telúricos.

la segunda sensación que embarga a quien se enfrenta desde la dogmá-
tica penal a este “dilema”, seguramente se nutre de la necesidad de in-
tentar medir, más allá de la certificación o no de los resultados de las
ciencias neurológicas, el nivel del movimiento sísmico que, aniquilada
la idea de una culpabilidad basada en la libertad indeterminista, se pro-
ducirá con estos nuevos conocimientos35. se trata, antes de desarrollar
ulteriores precisiones, de medir el impacto y la gravedad del debate.
en este sentido, tenemos la impresión que los niveles de alarma deben
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ser activados con suma cautela y pensamiento, aun, conservador.
Por ejemplo, bacigalupo se ha referido a la cuestión del siguiente modo: 

“en general, la dogmática dominante, incluso ha intentado superar la
cuestión recurriendo a la posibilidad del ser humano de liberarse dela
determinación de sus impulsos, al carácter normativo de la libertad, a la
consciencia individual de la libertad, a la idea de la libertad de la volun-
tad como “ficción necesaria para el estado” y su carácter favorable al
autor, al carácter metafórico de la libertad de la voluntad, expresivo de
la ausencia de una coacción extraordinaria, a la manifestación de la li-
bertad de voluntad en las formas gramaticales más elementales de los
idiomas indogermánicos, a la aceptación de la imposibilidad de conocer
el secreto de la libertad y a fundamentar la culpabilidad en el fenómeno
del sentimiento de culpabilidad que permite afirmar que el sujeto espi-
ritualmente sano puede regir su conducta según valores objetivos”.36

de forma muy interesante burhardt desarrolla una atribución de libertad
desde la perspectiva del sujeto, de este modo: 

“(se) sitúa la perspectiva del sujeto agente en el centro de atención y con
ello reconoce el principio de creencia. el derecho penal trata a las per-
sonas según ellas normalmente se perciben a sí mismas. no hay alter-
nativa a esto si se quiere mantener la posibilidad de que también el
castigo se contemple como justo por los propios delincuentes”.37

es cierto que los avances neurocientíficos han puesto en tela de juicio a
las bases mismas del principio de culpabilidad que exigía la libertad de
decisión como punto de partida incluso ético de la imputación como re-
proche. sin embargo, es preciso reconocer aquí un fenómeno metodo-
lógico que si bien es general, propio del sistema del hecho punible, tiene
aquí la consecuencia de reducir los temblores que la eventual consoli-
dación de los experimentos neurocientíficos van a producir en los ci-
mientos del sistema de imputación: existen enormes diferencias
metodológicas (de comprobación) y sustanciales (de concepto) entre los
paradigmas axiológicos que nutren al sistema de imputación desde
afuera del sistema y la textura que ellos adquieren ya a la hora de ser
sistematizados internamente en el funcionamiento del modelo de impu-
tación. Para ser un poco más claro: hay nítidas diferencias entre el con-
cepto de libertad que administra el principio de culpabilidad y el
concepto de libertad que da lugar al juego sistemático de comprobación
de la categoría de la culpabilidad.
todavía uno puede aclarar más esta hipótesis: el concepto de libertad
del principio de culpabilidad es mucho más pretensioso, rico, amplio,
estandarizado e incomprobable que el concepto de libertad de la cate-
goría sistemática (mucho más humilde, de corto alcance, extremada-
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mente jurídico penal).
en este sentido hirsch coloca el eje de la discusión y de la falta de con-
senso en no haber determinado con precisión cuál es el objeto de estudio
desde el ámbito jurídico penal y haber dejado que este enfoque coincida
de modo absoluto con el objeto de estudio que deben tomar en cuenta
las ciencias de la naturaleza: 

“el hecho de que la disputa indeterminista rebrote permanentemente y
cause inseguridad en primer lugar en los penalistas guarda relación con
el hecho de que no se precise con claridad el enfoque decisivo para el
sistema normativo. se fija la atención en el objeto de discusión de las
ciencias de la naturaleza y no se separa de él aquel objeto del que de-
penden las  ciencias sociales, incluido el derecho. si las normas deben
alcanzar a sus destinatarios deben tomar a los hombres como ellos se
entienden a sí mismos. de lo contrario caerían en el vacío. dado que el
ser humano se percibe a sí mismo básicamente libre en sus actuaciones,
ese autoentendimiento tiene que constituir el punto de referencia”.38

según Jäger, en cambio: 

“la libre determinación de la voluntad y la causalidad no son conceptos
excluyentes, sino que, por el contrario, se presuponen el uno al otro en
el marco de la causalidad transmitida psíquicamente ya que dicha cau-
salidad solamente se puede afirmar cuando el individuo puede actuar
por reacción a lo que lo rodea. 
Por lo tanto, libre determinación de la voluntad e ilimitada determina-
ción en el sentido de una predecibilidad de las actuaciones humanas
están, por el contrario, en una contradicción insalvable.
el estado actual de la investigación del cerebro no faculta sin embargo
bajo ningún concepto para la afirmación de la existencia de completa
determinación de la voluntad humana. 
Pero incluso si los futuros resultados de las investigaciones conllevasen
un cambio de dicha apreciación, la pena se podría explicar aún sobre
una base preventiva más allá de una sanción de carácter retribucionista.
desde luego, entonces, difícilmente se podría justificar una pena perso-
nalizada basada en la culpabilidad”.39

ello puede ser, en verdad, muy discutible. si la libertad ya no puede ser
invocada, de ningún modo, bajo ningún aspecto y en ninguna de sus po-
sibles formas científicas, entonces, hay que arriesgar a suponer que no
sólo se cae por pérdida de fundamentación material la pena en su versión
propia de las teorías absolutas, sino que se cae, por propio mérito del
concepto, toda pena, cualquiera, incluso aquella que se pretende explicar
de la mano de las teorías preventivas. Para decirlo de modo introducto-
riamente superficial: es difícil que la acción del determinado en forma
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total requiera intimidación de los temas (prevención general negativa),
es seguro que el comportamiento del inimputable o condicionado, no
defrauda expectativas, pero lo que es seguro es que, nadie podrá, en todo
caso, contar con la suficiente autonomía personal como para adecuar sus
comportamiento y ajustar su fidelidad al derecho en respuesta a los es-
tímulos externos.
harina de otro costal encontramos en la posible argumentación preven-
tivo especial. Pero, esa reacción institucional tan dominada por aspectos
clínicos difícilmente pueda seguir llamándose Pena. 
Pero, de un modo u otro, en gran medida y visto desde el ángulo siste-
mático del modelo del hecho punible pareciera que los grandes avances
neurocientíficos no deberían tener el efecto de cambiar radicalmente este
punto de partida.
Weisser, por su parte, sugiere abandonar la búsqueda de una integración
del concepto de capacidad de autocontrol con entidades empíricamente
verificables o con el libre albedrío. según Weisser, el parágrafo 20 del
código Penal alemán debe ser entendido sólo como una “simple asig-
nación general de responsabilidad normativa que es objeto de una con-
vención social global de los sujetos en orden a establecer la
responsabilidad básica por sus propios comportamientos antijurídicos”.40

XII. La Libertad como responsabilidad: ¿Una condición estruc-
tural del sistema social?

en este punto hay que decir que existen muchas posibilidades que el
problema deba ser resuelto desde nuestra propia concepción del sistema
social. el derecho penal no puede independizarse del modo como esta-
blecemos los paradigmas fundamentales que rigen nuestra interacción
social.
según evers: 

“la experiencia del libre albedrío también funciona como un axioma
social. en general se considera que la libertad de elegir es una condición
necesaria para ser personalmente responsable, y la responsabilidad per-
sonal es una condición a cuyo alrededor están construidas todas las so-
ciedades. en sus aplicaciones sociales, la responsabilidad de una persona
para una acción determinada presupone que la acción no era ni obliga-
toria ni forzada sino voluntaria de tal manera que el agente, en cierto
sentido, habría podido actuar de otro modo. desde un punto de vista
moral o legal, somos considerados como responsables únicamente de
las acciones que en principio podríamos no haber cometido”.41

aquí debemos volver a searle, ya no en relación a sus aportes en el de-
bate neurocientífico, sino en el ámbito de lo que el mismo ha llamado
“realidad social”. el comienzo argumental está precisamente identifi-
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cado por searle: 
“hay porciones del mundo real, hechos objetivos en el mundo, que son
hechos sólo merced al acuerdo humano. en un sentido, hay cosas que
existen sólo porque creemos que existen”42.
a estos hechos searle los denomina “hechos institucionales”.
es importante tener en cuenta que según searle: 
“un hecho institucional no puede existir aislado, sino sólo en un conjunto
de relaciones sistemáticas con otros hechos”.43

a mi criterio es muy sencillo (y no sólo por obvias razones de título de
las respectivas investigaciones), ver en esta obra de searle un conjunto
de coincidencias con la clásica investigación de Peter berger y thomas
luckmann44, más allá de que la primera pretenda mucho más en el te-
rreno de los fundamentos filosóficos y la segunda bastante más en el
propio terreno de la sociología.
según estos últimos: 
“la realidad se construye socialmente y..la sociología del conocimiento
debe analizar los procesos por los cuales se produce”.45

Incluso berger y luckmann proponen un concepto de realidad que se-
guramente nos será útil en las próximas líneas: 

“una cualidad propia de los fenómenos que reconocemos como inde-
pendientes de nuestra propia volición (no podemos “hacerlos desapare-
cer”) y definir el “conocimiento” como las certidumbre de que los
fenómenos son reales y de que poseen características específicas”.46

es por ello que estos autores subrayan una carcaterística de su propia
definición:

“dichos términos tienen relevancia tanto para el hombre de la calle como
para el filósofo. el hombre de la calle vive en un mundo que para él es
“real”, aunque en grados diferentes y “sabe”, con diferentes grados de
certeza que ese mundo posee tales o cuales características”.47

el problema es sin duda netamente filosófico, pero también hay un
aporte genuino desde la sociología: “una sociología del conocimiento “
deberá tratar no sólo las variaciones empíricas del “conocimiento” en
las sociedades humanas, sino también los procesos por los que cualquier
cuerpo de conocimiento llega a quedar establecido socialmente como
“realidad”.48

el concepto de libertad entonces existe para el derecho penal y es aquel
que surge como hecho institucional de la interacción social.
en este mismo sentido se ha expresado últimamente Frister: 

“dado que la autonomía no puede ser entendida como un hecho psí-
quico, tales parámetros no se obtienen del concepto de auto-determina-
ción  por sí solo. este concepto recibe un contenido material recién por
medio de la manera en que es aplicado en la interacción social. a la vi-
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vencia social le subyacen siempre determinadas ideas, como las que el
mundo social que surge por el reconocimiento recíproco de autonomía
debe distinguirse del medio ambiente natural del hombre. estas ideas
construyen el mundo social del hombre y le proporcionan así también
los parámetros según los cuales se debe decidir sobre la capacidad de
auto-determinación del hombre”.49

XIII. Conclusión.

llegados hasta aquí podemos extraer algunas conclusiones que deben
ser interpretadas solo como parciales:

el sistema del hecho punible debe lograr mucha más precisión
y ductilidad a la hora de recibir los datos de ciencias externas
al modelo de imputación.
hoy ya no es posible obviar que, por ejemplo, las neurociencias
han producido en los últimos años investigaciones que ponen
en tela de juicio la posibilidad de seguir construyendo un es-
quema de atribución de responsabilidad que funcione con fic-
ciones tan arbitrarias como insostenibles.
esas ficciones han estado tan vigentes en épocas “psicológicas”
como “normativas” del proceso de construcción del juicio de
culpanilidad.
sin embargo, por el propio carácter burdo de las bases que se
encuentran detrás del sistema de atribución, estos avances de
las neurociencias no deberían generar un sismo de gran grave-
dad.
es indispensable acudir a investigaciones sociológicas y filo-
sóficas para tomar del sistema de interacción social las condi-
ciones exigibibles a los ciudadanos para conectarse con los
comunicados normativos y desde allí atribuirles una decisión
de acción como parte del reproche.
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la universidad de Palermo. Profesor visitante de la universidad autónoma de
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conde y arroyo zapatero, bosch, barcelona, 1984. 
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FEDERALISMO Y SISTEMA PENAL

Marco Antonio Terragni

Sumario: 1. Facultades de la nación y de los estados particulares rela-
cionadas con el sistema penal.2. legislación penal. antecedentes. 3. ac-
ción penal ¿derecho de fondo o derecho procesal?4. situación
actual.5.Perspectivas. bibliografía.

Facultades de la Nación y de los Estados particulares relacionadas
con el sistema penal.

conforme lo dice el artículo primero de la constitución, la na-
ción argentina adopta para su gobierno la forma representativa, repu-
blicana y federal. 

en cuanto al último carácter, de haber guardado coherencia con
la declaración inicial, los estados particulares deberían haberse reser-
vado la facultad de dictar los códigos de fondo y de forma; lo que no
ocurrió.

en cuanto al por qué, se puede intentar descubrirlo siguiendo
estos razonamientos en torno de la idea ley común.

empleo esta expresión dándole un sentido que no coincide con
el de commonlaw, que usan los anglosajones. hago referencia a la le-
gislación metropolitana española, a la de Indias y a las reglas propias,
que eran seguidas en el territorio de las que llegaron a ser las Provincias
unidas del río de la Plata (primera denominación adoptada conforme
al orden que indica el art. 35 c.n.).todo esto formó el derecho básico
vigente, la ley común (la admitida por todos) en nuestro territorio du-
rante el período comprendido entre 1810 y 1853. Por lo mismo, sí había
una ley común. estaba siendo observada en todas las provincias. ergo:
era razonable que se prolongase esa tradición y que luego las reglas se
agrupasen en códigos por materias. códigos únicos, que rigiesen en toda
la nación. en definitiva: que siguiese habiendo una ley común.

ésta fue la idea que siguió el Proyecto de constitución de 1826,
obvia porque instituía un estado unitario pero no menos importante ya
que en el proceso inmediatamente previo –liderado por urquiza- que
llevó a sancionar la ley suprema en 1853, primó la idea de dejar de lado
los antagonismos y llegar a una solución de compromiso entre unitarios
y federales.

Incluso el concepto ley comúnaparece esbozado por alberti
cuando escribió las “bases y puntos de partida para la organización po-
lítica de la república argentina”. 

allí explicó que la legislación debía seguir siendo uniforme
como lo era en 1853: “no sería racional que tuviéramos tantos códigos
de comercio, tantas legislaciones civiles, tantos sistemas hipotecarios
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como provincias. la uniformidad de la legislación, en esos ramos, no
daña en lo mínimo a las atribuciones de soberanía local y favorece alta-
mente el desarrollo de nuestra nacionalidad argentina”.luego, al hacer
una relación de los antecedentes unitarios pertenecientes a nuestra ante-
rior existencia colonia, anotó lo que era: “unidad de legislación civil,
comercial y penal”. ello junto a la “unidad judiciaria, en el procedi-
miento y en la jurisdicción y competencia, pues todas las Provincias del
virreinato reconocían un solo tribunal de apelaciones, instalado en la ca-
pital, con el nombre de real audiencia”.

los antecedentes del centralismo monárquicos, que siguieron
manifestándose luego de la revolución de mayo impiden –seguía es-
cribiendo alberdi- “pensar que la república argentina sea otra cosa que
un solo estado, aunque federativo y compuesto de muchas provincias,
dotadas de soberanía y libertades relativas y subordinadas. Guardemos,
pues, de creer que la unidad de gobierno haya sido un episodio de la
vida de la república argentina; ella, por contrario, forma el rasgo dis-
tintivo de su existencia de más de dos siglos”. 

en cuanto a los antecedentes federales y a su repercusión,
aclaró que eran poderosos y obligaban a “todo sistema de gobierno cen-
tral, a dividir y conciliar su acción con las soberanías provinciales, li-
mitadas a su vez como el gobierno general en lo relativo a su
administración interior”.

también dejó constancia de “los hábitos ya adquiridos de le-
gislaciones, de tribunales de justicia y de gobiernos provinciales. hace
ya muchos años que las leyes argentinas no se hacen en buenos aires,
ni se fallan allí los pleitos de los habitantes de las provincias, como su-
cedía en otra época”.  

según mi propio entendimiento desde el punto de vista político
eso significó un reconocimiento de que quedó subsistente una de las ca-
racterísticas del sistema unitario de gobierno1.en la materia que estoy
desarrollando, tan unitario siguió siendo -aún después de 1853- que ha-
biéndole dejado la constitución a las Provincias la facultad de dictar sus
propios códigos penales en tanto la nación no lo hiciese –conforme a la
cláusula transitoria 105- todas adoptaron como tales el Proyecto teje-
dor.

la materia que me ocupa está enrolada en el deseo de alberdi
de buscar –como lo dejó escrito- “una fusión parlamentaria en el seno
de un sistema mixto, que abrace y concilie las libertades de cadaProvin-
cia y las prerrogativas de toda la nación”.

Fue así que el Proyecto de constitución que acompañó a las
“bases” dice el art. 67 (“atribuciones del congreso”) el inciso 5°: “le-
gislar en materia civil, comercial y penal”).

en cuanto a la propia convención constituyente de santa
Fe:no tuvo taquígrafos, por lo que no es posible saber si el tema de las
atribuciones nacionales y locales sobre legislación fue debatido en par-
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ticular. sólo aparece una referencia según la cual en la reunión del 29
de abril de 1853los artículos 65 al 72 fueron aprobados sin observaciones
de peso2. seguramente se tuvieron en cuenta el Proyecto de alberdi y
las ideas de José benjamín Gorostiaga, convencional por la Provincia
de santiago del estero quien fue el redactor de la parte orgánica, referida
a la distribución de los tres poderes del estado y de la enunciación de
funciones que cada uno de ellos debía cumplir. también él fue miembro
informante de la comisión de asuntos constitucionales y participó de
los debates en defensa del proyecto de constitución que se estaba tra-
tando.

así las provincias le concedieron al congreso de la nación la
facultad de dictar el código Penal, reservándose simultáneamente los
poderes no delegados, entre ellos los de regular cómo se llevarían a cabo
los juicios penales. aunque esta última afirmación no es rotunda y tiene
un carácter relativo; tanto que el mismo art. 67 inc. 11 originario la cons-
titución,le otorgó al congreso de la nación la atribución de dictar como
leyes generales para toda la nación “las que requiera el establecimiento
del juicio por jurados”. 

2. Legislación penal. Antecedentes. 
el Proyecto de código Penal presentado en 1881 distingue

entre acciones públicas ejercitables de oficio, incluyendo las que nacen
de las ofensas sexuales y las privadas, que comprenden a las que derivan
de los delitos de calumnias, injurias y adulterio.

el Proyecto de 1891 incorporó en la Parte general una regula-
ción sobre la materia disponiendo que se actuaría de oficio, salvo en los
casos de los delitos que menciona.

es mi interés detenerme brevemente en este proyecto pues en
diversas obras doctrinarias se adjudica a rivarola (quien con Piñero y
matienzo integró la comisión) haber sido unitario, usando el calificativo
como la expresión de una tendencia contraria al federalismoque pro-
clama –al menos- la constitución nacional. sin perjuicio de que alguien
menciona en sus trabajos doctrinarios opiniones neutrales3, lo cierto es
que cuando los miembros de la comisión elevaron al Poder ejecutivo el
proyecto dicen entre otras cosas: “el código penal dictado por el con-
greso en uso de una facultad constitucional, debe ser la única fuente de
imposición de penas en la república y no simplemente un código para
ser aplicado en las jurisdicciones locales, a cierto número de delitos y
faltas, dejándose subsistente otra legislación penal flotante, de origen
constitucional, si procediera de las legislaturas procediera de las legis-
laturas provinciales”. 

se puede entender, pues, por qué el auspicio a que las reglas
relativas al ejercicio de las acciones penales permanezcan en el código
Penal. 

en el Proyecto de 1906 ya comienza a perfilarse el sistema que
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luego consagró el código de 1921, distinguiéndose en aquél con claridad
las acciones públicas, las dependientes de instancia privada y las priva-
das.

3. Acción penal ¿Derecho de fondo o Derecho procesal?
sobre la problemática de si la regulación de la acción penal co-

rresponde al derecho de fondo o al de forma, las opiniones son variadas,
pero considero aceptable aquella según  la cual siendo la acción penal
un poder absolutamente limitado en su contenido por las figuras delic-
tivas, se hace necesario distinguir algunas condiciones y métodospor los
cuales la potestad punitiva es entregada a los órganos que la han de hacer
efectiva. esas condiciones y métodos no forman parte del procedi-
miento. no son normas procesales sino penales, porque contienen auto-
limitaciones de la pretensión punitiva, con las cuales la ley de fondo fija
a la de aquel requerimiento de castigo una especie de vida, distintos
modos de nacimiento y extinción4.

hay que recordar que núñez puso el acento sobre las íes
cuando explicó que la acción penal representa, según los conceptos del
código penal, no un derecho puramente formal de solicitar justicia ante
los tribunales requiriendo la actuación de la ley penal, sino la potestad
de castigar en sí misma, como derecho sustancial constitutivo de uno de
los presupuestos de la imputación penal. Pertenece a la punibilidad del
delito y, tratándose del derecho penal común, su regulación corresponde
al congreso. la regulación sustantiva de la acción penal comprende todo
lo concerniente a la titularidad de su ejercicio, objeto, requisitos para su
ejercicio y su subsistencia. a las legislaciones locales les cabe la facultad
de reglar lo referente a la estructuración de los organismos públicos en-
cargados de la acusación y de regular las formas procesales para que la
potestad represiva se haga valer en juicio5. 

con idéntica inteligencia resume Fontánbalestra: “el distinto
modo de ser ejercida la acción es, en términos generales, consecuencia
de la naturaleza del hecho delictuoso cuya sanción se persigue, siendo
ésta la razón por la cual el código penal debe contener disposiciones y
normas que aparentemente presentan una estructura procesal pero que,
en realidad, son de derecho sustantivo6

4. Situación actual:
la separación entre lo que es penal y lo que es procesal parece

tajante. Pero no lo es. tanto que el código Penal, en su versión original
de 1921 y con mucha mayor frecuencia en las sucesivas incorporaciones
normativas que se le hicieron desde entonces a la fecha incursiona en
temas relacionados con el ejercicio la normativa de fondo.

así aparecen múltiples disposicionesde naturaleza predominan-
temente procesal como las que le indican al juez, al fiscal, al imputado
o la víctima qué es lo que deben hacer en algunas decircunstancias del
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trámite para poner en obra las instituciones que crea el código Penal,
según las referencias contenidas en los arts. 10, 12, 13, 18, 19.4, 21, 23,
26, 27, 27 bis, 28, 29, 33.2, 34.1, 41.2, 41 ter, 51, 58, 71, 72, 75, 76, 76
bis, 76 ter, 76 quáter, 114, 115, 116, 117, 132, 142 ter, 305 y 313.

un observador desprevenido podría entender que la nación
avanzó sobre terreno vedado restándole facultades a los estados locales,
triunfando así en la contienda, pero a la luz de las nuevas normativas
procesales penales que éstos han ido adoptando, ocurre a la inversa. ellas
enervan, finalmente, la aplicación íntegra del código Penal de la nación
argentina. es así porque, por ejemplo, cambian algunas reglas sobre el
ejercicio de la acción y  su extinción invocando la necesidad de intro-
ducir formas alternativas de resolución de los conflictos; manera ele-
gante de disimular que lo que se intenta es que no haya tantos juicios
propiamente dicho y menos condenados a penas que los estados locales
no están en condiciones económicas de ejecutar7.

ejemplos de normas que están insertas en algunos nuevos có-
digos de procedimientos penales y de la colisiónque producen con las
del código Penal son éstos:

Iniciación de oficio de las acciones penales:
el primer párrafo del art. 71 c.P. ordena que se “deberán ini-

ciarse de oficio todas las acciones penales”, con excepción de las que a
continuación indica.

los nuevos códigos de procedimientos penales usan el verbo
en potencial diciendo que el ministerio Público Fiscal “podrá” actuar
de oficio, remitiendo a criterios de oportunidad que los mismos ordena-
mientos locales enumeran en orden a los cuales es facultativo no pro-
mover o prescindir total o parcialmente de la acción penal8.

entre ellos se encuentra la idea pena natural; o sea, cuando las
consecuencias del hecho sufridas por el imputado sean de tal gravedad
que tornen innecesaria o desproporcionada la aplicación de una pena,
salvo que mediaren razones de seguridad o interés público. 

como se advierte, todo esto es contrario a lo que dispone el
c.P. pues las únicas cláusulas de impunidad que contiene son las del art.
34.

Por lo mismo, la incorporación por las provincias del principio
de oportunidad puede entenderse como quede las Provincias retoman el
poder que antes habían delegado9.

Extinción de la acción penal:
el art. 59 c.P. dice: “la acción penal se extinguirá:Por la

muerte del imputado; por la amnistía; por la prescripción; por la renuncia
del agraviado, respecto de los delitos de acción privada”.

en tanto, algunos códigos Procesales Penales han agregado
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como causa de extinción de la acción penal el vencimiento del término
que le conceden a la víctima para querellar sin que lo haya hecho, en los
casos en que el tribunal admite el criterio de oportunidad.

Suspensión del juicio a prueba: 
el art. 76 bis c.P. indica los requisitos para que ello se con-

crete.el primer párrafo dice que es el imputado quien tiene que pedirla
al tribunal.

Por el contrario, para algunos códigos procesales penales el re-
querimiento al tribunal debe hacerlo el Fiscal.

el art. 76 bis c.P. dice que ante la solicitud la parte damnificada
solo puede aceptar o no la reparación ofrecida. en este último caso, si
la realización del juicio se suspendiere, tendrá habilitada la acción civil
correspondiente.

al revés, códigos locales disponen que, en caso de hacerse
lugar a la suspensión del juicio a prueba, el auto resolverá sobre la forma
de reparar los daños.

el art. 76 ter c.P. declara: “el tiempo de suspensión del juicio
será fijado por el tribunal entre uno y tres años, según la gravedad del
delito”.

en tanto, hay reglas ubicadas en códigos de Procedimientos
que dicen simplemente que en caso de hacerse lugar la suspensión del
juicio a prueba se establecerá el tiempo de suspensión del juicio; es decir,
sin ceñirse a los límites que señala el artículo que acabo de citar.

5. Perspectivas.
soluciones, a la vista no las hay, como que resulta impensable

una reforma constitucional que le atribuya al estado nacional la potestad
de regular el procedimiento penal de todas las jurisdicciones del país o,
al revés, que le conceda a los estados locales la posibilidad de dictar sus
propios códigos penales.

lo que sí puede ocurrir es que la Justicia deba expedirse más
frecuentemente sobre estos puntos pues si bien el imputado se beneficia
con las posibilidades que brindan las nuevas instituciones procesales, la
víctima (y la misma sociedad) tiene la legítima expectativa de que se
aplique sin cortapisas la ley de fondo y que quien lo ha agredido sufra
la sanción que el código Penal anuncia.

Gelli apunta que la diferencia entre la atribución del estado Fe-
deral y la de los estados locales es, en ocasiones, una cuestión de grado
ardua de determinar la que, finalmente, es precisada por la interpretación
judicial en los casos concretos. y cita algunos pronunciamientos de la
csJn sobre temas de diversas ramas del derecho. Insiste en que la dis-
tinción entre normas sustantivas y disposiciones procesales no siempre
es suficientemente clara, más allá del cuerpo normativo en la que estén
incorporadas (Gelli, maría angélica, Constitución de la Nación Argen-
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tina, comentada y concordada, la ley, buenos aires, 2001, ps. 488 y
s). 

agrego una referencia que data desde hace varios años, según
la cual la csJn resolvió que no constituye materia procesal el inc. 1°
del art. 453 del código Procesal Penal de la rioja, que tiene por desis-
tida la acción privada cuando el querellante no insta el procedimiento
durante dos meses. tratase de una forma de extinción de la acción penal
contemplada expresamente por el código Penal (art. 59, inc. 4°)- que
corresponde legislar al congreso (art. 67, inc. 11 c.n.). Por ello, el re-
ferido inciso es inconstitucional (mayo 19 de 1967 “nazareno, José y
otros”, la ley, 28/7/67, fallo 58.253; t. 127, p. 334; “c.s.”, 267:468;
J.a., 1967-IV-204). 

más recientemente en el caso Verbitsky, horacio s/habeas cor-
pus (03/05/2005, t. 328, p. 1146) la corte declaró que si bien no cabe
duda de que los códigos procesales son materia de legislación provincial
en función de la cláusula residual, la existencia de disposiciones proce-
sales en el código Penal y la facultad del congreso nacional para dictar
las leyes que requiera el establecimiento del juicio por jurados, parecen
indicar que el estado Federal ejerce cierto grado de legislación y orien-
tación en materia procesal, con el fin de lograr un mínimo equilibrio le-
gislativo que garantice un estándar de igualdad ante la ley. cualquiera
que sea el sistema procesal de una provincia y sin desmedro de reconocer
su amplia autonomía legislativa, sin bien no puede llevarse la simetría
legislativa hasta el extremo de exigir una completa igualdad para todos
los procesados del país, la desigualdad tampoco puede extremar las si-
tuaciones hasta hacer que el principio federal cancele por completo el
derecho a la igualdad ante la ley, pues un principio constitucional no
puede borrar o eliminar otro de igual jerarquía.

decidiendo sobre una materia distinta a la penal, sentó el cri-
terio según el cual los poderes de las provincias son originarios e inde-
finidos y los delegados a la nación son definidos y expresos, pero
aquellos poderes provinciales no pueden enervar el ejercicio razonable
de los poderes delegados al gobierno federal. so pena de convertir en
ilusorios los propósitos y objetivos de las citadas facultades que fincan
en la necesidad de procurar eficazmente el bien común de la nación
toda, en el que necesariamente se encuentran engarzadas y del cual par-
ticipan todas las provincias (csJn, 10-02-2009, “molinos río de la Plata
s.a. c/Provincia de buenos aires s/acción declarativa”, base de datos
de Jurisprudencia de la csJn, www.rubinzalonline.com.ar, rc J
878/12).

se ha puesto también en entredicho el procedimiento de la me-
diación penal. Incluyo los siguientes sumarios, de jurisprudencia de la
ciudad autónoma de buenos aires, tomados de almeyra, miguel angel,
Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Penal. Parte General,
t. I, vol. 1, la ley, buenos aires, 2011, p. 309 y s.: “el art. 204 del có-
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digo Procesal Penal de la ciudad autónoma de buenos aires es incons-
titucional –en el caso, se declaró la nulidad de todo lo actuado, en un
proceso por los delitos de daño agravado y lesiones leves, a partir del
arribo del expediente a la justicia local- pues importa una limitación al
principio contenido en la ley de fondo, que obliga a perseguir todos los
hechos delictuales que ingresan al sistema de justicia, salvo en los casos
previstos por la propia ley de fondo, suponiendo la asunción de faculta-
des legislativas exclusivas del congreso nacional, en tanto y en cuanto,
la introducción de la mediación al sistema penal requiere una necesaria
reforma al código Penal (c.Penal, contravencional y Faltas de la ciu-
dad autónoma de buenos aires, sala I, 23/10/2009, “Parodi, Juan José”,
ll caba 2010-55; La Ley On line). deviene inconstitucional el art.
204 inc. 2 del código Procesal Penal de la ciudad de buenos aires que
introduce la mediación como modo de extinción de la acción penal, pues
importa una limitación al principio de legalidad procesal, es decir que,
la mencionada norma supone la asunción de facultades legislativas ex-
clusivas del congreso nacional, en violación del art. 75 inc. 123 de la
constitución nacional (cPenal, contravencional y Faltas de la ciudad
autónoma de buenos aires, sala I, 29/05/2009, “González, Pedro” – ll
caba 2009- 460; La Ley Online).

más allá de la jurisprudencia, también hubo iniciativas tendien-
tes a sentar bases uniformes para la procuración y administración de jus-
ticia penal en argentina como la de comisión encabezada por
cafferatanores en pro del principio de igualdad ante la ley y de trato
ante los tribunales de justicia. como ponente general mantuvo su criterio
según las conclusiones del XXV congreso nacional de derecho Proce-
sal que se llevó a cabo en la ciudad de córdoba los días 18, 19 y 20 de
setiembre de 2013. dijo que la introducción de los criterios de oportu-
nidad en numerosas provincias, resulta no sólo inconveniente sino aten-
tatorio del principio de igualdad establecido en el art. 16 c.n. agregó
que para ello la nación, conforme a las opiniones de algunos importantes
tratadistas tiene la facultad indiscutible de reglamentar las cláusulas
constitucionales que garantizan el derecho de defensa, lo cual le permite
reconocerle ciertas facultades procesales en materia penal. es contrario
a la igualdad que mientras el código Penal señala que la pena debe cum-
plirse y que la acción “deberá” iniciarse, esto sea relativizado en las dis-
tintas jurisdicciones provinciales mediante, por ejemplo, la regulación
autónoma del principio de oportunidad10. 

el acta de las conclusiones del congreso dice que terminó el
debate quedando evidenciada la persistencia de dos posturas en relación
a la conveniencia y constitucionalidad de una ley uniforme sobre prin-
cipios procesales mínimos. se concluyó en la necesidad de profundizar
las investigaciones y debates sobre este tema11. 

es el criterio que sostiene el voto del dr. Gauna Kroegeren un
fallo de la cámara I de apelaciones en lo criminal de General roca12
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según el cual –refiriéndose al criterio de oportunidad- la regulación debe
ser materia de legislación nacional de fondo, puesto que implica una
sustancial modificación del criterio de legalidad procesal sentado por el
art. 71 c.P. he aquí algunos de sus párrafos: “ha dicho la corte suprema
de la nación que el ex art. 67 inc. 11 c.n. no es compatible con una le-
gislación que estableciera un régimen general diferente para las institu-
ciones fundamentales del derecho común según la región del país en que
se apliquen, aunque no exigía que las modalidades de detalle de las ins-
tituciones del derecho común deban ser necesariamente idénticas en todo
el país (csn 191-170 y 278-62; también 255-36). se persigue la unidad
de la legislación de fondo, proveyendo al país de instituciones comunes
(csn 278-62)”. “la corte suprema de la nación tiene dicho que ´la
aplicación de la ley penal cuyo dictado con carácter uniforme para toda
la nación el art. 75, inc. 12, de la constitución atribuye al congreso-
sólo puede ser limitada con referencia a las personas, consagrando con
carácter permanente un supuesto de irresponsabilidad penal, con el
mismo carácter de uniformidad para todo el país. de tal modo, entre las
facultades reservadas a las legislaturas provinciales no está la atribución
de establecer soluciones diferentes según el lugar del país donde los he-
chos supuestamente ilícitos hayan sido cometidos´(in re ´dahlgren c.
cáceres, sent. 10/12/1996, en Fallos: 319:2925)”.

el mismo magistrado recuerda que los proyectos de reforma
del código Penal más recientes receptan institutos como el perdón judi-
cial, la reducción de los mínimos de pena previstos cuando el peligro o
daño causado sean  de escasa significación o la autorización al ministe-
rio Fiscal para no impulsar el procedimiento en casos de insignificancia
o cuando las consecuencias sufridas por el imputado tornen despropor-
cionada la pena; institutos todos –y como es obvio- que se aplicarían en
todo el país13.

la postura contraria a la precedentemente reseñada es la que
mantiene alberto binder, quien en el XXV congreso nacional de de-
recho Procesal, que se llevó a cabo en la ciudad de córdoba los días 18,
19 y 20 de setiembre de 2013 sostuvo que la cláusula del actual artículo
75.12 c.n. no puede interpretarse de modo que “todo lo que esté en su
articulado sea facultad delegada al congreso Federal”, ya que el análisis
de su pertinencia a esta materia deviene del análisis constitucional y no
se agota en la circunstancia que los legisladores que sancionaron el có-
digo de 1921 lo hayan incluido así. si bien en cuanto al nacimiento y a
la extinción de la acción penal hay algunas razones que aconsejan su
uniformidad, en cambio los criterios de ejercicio de la acción penal
deben estar conferidos a quien decide la política criminal del estado que
corresponde14

a esta altura de mi exposición corresponde glosar algunos ar-
gumentos de la sala segunda de la suprema corte de Justicia de men-
doza, en la sentencia dictada el 19 de setiembre de 2005 en la causa
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“Fiscal contra sosa morán, Juan rafael y otros por daño agravado s/ca-
sación” relacionados con el principio de oportunidad. el voto del dr.
herman amiltonsalvini, que integró la mayoría, se funda en la idea de
que “el código Penal regula todo lo atinente al inicio y extinción de la
acción penal, más lo relativo al modo de realización o aplicación del de-
recho de fondo, encuentra sustento, válido y legal, en las normas adje-
tivas”. “el código Procesal Penal ha implementado válidamente
mecanismos que imprimen movimiento a la acción penal y así resulta
válida y legalmente sustentable la posibilidad de que la persecución
penal se suspenda total o parcialmente, que se la limite a alguna o varias
infracciones o a alguna de las personas que participaron en el hecho”.
en el voto en disidencia del dr. carlos böhm aparecen esta frase: tra-
tándose de un valor atinente a la norma penal no pueden fijarse pautas
diversas desde la legislatura local, porque los fundamentos de Política
criminal no serían razones o políticas de estado, “se trataría de conve-
niencia simple y solamente”. Que no le corresponde a la Provincia ex-
pedirse en  el binomio legalidad-oportunidad en el ejercicio de la acción
penal lo demuestra la evidencia de que cuando el legislador nacional ha
tenido voluntad política de plasmar el principio de oportunidad, lo ha
hecho expresamente en las distintas leyes que el magistrado cita.

termino resumiendo así mi opinión sobre el tema: 
cuando se habla del ejercicio del poder punitivo del estado ello

se refiere al estado nacional; no a los estados particulares, que en la re-
pública argentina no son estados: son Provincias; tal cual lo entendió
alberdi.

la punibilidad y la impunidad sólo pueden ser resueltas por la
nación con un carácter igualitario para todas las personas, en todo el
país.

la reasunción por las Provincias de las facultades de legislar
sobre punición e impunidad es una decisión política. 

entendiendo por políticael arte y la ciencia de gobernar, sola-
mente ella podría resolver –con alcance general- la controversia: los jue-
ces sólo pueden expedirse sobre conflictos individuales.
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