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Presentacion

Esta resefia de fallos de la Corte de Justicia de Salta en
materia penal, tanto sustancial como procesal, cuya edicion
presentamos y a la vez, ponemos al alcance de todos los opera-
dores del sistema, se enmarca en la funcion primordial del Tri-
bunal, que es la de ser intérprete final de las constituciones de
la Nacién y de la Provincia, como asimismo de las leyes.

La decision de impulsar tal recopilacion tuvo fundamento
en la necesidad de difundir la doctrina mds reciente, es decir,
aquélla actualizada conforme a los 1iltimos fallos de la Corte de
Justicia de Salta en concordancia con la doctrina de la Corte
Suprema Federal y la que deriva de la nueva legislacion.

Es que el derecho, como toda obra humana, es esencial-
mente dindmico, lo que no implica en modo alguno dejar de la-
do la mision esencial de la Corte, cual es la de custodiar los
principios de seguridad juridica y legalidad.

Cabe poner de resalto que el presente trabajo es el resulta-
do de la profunda labor que llevd adelante el equipo de funcio-
narios que atiende la materia penal en este Tribunal.

Salta, diciembre de 2012.
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CAPITULO T

GARANTIAS CONSTITUCIONALES

1. Efectividad de las garantias penales

El derecho penal argentino no puede realizarse libre-
mente y se encuentra limitado por determinadas garantias que
el érgano judicial debe hacer plenamente efectivas.

Se trata de un presupuesto de justicia, de orden publico
y aplicable de oficio. Todos los jueces, de cualquier grado y
fuero, deben interpretar y aplicar la Constitucion en los casos
concretos cuyo conocimiento les corresponde y confrontar si
las leyes, reglamentos, decretos o actos de las autoridades
guardan o no conformidad con ella, absteniéndose de aplicar-
los si encuentran que se les oponen, mediante su declaracion

de inconstitucionalidad.
“Freytes”, Tomo 128:257

Luego de la reforma constitucional de 1994, que incor-
poroé tratados de derechos humanos en el art. 75 inc. 22, la dis-
cusion sobre la jerarquia de dichos instrumentos respecto de
las leyes comunes, ya no es posible y cualquier debate al res-
pecto resulta inoficioso. Ello, porque la expresa mencion de la
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voluntad legislativa de respetar las garantias consagradas en
los conciertos internacionales, establece la participacion de
nuestro pais en aquella gramatica comunitaria de signo ascen-
dentemente humanitario y garantistico.

Asi, como consecuencia de la entrada en vigor y aplica-
cion directa de los tratados internacionales sobre derechos
humanos, toda norma contraria y preexistente -sea legal o re-
glamentaria- ha perdido automaticamente preeminencia jerar-
quica, generando una obligacion judicial en el orden interno de
tutelar los derechos acordados en este sentido, sobre todo de
hacer respetar los derechos y libertades alli reconocidos y de

garantizar su libre y pleno ejercicio.
“Orellana”, Tomo 113:83

2. Estado de inocencia

Entre las garantias politicas que limitan la potestad re-
presiva del Estado, cual estandarte infranqueable, se encuentra
la de juicio previo o debido proceso legal. Su desarrollo se
desenvuelve en constante conflicto entre dos intereses que
comparten la cualidad de ser superiores: el colectivo por la
busqueda de la verdad y la actuacidon de la justicia y el del
imputado porque sean respetados sus derechos, en especial, su
libertad.

Dogmaticamente, esa confrontacion dialéctica encuentra
equilibrio razonable y concreta reglamentacion en las concer-
nientes disposiciones de la Constitucion Nacional, de los trata-
dos internacionales incorporados a ella y de la Constitucion
Provincial. Sisteméaticamente, realizdndolas, el marco legal se
completa con las previsiones de la ley adjetiva local.

La armonica aplicacion de estos preceptos, precisamen-
te, otorga la soluciodn juridica y justa proteccion de la libertad
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del imputado en el proceso y constituye el tinico camino apto
para vulnerarla antes de la sentencia firme; “contrario sensu”,
no es posible prescindir de alguno de dichos preceptos o aten-
derlos aisladamente, fundamentalmente, porque la idea de
justicia impone que el derecho de la sociedad a defenderse
contra el delito sea conjugado con el del individuo sometido a
proceso, de forma que ninguno de ellos sea sacrificado en aras
del otro.

El texto del art. 18 de la C.N., vigente con la supresion
parcial del ano 1860, elevd a rango constitucional los princi-
pios, bases y garantias aplicables a la cuestion.

Implicitamente, al legitimar el proceso como unico ins-
trumento valido para actuar la ley sustantiva, proclama el es-
tado de inocencia y, consecuentemente, circunscribe a la sen-
tencia la posibilidad de toda privacion punitiva de libertad.

La libertad durante el proceso penal constituye la regla,
al admitir un estado natural del hombre -su inocencia- y no
una presuncion construida por el derecho positivo, determina
al imputado como sujeto y no como objeto de persecucion,
justifica la estructura progresiva del proceso y, lo que no es
menos importante, los distintos estados de convencimiento a
los que arriba en su desarrollo el juzgador.

Los tratados internacionales incorporados al plexo
constitucional complementan la parte dogmatica de la Consti-
tucion Nacional y sin derogar articulo alguno de ella (art. 75,
inc. 22), ratifican a través de distintas disposiciones el estado
de inocencia y la regla de libertad durante el proceso, y admi-

ten, como excepcion, el encierro provisorio.
“Plaza”, Tomo 134:327

Del estado de inocencia emerge, entre otras consecuen-
cias, el derecho constitucional a permanecer en libertad duran-
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te el proceso, pero esta regla no es absoluta sino que reconoce
limitaciones especificas, entre las que se encuentra la necesidad
de impedir que el imputado pueda eludir la accion de la justi-
cia.

“Ruiz”, Tomo 138:851

2.1. In dubio pro reo

Si los elementos de conviccion producidos en la au-
diencia no resultan suficientes para sostener un pronuncia-
miento condenatorio, corresponde salvaguardar el estado de
inocencia del que goza el acusado, que no ha logrado ser rever-
tido y del cual el beneficio de la duda es consecuencia directa y
necesaria, el que ademads de estar previsto en el art. 4° del
C.P.P. encuentra expreso amparo constitucional en el art. 20 de
nuestra Constitucion Provincial y surge de las garantias esta-
blecidas por el art. 18 de la Constitucion Nacional y de los de-
mas instrumentos internacionales supralegales incorporados

por el art. 75 inc. 22 de ese cuerpo normativo.
“Veldzquez”, Tomo 123:711

2.2. Exclusion de la carga probatoria

No puede fundarse una condena en la falta de demos-
tracion de la ausencia o ajenidad del hecho por parte del acu-
sado, pues ello implica un liso y llano traslado de la carga de la
prueba, en franca contravencion con el estado de inocencia que
demanda que la demostracion certera del hecho delictivo sea
lograda mediante el aporte de elementos suficientes que intro-
duzca al proceso la parte acusadora o que excepcionalmente

procure de manera oficiosa el tribunal.
“Paniagua”, Tomo 125:957
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2.3. Interpretacion restrictiva

El art. 3% del C.P.P. impone que toda disposicion legal
que coarte la libertad personal debe ser interpretada en forma
restrictiva.

El caracter humanitario de nuestro derecho penal libe-
ral importa suprimir, tanto de la persecucion penal como de la
aplicacion de la pena, toda consecuencia que no sea estricta-
mente razonable; la idea de justicia impone que el derecho de
la sociedad a defenderse contra el delito sea conjugado con el
del individuo sometido a proceso, en forma que ninguno de
ellos sea sacrificado en aras del otro.

Debe tenerse especialmente en cuenta que el principio
de legalidad (art. 18 de la C.N.) exige priorizar una exégesis
restrictiva dentro del limite semantico del texto legal, en con-
sonancia con el principio politico criminal que caracteriza al
derecho penal como la tltima ratio del ordenamiento juridico,
y con el principio “pro homine” que impone privilegiar la in-
terpretacion legal que mas derechos acuerde al ser humano

frente al poder estatal.
“Flores”, Tomo 135:305

3. Nullum poena sine culpa

En el esquema supralegal argentino, el art. 19 de la
Constitucion Nacional y el art. 9° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, albergan al principio de reserva,
pudiendo inferirse de su texto que lo tnico que puede ser obje-
to o materia de prohibicion son las “acciones”. En la primera
de dichas normas se advierte con nitidez que las acciones se-
leccionadas como materia de prohibicién deben contener de-
terminadas caracteristicas, constituyendo una de las principa-
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les la separacion del derecho de la moral. De tal garantia, en
forma implicita, se desprende el “principio de culpabilidad”,
que hace que cada individuo deba responder por la responsa-
bilidad especifica que le puede corresponder por la transgre-
sion de una norma penal anterior al hecho del proceso (“nu-
llam poena sine culpa”) y no por cuestiones ajenas a ello, como
pueden ser sus intenciones, su personalidad, su forma de ser y
el modo de conducir su vida.

Cabe hacer una distincion entre dos tendencias antitéti-
cas representadas por el pensamiento liberal, por un lado, y las
posiciones inquisitivas y autoritarias por el otro, que dieron
lugar a lo que en una reduccion conceptual ha terminado rotu-
landose como “Derecho Penal de Acto” y “Derecho Penal de
Autor”. La primera de dichas concepciones evaluia a la reac-
cion penal del Estado como un poder exclusivamente relacio-
nado con las acciones prohibidas por la ley, en tanto la segun-
da, entiende que la punicion constituye una actividad que de-
be tomar como punto de partida de mayor relevancia las carac-
teristicas personales del delincuente, ain cuando también con-

sidere las caracteristicas del hecho por él cometido.

(del voto de los Dres. Garros Martinez, Posadas y Silisque)
“Correa”, Tomo 105:975

4. Defensa en juicio

La garantia de la defensa en juicio requiere de especial
proteccion en el proceso penal. El principio de que “nadie
puede ser condenado sin ser oido”, se realiza en el juicio penal
con la exigencia rigurosa de la defensa efectiva, real y no ficta
del procesado como presupuesto esencial de la sentencia.

El derecho a probar y controlar la prueba es uno de los
pilares sobre los que descansa el principio de contradiccion,

16



I - GARANTIAS CONSTITUCIONALES

entendido éste como el marco dentro del cual un ciudadano
perseguido penalmente puede oponer resistencia a la impu-
tacion que se erige en su contra, o bien, relativizarla o atempe-
rarla, siendo tal una de las implicancias mas relevantes de las
que derivan del derecho a la defensa en juicio.

A la vez, y en lo que respecta a la reconstruccién judi-
cial de la verdad, dicha maxima pretende establecer un balance
entre las facultades de la defensa y las del Ministerio Pablico
Fiscal, como érgano encargado de la persecucion penal estatal,
efectivizando el contradictorio.

Estd claro entonces, que cuando no es posible ejercer
ese contenido minimo de derechos que garantiza nuestro texto
constitucional, se esta frente a un supuesto que vulnera la efec-

tiva defensa en juicio y el debido proceso.
“Videla”, Tomo 150:617

4.1. Principio de congruencia

El principio de congruencia, esencial para una adecua-
da preservacién del derecho de defensa en juicio tutelado en el
art. 18 de la Constitucion Nacional, determina la necesidad de
ajustar de manera estricta la intimacion y el ulterior pronun-
ciamiento jurisdiccional a los hechos que delimitan concreta-
mente la imputacion penal contenida en el requerimiento fis-

cal.
“Ricardone”, Tomo 108:649

La necesaria correlacion entre la acusacion y sentencia
resulta un corolario elemental del derecho de defensa, que im-
pide que los pronunciamientos jurisdiccionales en materia pe-
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nal difieran de los aspectos concretamente delimitados en los
dictamenes del 6rgano requirente. Asi se cumple con la posibi-
lidad de conocer el hecho imputado y permitir el desarrollo de
una controversia util, por lo que su alteracion sorpresiva eli-
mina el sentido de una actividad defensiva desplegada respec-
to de un hecho distinto, privandola de efectividad y desequili-

brando la igualdad entre las partes.
“Guanca”, Tomo 125:165

4.2. Precisién del hecho reprochado en la condena

Las garantias constitucionales que asisten al imputado,
demandan una precision en la fundamentacion de la sentencia,
que empieza por establecer con toda claridad cudl es el hecho
del que pretende derivarse una consecuencia juridico-penal; se
trata ésta de una exigencia elemental del derecho de defensa
que no sélo permite determinar la necesaria congruencia entre
la acusacion y el fallo, sino también cuestionar al pronuncia-
miento desde el punto de vista de la atribucién logica de la

conducta, aspecto este tltimo que hace al analisis de la prueba.
“Paniagua”, Tomo 125:957

5. Prohibicion de doble juzgamiento (“ne bis in idem”)

5.1. Presupuestos

La concurrencia de la garantia “ne bis in idem” re-
quiere la conjuncion de distintos extremos: doble persecucion
penal contra un mismo sujeto y que ella tenga por objeto el
mismo hecho. En torno al primero de los requisitos puede
afirmarse que la condicién de imputado es la premisa sobre la
cual actuaran las garantias individuales en el proceso penal. En
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cuanto al segundo, el objeto se refiere a la imputacion de los
mismos sucesos histdricos, es decir que la doble persecucion se
base en los mismos hechos.

La regla genérica que gobierna la identidad de objeto,
prescinde, en principio, de toda valoracién juridica del hecho.
Se trata de impedir que la imputacién concreta, como atribu-
cién de un comportamiento determinado histéricamente, se
repita, cualquiera que sea el significado juridico que se le ha
otorgado en una y otra ocasion (el “nomen iuris” empleado
para calificar la imputacion o designar el hecho). Se mira al
hecho como acontecimiento real, que sucede en un lugar y en
un momento o periodo determinado, sin que la posibilidad de
subsunciéon en distintos conceptos juridicos afecte la regla,
permitiendo una nueva persecucion penal, bajo una valoracion
distinta de la anterior.

Debido a que la identidad se refiere al comportamiento
y, eventualmente, a su resultado, como acontecimiento histdri-
co, para nada cuenta el hecho de que en el primer procedi-
miento no se agotara el conocimiento posible. Basta entonces,
que ese acontecimiento sea el mismo histéricamente, en el pro-
ceso anterior y en el posterior, aunque las circunstancias impu-
tadas o conocidas en el segundo sean mas o menos distintas de
las conocidas en el primero.

Para considerar dos hechos como iguales, debe haber
coincidencia de sus circunstancias esenciales: de lugar, tiempo
de comision, forma, modo y resultado, entre otros. En conse-
cuencia, habra dos hechos distintos si no existe aquella coinci-
dencia.

Si en el primer proceso el derecho de accién fue ejerci-
tado ante un juez que podia conocer el contenido total de la
imputacion, esta prohibida una nueva persecucion, ain cuan-
do el contenido factico de la imputacion no haya sido agotado
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por la decisién jurisdiccional, siempre que haya tenido la posi-
bilidad de abordarlo.

La causa de persecucion se caracteriza como la particu-
lar pretension punitiva que se hace valer mediante la persecu-
cién penal en relacion con la naturaleza de la jurisdiccion del
primer juez y su competencia material. Por ello, existird iden-
tidad de causa de persecucion, cuando el tribunal del primer
proceso haya tenido atribuciones para examinar el hecho en
que se baso la imputacion, frente a todos los encuadramientos
juridicos posibles de derecho penal comun, o dicho de otro
modo, si tuvo libertad para aplicar el derecho a los hechos
propuestos (“iura novit curia”).

Una interpretacion amplia de la garantia contra el mul-
tiple juzgamiento conduce no sdlo a la inadmisibilidad de im-
poner una nueva pena por el mismo delito, sino que lleva a la
prohibicion absoluta de un segundo proceso por el mismo de-
lito, sea que el acusado haya sufrido pena o no la haya sufrido,
y sea que en el primer proceso haya sido absuelto o condena-
do. Y ello es asi porque a partir del fundamento material de la
citada garantia no es posible permitir que el Estado, con todos
sus recursos y poder, lleve a cabo esfuerzos repetidos para
condenar a un individuo por un supuesto delito, sometiéndolo
asi a molestias, gastos y sufrimientos, y obligandolo a vivir en
un continuo estado de ansiedad e inseguridad, y a aumentar,
también, la posibilidad de que, aun siendo inocente, sea halla-
do culpable.

El principio “ne bis in idem” no veda solamente la apli-
cacion de una nueva sancion de un hecho anteriormente juz-
gado en que se absolvié o conden¢ al acusado, sino también la
exposicion al riesgo de que ello ocurra mediante un nuevo
sometimiento a juicio de quien ya lo ha sufrido por el mismo
hecho, pues para cuando se llegue a la sentencia, el riesgo a ser
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sometido a un nuevo proceso ya se habra concretado. Es decir,
existira un sometimiento duplicado a las penas, por contingen-
cias del juicio criminal.

Verificada la doble persecucion penal, en la medida que
se pretende mantener su vigencia por un mismo hecho en los
dos procesos seguidos contra el acusado, deviene necesario

declarar la nulidad de la sentencia.
“Heredia”, Tomo 126:1143

5.2. Delito continuado

Para el funcionamiento de la garantia que proscribe el
doble juzgamiento, la coincidencia que debe verificarse no tie-
ne que ver con el titulo juridico que se haya empleado al inten-
tar la persecucidn, sino con la conducta materialmente atribui-
da a las respectivas actuaciones. Por ello, la cuestién planteada
por el recurrente determina la necesidad de establecer con pre-
cisién si el hecho que motivo la promocién de accién penal en
la presente causa coincide con el que se tuviera en cuenta para
requerir instruccion respecto del imputado en otras actuacio-
nes previas, finalizadas con sobreseimiento.

El examen que el juez esta llamado a efectuar antes de
emitir un pronunciamiento definitivo de caracter liberatorio
respecto de un hecho, debe descartar su posible adecuacion a
cualquier titulo juridico penalmente relevante. La decision de
sobreseer tiene vastas consecuencias en cuanto a impedir que
el hecho sea nuevamente evaluado conforme a un nuevo ropa-
je juridico, pues a ello se opone la garantia que proscribe el
doble juzgamiento, que bloquea la continuidad de la persecu-
cién cuando media una resolucion conclusiva respecto de la
misma conducta.
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Acerca de la limitaciéon de aplicacion del principio “ne
bis in idem” en los supuestos de delitos continuados, cabe in-
dicar que, en tales casos, se verifica una multiplicaciéon de la
ofensa que se extiende en el tiempo, generando dafios de or-
den sucesivo que resultan tratados como una unidad en razén

del designio originario del autor.
“Navarro”, Tomo 125:115

6. Juez natural

El concepto de juez natural, estrechamente vinculado al
de competencia, se encuentra referido a la necesidad de que el
proceso tramite ante el juez previsto por la Constitucién y las

leyes.
“Pica”, Tomo 89:861

El objeto del art. 18 de la Constitucion Nacional ha sido
proscribir las leyes “ex post facto”, y los juicios por comisiones
nombradas especialmente para el caso, sacando al acusado de
la jurisdiccion permanente de los jueces naturales, para some-
terlo a tribunales o jueces accidentales o de circunstancias. Es-
tas garantias indispensables para la seguridad individual no
sufren menoscabo alguno, cuando a consecuencia de reformas
introducidas por la ley en la administracion de la justicia cri-
minal, ocurre alguna alteracién en las jurisdicciones estableci-
das, atribuyendo a nuevos tribunales permanentes, cierto gé-
nero de causas en que antes conocian otros que se suprimen o
cuyas atribuciones restringen.

La distribucion de la competencia entre los magistrados
ordinarios de las provincias es ajena a la garantia de los jueces
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naturales, y depende sustancialmente de la normativa que rige

la materia.
“Almada”, Tomo 102:603

No debe confundirse la naturaleza de las leyes de reali-
zacion penal, si bien adjetivas y relacionadas, ambas son de
distinta naturaleza, alcance y efectos: por un lado la estatica -
ley organica de la justicia penal- y, por otro, la dindmica -
Codigo Procesal Penal-.

La primera -ley 7263 y modificatorias- instituye la com-
petencia tanto por razén del territorio como de la materia, y
regula el régimen de reemplazos y sustituciones bajo previsio-
nes expresas e improrrogables; preceptos de orden publico
que, establecidos de forma escrita y previa, en uso de atribu-
ciones legislativas y mediante el instrumento constitucional
apto, concretan la garantia y designan -todos- al juez natural
de la causa.

El Cddigo Procesal Penal -en cambio- ademas de lo
necesario para la sustanciacion del proceso, dispone los pode-
res de realizacion del juez natural y la forma de su ejercicio, sin
que sus disposiciones se confronten o permitan alguna oposi-
cion con la ley estatica; tal ejercicio no solo corresponde sino
que es un deber de cumplimiento obligatorio de los érganos
previamente designados, incluidos los jueces avocados en vir-
tud de impedimento, inhibicion o recusacion del titular.

La garantia del juez natural excluye designaciones “ex

post facto” y preserva el principio de legalidad.
“Aranda”, Tomo 155:753
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7. Imparcialidad del juzgador

La garantia de imparcialidad del tribunal se ve afectada
cuando media una intervencion previa del juez que implica un
adelantamiento de opinién respecto de la cuestion que debe

resolver.
“Poma”, Tomo 118:873

Para configurar la causal del art. 51 inc. 1° del C.P.P. no
basta el hecho de que el Juez de la Cadmara en lo Criminal haya
actuado como Juez de Instruccion, sino que es necesario el dic-
tado de alguna de las resoluciones que la ley prevé o que signi-
fique prejuzgar en el proceso.

Con arreglo a los instrumentos internacionales incorpo-
rados al art. 75, inc. 22 de la C.N. y en especial al art. 8.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la interven-
cion previa del magistrado que puede reputarse apta para ge-
nerar una opinion anticipada y su apartamiento, es tanto el
dictado de sentencia o auto de procesamiento como toda otra
situacion sustancialmente idéntica que implique que el juez se
ha expedido con anterioridad sobre aspectos esenciales del
proceso. Se ha dicho, asi, demostrando la particular naturaleza
que esos actos deben poseer, que el auto de elevacion a juicio
alcanza la causal de recusacion.

La participacion de uno de los miembros del tribunal
de juicio en la fase preparatoria de la causa (instruccidon) no da
lugar a su apartamiento ni afecta su imparcialidad, cuando se
ha limitado a ordenar actos provisorios que hacen a la marcha
de la instruccion y a la situacion de los imputados, sin expedir-
se sobre el mérito de la causa ni emitir opinion jurisdiccional
que importe prejuzgar en los términos constitucionales y lega-

les invocados.
(del voto de los Dres. Ferraris, Garros Martinez, Posadas, Ayala, Catalano y Vittar)
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Ante la incorporacion al bloque constitucional de la
garantia de la imparcialidad del tribunal (art. 8.1 del Pacto de
San José de Costa Rica, en virtud del inc. 22 del art. 75 de la
Constitucion Nacional), se ha generado una revision jurispru-
dencial sobre el tema.

Al respecto, todos los precedentes interpretativos en
cuanto a la mencionada garantia, como las Reglas Minimas de
Mallorca de la ONU, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, y de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (“Herrera Ulloa v. Costa Rica”, del 2/7/2004),
consideran que la imparcialidad objetiva se encuentra com-
prometida en los casos en los que el tribunal llamado a inter-
venir en el juicio y en el dictado de la sentencia, se halla inte-
grado por quien se expidio sobre el mérito de los hechos o so-
bre la responsabilidad del imputado durante la etapa de pre-
paracion del juicio, lo que no ha sucedido en el “sub lite”.

El art. 51 inc. 1° del C.P.P. establece expresamente que
el juez deberd inhibirse de conocer en la causa solamente
cuando hubiera pronunciado o concurrido a pronunciar sen-
tencia o auto de procesamiento.

De esta manera, cuando el juez se ha expedido con an-
terioridad sobre aspectos esenciales del proceso, se genera una
situacion que puede redundar en la afectacion de la garantia
de imparcialidad, a cuya preservacion se atiende en virtud de
un imperativo derivado de preceptos establecidos en tratados
internacionales de jerarquia constitucional (Convencién Ame-
ricana Sobre Derechos Humanos, art. 8.1).

La observancia de esos preceptos, elevados a un rango
superior por el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, con-
duce a interpretar razonablemente las normas relativas a la
inhibicion de magistrados y funcionarios, de manera que la
invocacidn de situaciones sustancialmente idénticas a las pre-
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vistas en la ley permita el apartamiento de quienes resulten en
ellas comprendidos, circunstancias que no concurren cuando el
magistrado cuestionado no ha dictado algiin pronunciamiento
de los indicados en el citado art. 51, inc. 1° del Cdédigo Procesal
Penal.

No cualquier actividad del juez en la etapa anterior al
juicio da lugar a la sospecha de parcialidad que admita su
apartamiento, debiéndose estar a las circunstancias de cada
caso concreto. Si bien un juez que actia en la toma de medidas
preliminares y luego interviene en la decision final puede ge-
nerar dudas razonables respecto de su imparcialidad, ello no
implica que ésta necesariamente se encuentre comprometida.
Aunque exista intervencion de un sujeto en el marco de la ins-
truccion, esta sola constatacion no es motivo suficiente para
apartarlo del tribunal de juicio sino que ademas es necesario
valorar otras formas para determinar la parcialidad.

No existe confrontacion alguna entre el art. 51, inc. 1°
del C.P.P. y los tratados internacionales incorporados a la Car-
ta Magna en el art. 75 inc. 22 de la C.N., pues el caracter taxati-
vo que se establece en la norma tiende a resguardar otro dere-
cho que goza de reconocimiento constitucional y supralegal,
cual es el del juez natural, ya que dicha disposicion tiende a
poner en resguardo la aspiracion constitucional de que los jui-
cios se inicien y culminen ante sus jueces naturales (art. 18 de
la Constitucién Nacional). No se advierte, entonces, que con la
solucién que aqui se propugna se provoque una afrenta a dis-
posiciones de aquél caracter, ni que se ocasione al justiciable la
mengua de alguin derecho de raigambre constitucional.

La declaracion de inconstitucionalidad de un precepto
constituye la mas delicada de las funciones susceptibles de
encomendarse a un tribunal de justicia, e importa un acto de
suma gravedad que debe ser considerado como la ultima “ra-
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tio” del orden juridico; requiere inexcusablemente la demos-
tracion del agravio en el caso concreto y sdlo cabe acudir a ella
cuando no existe otro modo de salvaguardar algiin derecho o

garantia amparados por la Constitucién Nacional.
(del agregado efectuado en el voto del Dr. Vittar)

Ante el compromiso internacional asumido por el Esta-
do argentino de garantizar la imparcialidad de los jueces, la
violacion que a dicha garantia implica la intervencion de un
mismo juez en la etapa instructora como en la del juicio, no
puede ser soslayada con fundamento exclusivo en el caracter
taxativo de las causales de recusacion de los jueces. No se trata
de juzgar si de los fundamentos de las resoluciones de mérito
brindados por el juez en la etapa de instrucciéon se desprenden
signos manifiestos de parcialidad, sino que el temor de parcia-
lidad reside en el mero hecho de que el juez que vaya a inter-
venir en el debate, sea el mismo juez que dicté la resoluciéon
que avanza en el proceso incriminatorio.

Esto es asi, por cuanto la acumulacién de funciones
investigativas y de enjuiciamiento no solamente son cuestio-
nables desde la perspectiva del principio acusatorio, sino que,
ademas, ella supone un procedimiento en el que no se puede
descartar ex ante la posibilidad de que el juez se vea compeli-
do, como resultado de las alegaciones de las partes, a tener que
admitir que cometid algin error en la etapa previa del proce-
dimiento, o que no se desempefé eficientemente durante la
investigacion. El magistrado que llevé adelante la actividad
incriminatoria, no puede ser el mismo que habra de realizar el
debate y que finalmente condene o absuelva al imputado, pues
un procedimiento semejante no redne los requisitos minimos
exigibles con respecto a la imparcialidad del juez.
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La garantia de imparcialidad del juez es uno de los pi-
lares en que se apoya nuestro sistema de enjuiciamiento, ya
que es una manifestacion directa del principio acusatorio y de
las garantias de defensa en juicio y debido proceso, en su vin-
culacion con las pautas de organizacion judicial del Estado. La
garantia de juez imparcial es reconocida dentro de los dere-
chos implicitos del art. 33, se deriva de las garantias estableci-
das por el articulo 18 de la C.N. y es consagrada expresamente
en los articulos: 26 de la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 8.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, 10 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos -que forman parte del bloque constitucio-
nal-.

Si de alguna manera puede presumirse por razones
legitimas que el juez genere dudas acerca de su imparcialidad
frente al tema a decidir, debe ser apartado del tratamiento del
caso, para preservar la confianza de los ciudadanos -y sobre
todo del imputado- en la administracion de justicia, que consti-
tuye un pilar del sistema democratico.

Es decir que a pesar del hecho de que en un caso parti-
cular no exista respecto de un juez una causa personal para
sostener su parcialidad, ciertas funciones judiciales, si son lle-
vadas consecutivamente por la misma persona en el mismo
caso, son “per se” incompatibles, incluso cuando el magistrado
en cuestion pueda ser totalmente imparcial.

En esta inteligencia argumental, no se puede mas que
sostener que la garantia en estudio significa la garantia de las
partes de obtener una sentencia proveniente de magistrados
que no hayan efectuado previamente un juicio de valor sobre
el asunto.
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Si bien las causales objetivas de recusacion de los jue-
ces, inexorablemente, remiten a cuestiones de hecho y de dere-
cho procesal, ajenos por su naturaleza al recurso de casacion,
se debe hacer una excepcidn a este principio cuando esta en
juego la inteligencia del art. 18 de la Constitucion Nacional,
toda vez que las cuestiones de recusacion se vinculan con la
mejor administracién de justicia, cuyo ejercicio imparcial es
uno de los elementos esenciales de la garantia de la defensa en
juicio.

A su vez, y en consonancia con los postulados anterio-
res, en el Proyecto de reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la Justicia Penal, conocidas como
“Reglas de Mallorca”, elaborado por la Relatoria sobre los De-
rechos de las Personas Privadas de la Libertad en las Américas,
se consagrd como principio general aplicable para los Estados
signatarios de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, que: el enjuiciamiento y fallo, en materia penal, estaran
siempre a cargo de jueces independientes sometidos tnica-
mente a la ley. Los Tribunales deberan ser imparciales. Las
legislaciones nacionales estableceran las causas de abstencion y
recusacion. Especialmente, no podran formar parte del Tribu-
nal quien haya intervenido anteriormente, de cualquier modo,
o en otra funcion o en otra instancia en la misma causa. Tam-
poco quienes hayan participado en una decision después anu-
lada por un Tribunal Superior (Principio cuarto).

La independencia del juez tiene raiz constitucional,
puesto que constituye un presupuesto necesario para concebir
la jurisdiccion como poder del Estado. Pero no basta que el
juez sea independiente en el ambito juridico abstracto, por la
inamovilidad y demas garantias de que lo rodea la ley, sino
que también debe serlo en el ejercicio de su funcién respecto
de los casos concretos traidos a su conocimiento. Esta cualidad
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se denomina imparcialidad, debiendo los magistrados excu-
sarse frente a una causa legal que pudiera comprometerla.

La imparcialidad no se logra, como la independencia
judicial, positivamente rodeando al juez de ciertas garantias
que impidan, abstractamente, interferencias de los poderes
politicos, incluso del Poder Judicial, a la hora de decidir, sino,
negativamente, excluyendo del caso al juez que no garantiza
suficientemente la objetividad de su criterio frente a ello.

Las reglas sobre imparcialidad se refieren -en conse-
cuencia- a la posicion del juez frente al caso concreto que, en
principio, debe juzgar, e intentan impedir que sobre €l pese el
fundado temor de parcialidad. La herramienta que el Derecho
utiliza en estos casos reside en la exclusion del juez sospechado
de parcialidad y su reemplazo por otro magistrado, sin rela-
cion con el caso, y, por ello, presuntamente imparcial frente a
él. Las reglas y remedio alcanzan, incluso, a quienes acciden-

talmente estan llamados a ejercer la funcion de juzgar.

(del voto en disidencia del Dr. Cornejo)
“Romero”, Tomo 148:855

Segun el art. 28, segundo parrafo del Cdédigo Procesal
Penal, existe la imposibilidad de que el juez de menores que
investiga integre el tribunal de juzgamiento, para no afectar la
garantia de imparcialidad.

No corresponde que el tribunal de Menores que dicto el
auto de procesamiento, para lo cual tomd posicion sobre la
posible participacion del acusado en el ilicito, sea quien luego
dicte sentencia, porque tiene una idea preconcebida respecto
de la culpabilidad del imputado, por la cual es legitimo temer
que, comenzado el debate, el magistrado no disponga de una
entera libertad de juicio y no ofrezca, en consecuencia, las ga-
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rantias de imparcialidad precisas. Ello conduce a declarar la
nulidad de la sentencia por aplicacion del articulo 162 inciso 1°
del Cédigo Procesal Penal, en tanto se trata de una sancién que

puede ser declarada en cualquier estado y grado del proceso.
“Rojas Alanes”, Tomo 140:813

La intervencion en las actuaciones de garantias ejercida
por los jueces correccionales, no implica necesariamente vulne-
rar el principio de imparcialidad cuando el mismo tribunal
tramita el expediente correccional derivado del mismo hecho

que motivara su primera intervencion.
“Mendoza”, Tomo 127:765

8. Derecho a ser juzgado en plazo razonable

Las garantias constitucionales de la defensa en juicio y
del debido proceso incluyen el derecho de todo imputado a
obtener un pronunciamiento que ponga término, del modo
mas breve posible, a la situacion de incertidumbre que com-
porta el enjuiciamiento penal.

El derecho a obtener un juicio sin dilaciones indebidas,
por su propia naturaleza, impide que se pueda determinar con
precision a partir de qué momento o bajo qué circunstancias
comenzaria a lesionarse dicha garantia. En otras palabras, la
duracién razonable de un proceso depende, en gran medida,
de diversas situaciones propias de cada caso, razén por la cual
la directiva constitucional de pronta justicia no puede traducir-
se en un numero de dias, meses o afios. Pero, sin perjuicio de
ello, incumbe al tribunal que entiende en la causa la identifica-
cién, al menos, de algunos factores insoslayables para saber si
se ha conculcado la garantia bajo examen. En este sentido, co-
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rresponde ponderar la duraciéon del retraso, las razones de la
demora y el perjuicio concreto que al imputado le haya irroga-
do la prolongacion excesiva del proceso. Tales factores, si bien
son de imprescindible consideracion, no pueden ser valorados
aisladamente como una condicion suficiente, sino que deben
ser medidos y sopesados uno frente al otro, atendiendo a las

circunstancias concretas de la causa.
“Pistone”, Tomo 87:477

Los principios de progresividad y preclusion son ins-
trumentos procesales concretos destinados a evitar la duracién
indeterminada de los juicios, que obedecen al imperativo de
satisfacer una exigencia consustancial con el respeto debido a
la dignidad del hombre, cual es el reconocimiento del derecho
que tiene toda persona a liberarse de la acusacion de haber
cometido un delito, mediante una sentencia que establezca, de
una vez y para siempre, su situacion frente a la ley penal.

Las normas sobre prescripcidon de la accion deben in-
terpretarse en consonancia con la garantia a obtener un pro-
nunciamiento judicial sin dilaciones indebidas, derivada del
art. 18 de la Constitucion Nacional y del art. 8.1 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, elevada a jerarquia
constitucional por el art. 75 inciso 22 de la Carta Magna.

El cumplimiento de los plazos procesales es una garan-
tia de juzgamiento, y por lo tanto, su violacion opera como
limite al poder penal del Estado en el ejercicio de la persecu-
cion e imposicion de la pena.

“Angel”, Tomo 105:1043
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El exceso en los plazos previstos en la ley para el enjui-
ciamiento del encartado no puede ser calificado como irrazo-
nablemente extendido si responde a las particularidades y al-
ternativas acaecidas en la causa, que no hacen mas que demos-
trar permanente actividad e impulso de las actuaciones por
parte del tribunal y, contrariamente, numerosos inconvenien-
tes suscitados por la incomparecencia del imputado, con la
evidente finalidad de no arribar al debate oral, lo que implicd
una actividad y tiempo procesal extra no atribuible a la juris-
diccion, todo lo cual hace razonable y ajustado a los hechos y
al derecho, el rechazo del planteo de prescripcion por extincion
de la accion penal por contrariar el principio de razonabilidad

del plazo de duracion del proceso penal.
“Lemir Saravia”, Tomo 148:379
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CAriTULO II

VALIDEZ TEMPORAL DE LA LEY PENAL

1. Sucesion de Leyes

La regla es que la ley penal es aplicable a los delitos
cometidos desde su entrada en vigencia hasta su derogacion
por otra ley.

A los efectos de la validez temporal de la ley penal, el
momento de la comision del delito es el de la conducta del
participe en él, cualquiera sea su categoria, pues entonces y no
en el momento del resultado, estaba sometido a la obligatorie-
dad de la ley.

Si la ley penal vigente en el momento del hecho es sus-
tituida por otra, se produce una “sucesion de leyes penales”.
La cuestion de cudl de ellas es la aplicable se resuelve de
acuerdo con los criterios de la “ley mas severa” y de la “ley
mas benigna”. El criterio de la ley mas severa funciona para
que la nueva ley mas gravosa para el imputado no tenga efecto
retroactivo.

La ley penal mas benigna no es sélo la que desincrimi-
na o la que establece pena menor, pues puede tratarse de la
creacion de una nueva causa de justificacion, de inculpabili-
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dad, del menor tiempo de prescripcion, de una distinta clase
de pena o una nueva modalidad ejecutiva de la pena, etc. Por
ende, ante la complejidad de los elementos que pueden tomar-
se en consideracion, no es posible efectuar un examen en abs-
tracto sino que debe plantearse frente al caso concreto. De esa
manera se resuelve hipotéticamente el caso conforme a una y
otra ley, compardndose luego las soluciones para determinar

cudl es la menos gravosa para el autor.
“Bustos”, Tomo 138:239

2. Ultractividad

La exigencia de la ley anterior al hecho del proceso su-
pone que aquélla haya entrado en vigor en el momento de su
comision; de alli que corresponde denegar la solicitud de ul-
tractividad que formula la defensa si la ley cuya aplicacion

postula, habia sido derogada cuando el hecho fue cometido.

(del voto de los Dres. Ayala, Catalano, Ferraris)
“Guantay”, Tomo 122:575

3. Aplicacién de la ley mas benigna

3.1. Régimen inconstitucional

Es procedente el recurso de casacién en el que se peti-
ciona que se deje sin efecto la imposicién de reclusion acceso-
ria por tiempo indeterminado en razon de la inconstitucionali-
dad de dicho régimen declarada en precedentes de esta Corte,
con lo cual el penado puede alcanzar el requisito temporal pa-

ra obtener el beneficio de la semilibertad.
“Freytes”, Tomo 128:257
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3.2. Efectos prdcticos

Corresponde el rechazo del recurso de revisién en que
se invoca la aplicacion de una ley penal mas benigna, si al de-
terminar los efectos practicos que se obtienen con el nuevo
encuadramiento de los hechos ya fijados por el tribunal de
juicio, se mantiene incolume el maximo para el delito de te-
nencia de arma de guerra que establece la ley 25886 aplicable
al caso, y no se advierte otra circunstancia con relevancia legal

que podria modificar la situacion del acusado.
(del voto de los Dres. Garros Martinez, Posadas, Vittar, Ayala y Ferraris)
“[wasita”, Tomo 134:799

3.3. Cumplimiento de la pena

La ley mas benigna es la que, en la situacion concreta,
redunda en mayor beneficio para el individuo. Respecto del
condenado por sentencia firme, el beneficio puede derivar de
todo aquello que en la nueva ley influya beneficiosamente res-
pecto de la pena que le ha sido impuesta y cuyo cumplimiento

no se encuentra extinguido.
“Bustos”, Tomo 138:239
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CAPITULO III

TENTATIVA

1. Elementos

De la precisa conceptualizacion del art. 42 del C.P. sur-
gen tres elementos que deben concurrir para ampliar el radio
de punibilidad: el fin de cometer un delito determinado, el
comienzo de ejecucion y la no consumacién por causas extra-

fas a la voluntad del agente.
“Herrera”, Tomo 156: 873

El primero es de caracter subjetivo, atafie a la culpabili-
dad, légicamente comparte su presupuesto y, por los términos
empleados, cualifica la intencion identificandola con la especie

directa del dolo.
“Carrion”, Tomo 142:987

Al anteponerlo a los otros, la férmula legal invierte el
método de examen y constituye la excepcion que confirma la
regla del ordenamiento positivo penal. La relacion subjetiva
requerida, asi, implica la existencia de hechos de naturaleza
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psiquica, cuya comprobacion surge de circunstancias empiri-
cas, pues el estado de animo no puede ser justificado por per-
cepcidn directa, sino que tiene que ser deducido de conjeturas

exteriores.
“Herrera”, Tomo 156: 873

En términos de prueba, la presencia de cada uno de los
tres elementos de la tentativa -incluido el atinente a la culpabi-
lidad- debe surgir de circunstancias empiricas o facticas debi-
damente comprobadas que, por aplicacion de las reglas de la
logica, la experiencia comun y la psicologia, sustenten adecua-

damente el juicio del juzgador.
“Rodriguez”, Tomo 154:201

1.2. Impunidad de la tentativa

El desistimiento voluntario -que excluye la tentativa- es
un elemento conceptual amplio, que incluye supuestos doctri-
nariamente aceptados tales como la renuncia de los fines delic-
tivos propuestos y, hasta, el temor a la sancién. Si no existe
certeza en orden a determinar si la consumacién del delito fue
impedida o interrumpida por causas extrafas a la voluntad del
imputado o, si por el contrario, fue desistida, corresponde la

absolucion por aplicacion del principio de la duda.
“Martinez”, Tomo 133:679

1.3. Aplicacién a determinadas figuras
1.3.1. Homicidio

Es autor del delito de homicidio en grado de tentativa
quien de manera artera asesta una cuchillada en el cuello a una
persona y luego contintia aplicando sobre ella violencia fisica
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con un innegable propdsito homicida, pues, segtin surge de esa
exteriorizacién de su conducta, hizo todo lo necesario para
matar, y falld en el intento por haber mediado razones extranas
a su voluntad, como resulto ser la suerte o fortuna de la victi-

ma.
“Cata Ocampo”, Tomo 120:19

La intencion homicida que permite tener al acusado
como autor del delito previsto en el art. 79 del C.P. en grado de
tentativa, puede inferirse a partir de las caracteristicas que ro-
dearon al hecho, tales como la idoneidad del arma empleada
para causar la muerte y la morfologia de las heridas causadas.
Asi, las reglas de la experiencia, indican claramente que quien
acomete reiteradamente con un elemento punzo cortante a otra
persona, causandole heridas -en nimero y gravedad- que po-
nen en riesgo su vida, tiene el propdsito de matar, que se evi-
dencia mas claramente si las lesiones seguian un curso letal

que se ve interrumpido por la oportuna intervencion médica.
“Carrion”, Tomo 142:987

El dolo homicida directo es también inequivoco y ex-
cluye, légicamente, la presuncion de cualquier otro querer si el
acusado se encaminé a la casa de la victima con el arma de
fuego -elemento incuestionablemente apto para matar-, la sor-
prendio y, a poca distancia, le dispar6 a una zona vital -su ca-
beza-. De ese modo, pese a que el proyectil solo lo rozo, el re-
sultado perseguido no se consumo y ello sucedié por razones
extrafias a su voluntad, sea por error de punteria o merced al

oportuno movimiento de su objetivo.
“Rodriguez”, Tomo 154:201
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1.3.2. Abuso sexual con acceso carnal

Para que el acceso carnal se consume no es necesario
que el acto sexual alcance la perfeccion fisioldgica, que se pro-
duzca la eyaculacidn, ni que la penetracion sea completa, pues
a efectos de encuadrar la accién en el art. 119, 3er. parrafo del
C.P. no interesa mayormente que ese penetrar sea total o par-

cial; basta que ello se produzca.
(del voto de los Dres. Ferraris, Garros Martinez, Posadas, Vittar y Catalano)

El “acceso carnal” se consuma con la penetracion del
organo masculino en el cuerpo de la victima, con el proposito
de practicar coito, siendo indiferente que la penetracién sea
total o parcial, que se produzca o no desfloracion, que se llegue
o no a la eyaculacién. Para que exista violacion, es indispensa-
ble, ante todo, que se haya introducido el miembro viril de una
persona en la cavidad organica de otra, no interesando si esta
introduccién es completa o solo a medias, basta con que ella
haya existido real y efectivamente.

Este tipo de abuso sexual es un delito de accion, es de-
cir que se realiza a través de una conducta activa con exclusion
de todo comportamiento omisivo; es de mera conducta o de
pura actividad, pues para la integracion del tipo es suficiente
con el acceso carnal, sin que se requiera una modificacion en el
mundo exterior que recaiga sobre el objeto de la accidn (la vic-
tima); es en suma, un delito instantdneo pues se consuma y
desaparece y no requiere resultado material alguno.

En el supuesto contemplado por el art. 119, 3er. parrafo
del C.P., el acceso carnal implicitamente se refiere a penetra-
ciones capaces de posibilitar una cdpula sexual o un equivalen-
te de ella, comprendiendo como modalidad comisiva otras

formas de penetracion diferentes de la vaginal.
(del voto del Dr. Cornejo) “Cuellar”, Tomo 158:389
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1.3.3. Hurto y robo

Histéricamente se han elaborado numerosas posiciones
a fin de determinar el momento en que, dentro del proceso
ejecutivo del hurto y del robo, se logra la consumacién. Recor-
damos, entre las de mayor relevancia, la teoria de la “aprehen-
sio rei” -que es la mas rigurosa- hace coincidir ese momento
con el de poner la mano sobre la cosa, la “amotio rei” -con no-
tas de acentuada materialidad- exige trasladarla o removerla
del lugar, la “ablatio rei” -que ha sido caracterizada como la
mas cientifica- requiere sacarla del ambito de custodia de su
tenedor, y la “illatio rei” -extrema y sin actualidad- demanda
un efectivo poder real.

Nuestro Codigo Penal utiliza la voz “apoderare” en sus
arts. 162 y 164. El término, mas preciso que otros utilizados en
distintas legislaciones -por ejemplo, tomar y sustraer- indica
con precision la trasgresion al bien juridico protegido -la te-
nencia- y otorga una concreta solucion respecto a la consuma-
cion, esto es quitar la cosa de la esfera de poder de su tenedor.
Por lo tanto, no cabe requerir para el perfeccionamiento de las
figuras que el autor disponga efectivamente del bien.

En tal inteligencia, la sola posibilidad del acusado de
disponer siquiera efimeramente de la “res furtiva” permite

considerar a la conducta tipica como consumada.
“Reales”, Tomo 157: 997
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1.4. Exclusiones
1.4.1. Regla general

Todo delito doloso con dolo directo o eventual admite
tentativa, con dos excepciones: normativa, asi lo prevé expre-
samente la figura, art. 88 del C.P. y doctrinaria, dado que por
la materialidad la tentativa no resulta compatible con los deli-
tos formales o de peligro, vgr. calumnias e injurias, abuso des-

honesto.

(del voto de los Dres. Catalano y Ferraris)
“Morales”, Tomo 126:577

1.4.2. Robo seguido de muerte

En la coexistencia de las figuras de los articulos 80, inc.
32y 165 del C.P,, la regla es que corresponden a la primera los
casos en los cuales el ladron ha vinculado ideoldgicamente el
homicidio con el robo, sea como medio para cometerlo, ocul-
tarlo, asegurar sus resultados o su impunidad, sea como mani-
festacion de despecho. Por el contrario, el art. 165 comprende
los homicidios que son un resultado accidental de las violen-
cias ejecutadas con motivo u ocasion del robo.

En este Gltimo caso, el homicidio es un suceso eventual
que altera el designio del ladron y que resulta, o de las violen-
cias fisicas ejercidas por él para facilitar o cometer el robo o
para preparar su impunidad; o de las violencias fisicas que, sin
ser las propias del robo, son ejercidas a causa de éste por el
ladron; y no requiere que el homicidio sea causado por las vio-
lencias ejercidas para realizar el robo, sino, lo que tiene mucho
mas amplitud, que el homicidio resulte del robo. Se trata de un
delito complejo, en cuya composicion entra como hecho prin-
cipal, por tratarse de un delito contra la propiedad, la ofensa a
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ésta o su tentativa, y, como resultado, la consumacion de la
ofensa a la persona.
La consumacion del delito exige la concurrencia de los

dos hechos.

(del voto de los Dres. Vittar, Garros Martinez, Catalano, Cornejo, Ferraris y Posa-
das)

El agravante del art. 165 del C.P. procede siempre que
entre los atentados contra la vida y la propiedad no existe uni-
dad de designio o determinacion, es decir cuando el resultado
muerte es accidental a la empresa delictiva ejecutada, aunque
entre éste y los actos del robo exista una relacion de causali-
dad. Por lo tanto, ejecutado el robo con armas y producida la
muerte, existe la consecuencia accidental o eventual que sub-
sume la conducta del acusado en el agravante en cuestion.

La figura no admite tentativa, pues la “ocasion” del
robo no exige que éste se consume, y el fin de matar para robar
-estado animico requerido por el art. 42 del C.P.- traslada el

tipo al art. 80, inc. 7° de ese cuerpo legal.
(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris y Posadas)
“Montoya”, Tomo 158:495

2. La pena de la tentativa (art. 44 del C.P.)

Existen distintas posturas de la doctrina y la jurispru-
dencia en orden a la interpretacion del ler. parrafo del art. 44
del C.P. Nunez las sintetiza indicando: “...a) Por un lado, se ha
opinado que la escala penal aplicable a la tentativa es la co-
rrespondiente al pertinente delito consumado, disminuida en
un tercio en su maximo y en la mitad de su minimo. La tesis
lleva, en el sistema del art. 44, a una conclusion irrazonable,
pues conduce a que si el delito consumado merece prision
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temporal de 25 afios, su tentativa merecera mas pena que si el
delito consumado merece prisiéon perpetua (...); b) Por otro
lado, se ha dicho que la pena que en el caso concreto le corres-
ponde al autor de una tentativa es la que le corresponderia si
hubiera consumado el delito, disminuida en un tercio como
minimo y en la mitad como maximo. Esta tesis es inaceptable
porque para determinar la pena de la tentativa parte, como
base, de la pena que hubiera correspondido en el caso concreto
a un delito que no se ha cometido, cuyas circunstancias con-
sumativas concretas no existen, lo que impide aplicar el co-
rrespondiente criterio legal para determinar la especie y la
medida de la pena aplicable (arts. 40 y 41) (...); ¢) En tercer lu-
gar, se ha sostenido que segun el parrafo 1° del art. 44, la escala
penal que en abstracto corresponde al autor de una tentativa
delictiva es la que corresponde al pertinente delito consumado
disminuida en un tercio en su minimo y en la mitad de su ma-
ximo. Esta interpretacion, a la vez que salva las objeciones he-
chas a las expuestas en las letras a y b, armoniza el parrafo 1°
del art. 44 con sus parrafos 2° y 3°, en cuanto éstos se refieren
claramente a escalas legales abstractas (...) . La disminucion de
un tercio en el minimo y de la mitad en el maximo de la pena
establecida para el delito consumado, esta avalada por la cir-
cunstancia de ser la escala que rige para toda pena disminuible
en su tiempo o cantidad, y porque la expresion ‘la pena... se
disminuira de un tercio a la mitad’ esta senalando, no una
disminucion practicable en cualquier tramo de la escala, sino
en un tramo ‘a quo’ y en un tramo ‘ad quem’, esto es, no que la
pena podra ser disminuida entre un tercio y la mitad, sino que
la escala penal del delito tentado va desde un tercio menos del
limite minimo de la pena del delito consumado hasta la mitad
del término maximo de dicha pena...” (Nufez, Ricardo C,,

46



IIT - TENTATIVA

“Las disposiciones generales del Cédigo Penal” , Marcos Ler-
ner Editora Cérdoba, 1988, pags. 177/179).

Asiste razon al distinguido jurista. Es que, si observa-
mos que, en la practica, ante un delito conminado con una pe-
na temporal cuyo maximo fuera de veinticinco afios de prision,
la disminucion en un tercio de ese maximo importaria que en
caso de tentativa dicho extremo de la escala penal seria de die-
ciséis afnos y ocho meses de prision. En cambio, si el delito es-
tuviera reprimido con prisién perpetua conforme el parrafo
tercero del art. 44 del C.P., el maximo de la tentativa seria de
quince afos de prision; se advierte sin hesitacion la razén que
le asiste al mencionado autor al fijar su posicion. Si a ello agre-
gamos que en las escalas penales se indica en primer término
el minimo y en segundo lugar el maximo de la misma (dato
por demas relevante a tener en cuenta), debe concluirse que la
referencia a la disminucion de un tercio se refiere al minimo de
dicha escala y la indicacién de la disminucién de la mitad se
vincula con el maximo de la misma.

Conforme a ello, la expresion “de un tercio a la mitad”
debe interpretarse atendiendo al criterio sistematico que emer-
ge del Cddigo Penal, donde toda pena divisible esta expresada
en una escala que va desde un minimo -siempre mencionado
en primer término- hasta un maximo -siempre mencionado en
segundo lugar- y la pena de la tentativa también se encuentra
expresada de la misma manera.

Se enrolan en esta postura, ademds de Nufiez, autores
como Jorge de la Rua, J.A., Doctrina, 1965-1-70/74 y “Cddigo
Penal Argentino, Parte General”, N° 169 a 182, pags. 598/600,
Ed. Lerner, Bs. As., 1972; Luis Jiménez de Asuia, “Tratado de
Derecho Penal”, Tomo VII, pag. 622, Losada, Bs. As., 1970; Es-
teban Raul Vergara y otros, “Derecho Penal”, pags. 343/344,
nota 21; Roberto A.M. Teran Lomas, “La escala penal de la
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tentativa”, J.A., 1977-111-390; Carlos Alberto Elbert, “El pro-
blema del cémputo de la pena del delito tentado”, L.L.
29/4/88, pag. 4; Marcelo A. Manigot, “Cddigo Penal”, Tomo I,
pag. 132; Alberto A. Campos, “Derecho Penal”, pag. 259, Abe-
ledo Perrot, Bs. As., 1987 y Carlos Chiara Diaz (el Dial -

DC90D), entre muchos otros.
(del voto de los Dres. Cornejo y Ayala)

La interpretacion del art. 44, ler. parrafo del C.P. debe
efectuarse a la luz de los principios que rigen la materia, pues,
el Derecho Penal no puede desarrollarse libremente sino que
su establecimiento y su aplicacion estan limitados por ciertas
garantias de orden constitucional, entre ellas -en relaciéon al
tema que nos ocupa- Legalidad y Reserva (arts. 18 y 19 de la
C.N.), las cuales no pueden ser desconocidas. En efecto, para
excluir la arbitrariedad, la legalidad “nullum crimen sine lege”
se complementa con “nulla poena sine lege”, siendo un corola-
rio o presupuesto de la reserva penal la determinacion legal de
la pena, entonces requiere la determinacion concreta de la pena
conminada para cada delito, es decir, referida al respectivo
hecho delictivo e individualizada por su especie y medida, y si
se tratase de penas temporales, su finalizacion debe estar pre-
determinada. Por estos preceptos se arriba al principio de in-
mutabilidad de la pena, merced a lo cual el juzgador dentro de
los parametros legales debe imponer la misma. Ello resulta,
ademas, de los arts. 9° de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, en el sentido que la pena debe estar definida en
la ley escrita y anterior al hecho para ser validamente aplicada.

En ese contexto, las posturas que tratan de explicar la
correcta aplicacion de la letra de la ley cronologicamente, son
por lo general tres:
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1°) Para la primera de las tesis -Malagarriga, Gonzalez
Roura y Oderigo- debe disminuirse la mitad en el minimo y un
tercio en el maximo. Esta postura de la primera generacion a la
sancion del Codigo Penal de 1921, resulta criticada por distin-
tos motivos. Por un lado, porque contradice la letra de la ley;
veamos el caso, dado que el tercer parrafo del art. 44 establece
expresamente la pena de la tentativa en caso de un delito de
prision perpetua en escala de prision de diez (10) a quince (15)
anos, si aplicamos la teoria a la figura del homicidio simple
(art. 79 del C.P.) de prision temporal de ocho (8) a veinticinco
(25) afios, se arriba a una pena del delito tentado de cuatro (4)
a dieciséis (16) afios y ocho (8) meses, es decir resulta mayor -
en escala penal- la tentativa del homicidio simple a la del ho-
micidio calificado, lo cual es absurdo y notoriamente injusto.
Por el otro, existen objeciones de orden metodoldgico, nuestro
Codigo Penal cuando determina la escala penal lo hace -
invariablemente y sin excepciones- indicando siempre en pri-
mer lugar el minimo y luego el maximo. Por dltimo, también
aduce que dicha interpretacion es mas beneficiosa al acusado,
atendiendo al principio “in dubio pro reo”, siendo la solucion
adecuada. En ello hay un grueso error, la materia no permite
tal interpretacion, la duda siempre recae sobre los hechos y no
sobre el derecho.

29) Para la segunda tesis -Soler y Jofré- denominada
Hipotética, el juzgador debe considerar -en ficcion- como si el
delito se hubiese consumado -lo que nunca sucedio- y teniendo
en cuenta los arts. 40 y 41 del Codigo Penal imponer una pena,
por ejemplo doce (12) afos, y de alli disminuir la misma en la
mitad y un tercio, lo que arroja la pena de la tentativa, que en
el supuesto seria de seis (6) a nueve (9) anos. La postura fue
mayoritariamente abandonada por su ilegalidad, en razon de
que el delito en cuestion podria ser atenuado o cuando no
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agravado, quizas en figura basica; es cierto, se quitan o modifi-
can circunstancias, y la consecuencia ha de ser en demasia va-
riada y diversa, es decir que la hipdtesis como tal y por esa sola
causa, contraria el mandato legal. Ademas, ante todo, vulnera
el art. 18 de la Constitucion Nacional ya que resultaria incons-
titucional que, mediante hipodtesis y ficcion, el hecho que se
somete a juzgamiento fuera absolutamente distinto al histori-
camente ocurrido.

39) La tercera tesis -Nufez y De la Rua-, que toma como
punto de partida las criticas a la primera, sostiene -
acertadamente- que debe reducirse la pena de la tentativa des-
de un tercio del minimo hasta la mitad del maximo. Con ello
no se contradice la letra de la ley en cuanto a la pena de la ten-
tativa en prision perpetua, y se respeta la metodologia del co-
digo.

En conclusion, esta tltima posicion es la correcta a par-
tir de las premisas que imponen las garantias constitucionales
de Legalidad y Reserva, en base a una critica razonada de las
otras posiciones sostenidas por la doctrina y en armonico res-
peto por la metodologia del Cédigo. Adecuada y precisa inter-
pretacion que se resume en una sencilla regla gramatical de
facil asimilacion, segun la cual, el ler. parrafo del art. 44 del
C.P. debe leerse sustituyendo las palabras, “de” por “desde” y
“a” por “hasta”, lo cual se anticipa subrayando esas palabras
de la ley.

(del voto de los Dres. Catalano y Ferraris)

Adhiero a la interpretacion del parrafo 1° del art. 44 del
C.P. segtin la cual en caso de tentativa de delitos sancionados
con pena divisible debe disminuirse un tercio del minimo y la
mitad del maximo, en tanto ello asignha a la norma una inteli-
gencia que posibilita acotar los ambitos de punibilidad a sus
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minimas manifestaciones y respeta el principio de proporcio-
nalidad de las penas, pues es verdad que de efectuarse el pro-
cedimiento inverso al que aqui se propicia, se fijarian penas
superiores a los quince afios de prision en su extremo maximo
para la tentativa de delitos graves y ello resulta contradictorio
con lo previsto en el art. 44 3er. parrafo del C.P., que establece
esa pena como limite para la tentativa del delito reprimido con
prision perpetua. Ademas, la pena maxima que podria aplicar-
se al condenado mediante este criterio, lleva a computar en el
vértice superior del homicidio consumado una pena que no
resulta muy proxima a la del delito tentado, lo que parece jus-
to, dado que la afectacion al bien juridico protegido no alcanzo
el grado exigido por la norma de incriminacion primaria. Por
ultimo, la exégesis de la norma en el sentido indicado, resulta
acorde con los principios del derecho penal que se encuentran
vigentes, plasmados también en la Ley 24660, y en especial al

principio “pro homine” que rige la aplicacion de la materia.
(del voto del Dr. Posadas)

Al disminuir el margen aplicable en caso de tentativa,
el tribunal, en una primera operacién en que se aplican los
parametros de mensura aludidos en el art. 41 del C.P., debe
fijar la pena que hubiera correspondido al hecho de haberse
consumado y, en un segundo paso, aminorarla de un tercio a
la mitad; a las resultas de este procedimiento reductor la escala
que corresponde a la tentativa en los supuestos de penas divi-
sibles tiene un limite superior infranqueable, equivalente al
maximo de la pena menos un tercio, y un minimo posible,
igual a la mitad del minimo legal.

Esta interpretacion del art. 44 del C.P. guarda corres-
pondencia con los antecedentes historicos de la regulacion y
respeta mas acabadamente la formula literalmente empleada
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por la norma (Zaffaroni, Rail Eugenio, Manual de Derecho
Penal, Parte General, Tomo 746 y sgtes.). Rodolfo Moreno, pre-
sidente de la comision legislativa que proyecto el Codigo, dijo,
en alusion a la formula del art. 44: "la aplicacion del precepto
no puede dar lugar a dificultades. Se trata de la tentativa de un
delito que tiene fijada una determinada pena. El magistrado no
tiene sino que considerar la que corresponderia al agente en
caso de consumacion y disminuirla en la forma establecida por
el articulo" (“El Cddigo Penal y sus Antecedentes”, Tomo II,
pags. 418/419, Tommasi Editor, Bs. As., 1922; en igual sentido
ver también Tomas Jofré, “El cddigo penal de 1922. Concor-
dancias, bibliografia, jurisprudencia, comentarios”, Bs. As.,
1922, pag. 110,).

La solucion, ademds, va en linea con el concepto fun-
damental que emana de decisiones de la Corte Federal y de
Tribunales Internacionales en orden a extraer del caso concreto
los parametros especificos que otorguen la justa medida del
plazo razonable en que debe desarrollarse el proceso penal
que, como es sabido, atiende a las particularidades de cada
caso en particular. En este orden, por un lado habrd de aten-
derse a la complejidad del tramite y la conducta desplegada
por las partes en el proceso y por otro, en un correlato elemen-
tal, ha de mirarse a los aspectos puntuales del caso, justificati-
vos o no de la continuidad del esfuerzo persecutorio penal.

Parece razonable, entonces, que esa tensidon genere una
interpretacion legal que para precisar la escala penal de la ten-
tativa y su repercusion en la prescripcion, en lugar de privile-
giar la observancia de plazos asociados a la escala penal abs-
tracta y rigidamente prevista para el delito, tome como refe-
rencia la hipétesis de condena directamente vinculada con el
caso.
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Por ultimo, mediante la posicién hipotética se arriba a
una comprension del texto legal que resulta mas beneficiosa al
acusado; esto se corrobora si se acude al elemental razona-
miento que descubre en la limitacion del maximo en la mitad,
la conformacién de un minimo de mayor severidad que puede
impedir en determinados casos la condena de ejecucién en
suspenso o el juego del limitado margen del principio de opor-
tunidad reglada por el sistema de suspension del juicio a prue-
ba.

(del voto de la Dra. Garros Martinez)
“Morales”, Tomo 126:577

A lo expuesto cabe agregar la critica de Carlos Fontan
Balestra a la teoria hipotética. Con suma claridad expresa que,
el criterio no es aceptable por dos razones fundamentales; no
puede graduarse la pena respecto de un hecho cuyas circuns-
tancias no se conocen totalmente, pues no ha sido consumado,
y que, en ciertos casos la pena minima seria mayor para la ten-
tativa que para el hecho consumado.

Con el talento que lo caracteriza, da el supuesto que
corrobora y avala -impecablemente por cierto- esa ultima
afirmacion.

Ilustra de esta manera: “En el caso del homicidio, si el
juez considera que la pena que habria correspondido al caso
concreto es de veinte anos, el minimo de la tentativa —la mitad-
seria de diez afos, es decir, mayor en dos afos que la del ho-
micidio simple consumado, que esta fijado en ocho” (Tratado
de Derecho Penal, Tomo II, Parte General, Ed. Abeledo Perrot,
Bs. As., 1995, pags. 398 y sgtes.).

(del voto de los Dres Catalano y Ferraris)
“Melidn”, Tomo 141:1011
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CAPITULO IV

PARTICIPACION CRIMINAL

1. Coautoria

La coautoria abarca a los que cometen actos tipicamente
consumativos y a quienes cumplen otros que complementan
dichos actos. Requiere, subjetivamente, el dnimo de obrar en
comun, mientras, objetivamente, el coautor puede intervenir
en forma igual a otros sujetos o por una divisiéon de funciones;
ello sucede, por ejemplo, en la division de tareas entre los la-

drones que se han introducido en una casa.
“Ruiz Azurmendi”, Tomo 144:519

La coautoria se caracteriza por la ejecucion de actos que
integran la objetividad y subjetividad del suceso delictivo, que
no se limitan accesoriamente en un hecho de otro y que revis-

ten la naturaleza de empresa comun conjuntamente realizada.
“Carrizo”, Tomo 84:269

Es coautor del delito de robo quien en fase indudable-
mente ejecutiva, conduciendo el automotor -que constituyo la
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“res furtiva”-, lo alejo de la esfera de custodia del dueno, sin
que revista importancia a dichos efectos, el lugar donde el ro-
dado fue abordado ante la innegable intenciéon de su conduc-

tor.
“Tapia”, Tomo 118:637

La coautoria surge clara si se advierte la intervencién
de los acusados que con agresiones fisicas vencieron la capaci-

dad de resistencia de la victima en el desapoderamiento.
“Guaymds”, Tomo 123:199

1.1. Coautoria necesaria. Banda y asociacion ilicita

El concurso previsto en el art. 45 del C.P. implica la
convergencia material e intencional de dos o mads personas
para cometer un determinado delito que no exige codelincuen-
cia ni participacion necesaria.

La banda del art. 166 inc. 2° del C.P. -caso de participa-
cidn necesaria- es una modalidad delictiva agravante que con-
siste en aumentar la capacidad de ofensa mediante la partici-
pacién de tres o mas personas y el término alli utilizado no se
condice con el empleado al describir formalmente a la asocia-
cion ilicita.

Los dos primeros supuestos legales pueden presentarse
en la misma plataforma factica; en cambio -sin excluirse las
figuras- la asociacion ilicita requiere una preparacion y organi-
zacion previa dirigida al fin indeterminado de cometer delitos;

ergo, parte de un evento historico que es anterior.
“Stupp”, Tomo 144:941
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2. Participacion

La participacion implica, ya sea una cooperacién o un
auxilio prestado en el acto delictivo, distinguiéndose éstos, en
que si bien la cooperacién requiere un acuerdo previo, el auxi-
lio puede no estar acordado; por lo cual, de uno u otro modo,
aun sin necesidad de que los sujetos concurran en la elabora-

cién de un plan, existe convergencia intencional.
“Reynoso”, Tomo 125:985

La convergencia intencional, que constituye una nota
distintiva de la participacion, emerge no solo de la conducta
precedente de los sujetos, sino de su comportamiento poste-
rior; si el sujeto se mostrd por completo insensible frente al
hecho de que su acompafante matara a la victima, y se dispu-
so a robar, ello da la pauta que el suceso ocurrié del mismo
modo en que lo tenia previsto, tal y como lo habia querido; en
ese contexto factico, resulta razonable que el tribunal de juicio
estableciera que el acusado asinti¢ la consumacion y ejecucion
del delito y ese asentimiento, sumado a su presencia activa en
el lugar del hecho, constituye un factor de coincidencia subje-
tiva suficiente para tenerlo por participe en el homicidio califi-

cado que se le imputa.
“Carrizo”, Tomo 84:269

Quien no comparte la conducta imprevista de un sujeto
no contintia desarrollando sin titubeos un accionar coordinado
con éste. La convergencia intencional emerge no sélo de la
conducta precedente de los sujetos, sino también de su com-
portamiento posterior; el demostrado asentimiento a la ejecu-
ciéon del delito sumado a la presencia efectiva y activa en el
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lugar del hecho, constituyen factores de coincidencia objetiva-
subjetiva suficientes para tener al imputado como participe del

delito.
“Copa”, Tomo 134:841

2.1. Grados: complicidad primaria y secundaria

Objetivamente, el criterio para determinar el grado de
participacion que corresponde al cémplice, es el valor de su
aporte.

En la participacion primaria, el aporte debe ser necesa-
rio, es decir que sin el mismo no habria podido cometerse el
hecho, tal como se cometid, en sus formas y modalidades. Se
trata de un criterio fundado en la eficiencia del auxilio o
cooperacion en la estructura concreta del delito cometido. Esa
eficiencia existe siempre que la supresion del aporte se traduz-
ca en una variacion de la ejecucion del delito. Significan apor-
tes directos que, en el caso concreto y con arreglo a sus caracte-
risticas, resultan posibilitadores de su consumacion tal como se
realizo.

Complice secundario es el que realiza un aporte para la
ejecucion del hecho que no tiene la naturaleza del que caracte-
riza a la intervencion del primario, pues el aporte del secunda-
rio no debe haber sido determinante de la configuracion del
delito tal como ella se realiz6 en la forma, modo o mecanica de
ejecucion.

“Cuellar”, Tomo 153:101

2.2. Limite subjetivo

La responsabilidad penal del complice no se determina
por el hecho ejecutado por el autor y, si bien es objetivamente
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accesoria, el reproche estd dado por la medida de la coopera-
cién (auxilio o ayuda) que se ha querido aportar a la empresa
delictiva comun. Si el cémplice s6lo quiso cooperar para que se
cometiera un delito menos grave que el cometido, su respon-
sabilidad y su pena, corresponden al delito menos grave que

quiso que se ejecutara.
(del voto de los Dres. Catalano y Ferraris)
“Del Rio”, Tomo 146:153

2.3. Pena

La pena que corresponde al complice secundario (art.
46 del C.P.) se identifica con la que corresponde a un delito

tentado de acuerdo a lo previsto en el art. 44 del C.P.
“Del Rio”, Tomo 146:153
(segtin el voto de cada Juez y de acuerdo a lo expresado en el precedente “Morales”),
Tomo 126:577

59






V - CONCURSO DE DELITOS

CAPITULO V

CONCURSO DE DELITOS

1. Unidad de tipo o figura

El problema de la adecuacion penal se bifurca hacia dos
direcciones ciertamente distintas y requiere establecer si el
evento factico investigado constituye un caso de unidad o de
pluralidad delictiva. Lo primero se ubica en el campo del lla-
mado concurso aparente de leyes, tipos o figuras y su soluciéon
surge de la aplicacion de cuatro reglas ldgicas que imponen
indagar las estructuras de los tipos penales en cuestion; parti-
cularmente, entre éstas, la de subsidiaridad -que se cifie a la
expresa férmula empleada por la ley en cada caso- no implica
una remision indiscriminada o abierta dentro del catalogo pe-
nal, sino que, por el contrario, para que una figura de caracter
subsidiario sea desechada por otra, a la par de la mayor grave-
dad de la segunda, debe existir alguna identificacion entre sus
elementos estructurales, en la norma prohibitiva que cada una
contiene y, logicamente, aun sin mediar relacion de género
especie, en la violacion al bien juridico que ambas protegen. La
pluralidad delictiva, en cambio, se rige por las normas del con-

curso ideal y real de delitos.
“Tapia”, Tomo 135:75
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2. Unidad de hecho. Concurso ideal

El concurso ideal de delitos se configura cuando existe
unidad de hecho, unidad de determinacién y multiplicidad de

lesiones juridicas.
“Ruiz Azurmendi”, Tomo 144:519

La teoria de la “unidad de intencién”, a tenor de la
férmula del art. 54 del C.P. -tomada de la legislacion italiana
por el proyecto de 1891, que se aparta del de 1886 y sus ante-
cedentes- de ninguno modo permite determinar por si sola la
existencia de “un hecho tnico” y que los delitos imputados
solo concurren de manera ideal o formal.

Ello es asi porque no puede dotarse de capacidad ex-
cluyente a la “unidad animica” del autor o dejar impune, so
pretexto de un tnico designio o proposito, la independiente
lesion de otros bienes juridicos cuando resultare del desarrollo
de su empresa delictiva, aun cuando éste la haya materializado
en relacion medio fin. Sobre el particular, sefiala Ricardo Nu-
fiez que, en la linea de ese absurdo “un individuo podia violar
un domicilio, destruir la puerta de acceso al mismo, matar a
quien pretendiera oponerse y, si se le ocurria, violar a la mujer
que se encontrara en el domicilio, y, a pesar de todo eso, solo
merecia una pena cuya unidad se fundaba en una supuesta
unidad de la actividad delictiva.” (“El Problema del Concurso
Ideal de Delitos”, “Optsculos de Derecho Penal y Criminal”,
N° 12, Ed. Lerner, Coérdoba 1986, p. 18). Desde otra Optica, en
total coincidencia con lo dicho, ensefna Sebastian Soler desta-
cando su irrazonabilidad que “ningtin motivo aconseja consi-
derar no punible un hecho porque el agente lo ejecute como
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medio para consumar otro mas” (nota al art. 81 del Proyecto
de Codigo Penal del afio 1960).
“Tapia”, Tomo 135:75

2.1. “Ne bis in idem”

Tratandose de un supuesto de concurso ideal, la unidad
factica impide la multiplicacién de pronunciamiento en senti-
do contrario.

“Vargas”, Tomo 111:237

No resulta posible la condena y absolucion simultaneas
respecto de un mismo hecho en supuestos de concurso ideal,
en razon del cardcter inseparable de la conducta. Un pronun-
ciamiento contradictorio que absolviera y condenara respecto
de un mismo “factum” constituiria una anomalia susceptible
de comprometer la vigencia de la sentencia como pronuncia-
miento judicial valido, y la convertiria en arbitraria al violar las
formas sustanciales del juicio.

La sentencia debe contener un pronunciamiento univo-
co, sin que sea dable que se sefale al caso como comprendido
dentro de la orbita de licitud y al mismo tiempo se condene
incluyéndolo en el marco de las conductas punibles, ya que la
unidad del hecho impide que la decision se multiplique en
forma intolerable con sentidos inversos respecto de distintos
titulos juridicos en concurso ideal, lo que comportaria una nu-
lidad absoluta por constitutiva de doble juzgamiento.

Se ajusta a derecho la sentencia en la que el tribunal
absuelve al imputado al considerar que no se habia formulado
acusacion en su contra, por haber solicitado la fiscalia condena

63



FALLOS DE LA CORTE DE JUSTICIA DE SALTA. RESENA TEMATICA

y absolucion al mismo tiempo, lo que implicé la violacion de

los principios de congruencia y “ne bis in idem”.
“Morizzio”, Tomo 141:635

2.2. Individualizacion judicial de la pena

Si bien la aplicacion sobre las disposiciones de concurso
ideal no determina la formacién de una escala diferencial, ello
no impide que la multiplicidad de efectos dafiosos se compu-
ten como circunstancias agravantes en orden a establecer la

pena aplicable.
“Barboza”, Tomo 112:525

2.3. Prescripcion

En el concurso ideal, por tratarse de un solo delito, la
prescripcion debe regirse por la pena mayor que es la tnica
aplicable de conformidad al art. 54 del C.P.

“Lemir Saravia”, Tomo 148: 379

3. Pluralidad de hechos. Concurso real

3.1. Unidad de la personalidad del autor.

Tratdndose de pruebas que versan sobre la persona del
acusado, la pericia psiquidtrica y la psicoldgica, no obstante
fueran ordenadas en el marco de distintas causas acumuladas,
poseen valor probatorio suficiente sobre la personalidad, la
cual no cabe escindir; maxime tratandose de un concurso real
de delitos (art. 55 del C.P.) y a la luz de los arts. 37, inc. 3° y cc.

del Cédigo Procesal Penal.
“Choque”, Tomo 145:413
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3.2. Relacion entre los hechos de la sentencia y la acusacién

Si en el requerimiento de juicio se acusa a la imputada
de agredir fisicamente a la victima en la via publica y poste-
riormente amenazarla a efectos de que no radique denuncia
policial, “prima facie” se materializaron dos hechos delictivos,
puesto que habria exteriorizado dos acciones que naturalmente
son distintas y que se adecuan, respectivamente, a dos supues-
tos reprimidos por el Cédigo Penal, produciendo dos resulta-
dos en el mundo real también distintos que constituyen lesio-
nes independientes a bienes juridicos penalmente protegidos: a
la integridad fisica, en un caso, y a la libertad psiquica en el
otro.

Corresponde declarar la nulidad de la sentencia y del
debate, si el tribunal absolvio tinicamente a la acusada del deli-
to de lesiones leves, limitdndose a juzgar uno de los hechos
delictivos llevados a su conocimiento, pues los hechos que,
acusados, configurarian la coaccion, no fueron tratados y, al
constituir un concurso real, el vicio no se circunscribe a una
cuestion de calificacion o subsuncion. Es deber del juez resol-
ver todas las cuestiones que hayan sido objeto del juicio y de

acusacion.
(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Posadas y Vittar)

Es valida la absolucion por el delito de lesiones, si el
tribunal indico las razones determinantes de su estado de du-
da acerca de la responsabilidad penal atribuida a la acusada y
tal valoracion no excluye sino que involucra la existencia de
otros elementos de juicio que pudieron conducir a la solucién
contraria.

Corresponde dejar sin efecto la sentencia solo en cuanto
a la imputada por el delito de coaccion, al omitir el tribunal
decidir su situacion procesal en relacion a la acusacion por ese
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delito, que concurre materialmente con el de lesiones, pues se

trata de hechos independientes entre si aunque ocurridos uno

después del otro conforme la hipdtesis contenida en el reque-
rimiento de juicio.

(del voto de las Dras. Ayala y Garros Martinez)

“Jaime”, Tomo 145:039

3.3. Prision preventiva. Cémputo

En supuestos de concurso real de delitos -por regla-
debe dictarse un tnico acto jurisdiccional condenatorio; enton-
ces, la prisioén preventiva sufrida en cualquiera de los procesos
sustanciados -incluso separadamente- y que culminaran con la
sentencia, debe ser computada a la pena impuesta en la tinica
condenacién, aun en aquellos en que resulte absuelto el acusa-
do.

De no computarse el tiempo de prision preventiva su-
frida por el sujeto al que se le imputan una pluralidad de cau-
sas en relacion a aquellas en que ha sido absuelto o sobreseido,
podria incurrirse en el absurdo de aceptar que una condena
beneficiaria su situacion al respecto y no asi la absolucion, da-
do que en el caso de condena ese tiempo se imputaria a la pena
Unica.

“Bianchi”, Tomo 137:075

4. Delito Continuado (art. 63 del C.P.)

La prescripcion de la accion penal en los supuestos de
delito continuado comienza a correr a partir del ultimo de los
actos que integran la empresa delictiva originariamente conce-
bida por el causante y que es ejecutada en sucesivos hechos
interdependientes. En efecto, la unidad de designio delictivo
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tiene una manifestacion concreta en el plano de la prescripcion,
donde se verifica una consecuencia elemental consistente en la
imposibilidad de separar distintos cursos, como ocurre con los
que se generan respecto de la persecucion de cada uno de los

hechos independientes que integran el concurso real.
“Alfaro”, Tomo 111:615

5. Unificacion
5.1. Fundamento

La unificacién de penas, prevista en el art. 58 del C.P.,
es un mecanismo que garantiza la imposicién de una sola san-
cién, consagrando el principio de pena total o prohibicion de
coexistencia de penas. Sus disposiciones tienen el proposito de
evitar que quien resulta multiplemente condenado en jurisdic-
ciones distintas o en épocas sucesivas quede sometido a un
régimen punitivo plural.

“Ponce”, Tomo 99:687

La norma contenida en el mencionado articulo tiene la
finalidad de evitar la bifurcacién de la persecucién penal vy,
como derivado de ello, impedir elevar a inauditas e incontro-
lables magnitudes -acumulacion mediante- la medida de la
pena, como también, que la justa imposicion penal, retributiva
a la culpabilidad, no se vea disminuida en su cumplimiento

por desaciertos procesales.
“Bustos”, Tomo 138:239
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5.2. Reglas

El art. 58 del C.P. encierra dos reglas que gobiernan la
unificacion de penas y que imponen, cada una de ellas, dife-

rentes requisitos para la viabilidad de dicho instituto.
“Pacheco”, Tomo 104:103

1ra. Regla: La primera regla exige que el ya condenado
y nuevamente juzgado “esté cumpliendo pena por otro hecho
distinto”, sin distinguir entre reiterante y reincidente, por lo
que, en tal supuesto, cuando no se haya agotado la pena, debe-
ran unificarse ambas sanciones. Por el contrario, la unificacion
no procedera si la primera condena se encuentra agotada. La
unificacion debe ser practicada por el tribunal de la segunda

sentencia sin importar la magnitud de los delitos juzgados.
“Balcasar”, Tomo 131: 1043

2da. Regla: La segunda regla procede ante la omision
de la primera. Requiere que el imputado sea sucesivamente
condenado, adquiriendo ambos pronunciamientos firmeza sin
que se dispusiera unificar las dos sanciones. En tal caso, la
competencia para unificar es del tribunal que impuso la pena
mayor; aun cuando ello es el producto de la inobservancia del
deber de unificaciéon que pesaba sobre el tribunal que emitiera

la Gltima condena.
“Acuiia”, Tomo 144:413

Para que proceda la unificaciéon no basta con la viola-
cién de la 1ra. regla mencionada, ya que es necesaria la subsis-
tencia de un interés juridicamente atendible. Ello requiere que
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se esté cumpliendo pena, pues si ésta se hallase agotada no
habria nada que unificar, sino solo hacer cumplir la pena del
segundo delito; aunque se admite que ésta no se encuentre
compurgada o extinguida, cuando subsista un interés a los
efectos de ejecutar la pena unificada o a los fines de que ésta
sirva de base para la prescripcion u otra institucion vinculada a
la naturaleza o medida de la pena.

Esto ultimo reviste eminente naturaleza extraordinaria
toda vez que puede producir efectos sobre la libertad; por tan-
to, la procedencia de la unificacion s6lo debe ser decidida me-
diante la aplicacion del tribunal de criterios absolutamente
restrictivos que permitan con total certeza y seguridad aceptar,
como dafo colateral ineludible, superponer la necesidad de
enmendar una omision judicial sobre la libertad que, también
por decision judicial, viene gozando el individuo. No basta,
asi, la violacién a la 1ra. regla sino que la unificacion debe ser

evidentemente imprescindible.
“Espinoza”, Tomo 156:555

5.3. Hipétesis

El art. 58 del C.P. contempla dos hipotesis de unifica-
cién que deben aplicarse en cualquiera de sus reglas de compe-
tencia.

1ra. hipdtesis: Comisién por un mismo agente de he-
chos delictivos independientes, alguno o algunos con condena
firme y otro u otros, aunque anteriores a dicha condena, con
causa posterior en tramite en cuya sentencia debe procederse a
la unificacién. Es un caso de concurso real, impedido de una
unica condena por desajustes procesales derivados de la no
aplicacion de las reglas de acumulacion.
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El tribunal unificador goza ampliamente de la discre-
cionalidad establecida, dentro de los marcos punitivos, por los
arts. 40, 41, 55 y 56 del C.P.; consecuencia de ello, debe acumu-
lar juridicamente las penas y construir una nueva, que puede o
no coincidir con la sumatoria de los montos acumulados.

A fin de efectivizar el derecho de igualdad, son aplica-
bles las reglas, principios, derechos y beneficios, tanto materia-
les como adjetivos, de los que gozaria el imputado si hubiera
sido condenado por hechos en concurso real, por un tnico tri-
bunal y mediante una tinica sentencia. En especial, la prision
preventiva cumplida en alguna de las causas beneficia y debe
computarse para todos los hechos investigados en las otras
causas, favoreciendo al condenado -en orden a los restantes
hechos- el tiempo excedente sufrido en alguno de los procesos
que, aunque independientes, debieron ser tinicos.

2da. hipétesis: Extiende las reglas punitivas del concur-
so real al caso, considerablemente distinto, de un delito come-
tido después de la condena e imposicién de una pena y antes
de que estuviese cumplida o mientras se cumple. Al unificar, la
escala se construye: desde lo que resta para cumplir de la pena
impuesta por el primer hecho o el minimo del segundo hecho -
segun cual sea mayor-, y hasta el maximo conminado para el
segundo hecho.

La unificacion de penas, en cualquiera de sus hipdtesis,
afecta la etapa de individualizacién penal, no asi la declarativa

de autoria y responsabilidad.
“Espinoza”, Tomo 156:555
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CAPITULO VI

PENA

1. Individualizacion de la pena

1.1. Legal

Con arreglo a los principios de legalidad y reserva pe-
nal, la tipicidad, cumple, por una parte, una funciéon de garan-
tia respecto al acusado evitando la arbitrariedad y los excesos
en el castigo y, por otra, no menos importante, legitima y auto-
riza la reaccion estatal, asegurando a la sociedad que el delito
serda reprimido en la justa medida determinada en abstracto
por el margen penal imponible, resultado aprioristico e inmu-
table del grado y la cantidad retributiva que merece la concreta
transgresion.

La individualizacion de la pena, asi, no sdlo es judicial,
sino, ademas, legislativa (amén de la faz ejecutiva). El juez,
entonces, al aplicar la ley, por imperio constitucional y como
garantia de justicia, no debe exceder el maximo de pena pre-
visto para el delito, pero tampoco, transgredir el minimo.

Razones de igualdad, ademads, asi lo imponen, pues,
conforme a la inveterada e invariable jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion, no pueden disponerse
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excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se

concede a otros en iguales circunstancias.

(del voto de los Dres. Catalano, Ferraris, Posadas y Vittar)
“Valdez”, Tomo 143:229

La fijacion de limites minimos en las escalas legislativas
penales suele explicarse mediante la maxima utilitarista de que
la ventaja del delito no debe superar la desventaja de la pena,
por lo que la pena seria una tasa que posibilitaria la funcién
disuasoria, basada sobre el supuesto de que el ser humano
actiia siempre racionalmente y, antes de cometer cualquier
delito, formula un célculo de rentabilidad. El principio de pro-
porcionalidad entendido como limite se opone a ser vulnerado
hacia arriba (limite maximo) pero no hacia abajo (limite mini-
mo), por lo que no impide que pueda disminuirse o incluso
renunciarse a la pena.

En este sentido, debe recordarse que, hace mas de un
siglo, los redactores del Proyecto de 1891 sefialaban que sin
salir de lo sancionado por legislaciones tan recomendables
como los codigos aleman, holandés entre otros, se habria po-
dido suprimir en general el limite “minimum” y establecer
solo el “maximum” de duracion o cantidad hasta donde podria
llegar el magistrado. De este modo se le habria dado mayor
latitud de juicio y habria quedado en mejor condiciéon para
determinar la pena conveniente. Pese a ello, ante el temor de
que los jueces pudiesen resultar demasiado benignos, los auto-
res de ese proyecto y del Cédigo vigente prefirieron mantener
los minimos, que en lo concreto, practicamente han desapare-
cido de otras legislaciones modernas.

Conforme a ello, la motivacion es la base del reproche
de culpabilidad por el acto: el motivo funda un mayor o menor
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reproche en razoén directa con la intensidad de la conducta
ilicita. De alli es que el articulo 41 del Cédigo Penal proporcio-
na las bases utilizables por el juez para fijar la pena en cada
caso, teniendo en cuenta las circunstancias referidas a la con-
ducta delictiva y las relativas a la personalidad del delincuen-

te.
(del voto del Dr. Cornejo)
“Choque”, Tomo 136:1075

1.2. Judicial

La justa medida de la pena que corresponde a cada caso
concreto puede ser resumida -conforme a una auténtica inter-
pretacion de la ley- en “la determinacién de las circunstancias
que influyen en la mayor o menor criminalidad del acto y en la
mayor o menor responsabilidad del delincuente” (Exposicion
de Motivos del Proyecto de Céd. Penal de 1906, Ed. Oficial, p.
306; reproducida en la exposicion del Proyecto de 1917 que
establece el sistema adoptado por el Codigo de 1922).

La valoracion que debe efectuarse al respecto es una
labor del juez y no escapa al control casatorio en absoluta con-
gruencia con el derecho a la doble instancia que consagran los
arts. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos y el art. 8.2.h de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

En dicha tarea confluyen elementos de caracter objeti-
vo, dirigidos a especificar la magnitud del injusto cometido -
circunstancias referidas al delito- y elementos subjetivos nece-
sarios para establecer la culpabilidad y peligrosidad del autor -
circunstancias referidas al autor y a las modalidades particula-
res del delito-. En atencion a esos criterios, los arts. 40 y 41 del
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C.P. establecen los parametros que el juez debe ponderar con-
juntamente para individualizar la pena en el caso concreto.

En lo que hace a la faz objetiva, debe descubrirse, de
entre los multiples supuestos posibles para producir el resul-
tado delictivo contemplado por el legislador, cual es el mate-
rializado por el autor y, atender a €l, en tanto pueda descubrir
la mayor o menor tendencia y actitud delictiva.

Como necesario complemento, constituyente de la faz
subjetiva, aparece la valoracion de la culpabilidad que, como
base de la responsabilidad penal, encuentra su primera fuente
en la reacciéon del derecho canonico frente al objetivismo de los
germanos y en la fundacion del principio “nulla poena sine
culpa”, que hoy informa a toda legislacion que, como la nues-
tra, se estructure en derecho penal liberal. Esta debe ser toma-
da en razén de la mayor o menor violacion del deber de no
delinquir, la mayor o menor perversidad, la mayor o menor
maldad y en la mayor o menor corrupcion moral del autor.

La peligrosidad delictiva, por su lado, debe ser tomada
en razon de su mayor o menor capacidad para cometer nuevos
delitos. Cumple, asi, especificos fines de prevencion y su de-
terminacion solo puede surgir de los elementos obrantes en la
causa.

Resultan asi dos premisas ineludibles que deben concu-
rrir indisolublemente en el caso concreto para que la sancién
impuesta sea -verdaderamente- la consecuencia legitima del
delito cometido. Primero, que la pena no puede ser tasada con
criterios absolutos, tomando en cuenta sélo los resultados del
delito y su gravedad. Segundo, que los aspectos a valorar en
cuanto a la culpabilidad y a la peligrosidad, surgen de la per-
sonalidad del autor, de sus circunstancias individuales y la
realidad que lo rodea, siendo susceptible de graduacion segiin
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la influencia de éstos en la determinacion a delinquir, su mar-
gen de opcion o eleccion y su entendimiento.

Como sintesis, con total sustento en el derecho penal de
acto, se colige que la pena individualizada debe adecuarse a la
personalidad del autor pero solo si continta reflejando la gra-

vedad del ilicito.
“Alonso”, Tomo 127:589

2. Agravantes genéricos

2.1. Armas de fuego

Con acento en el criterio sustentado sobre el punto casi
al unisono por los tribunales del pais al mensurar las penas,
aprioristicamente y de modo abstracto, la ley califica genéri-
camente la sancion de los delitos que se consuman mediando
empleo de arma de fuego (art. 41 bis del C.P.). El criterio agra-
vante es notorio e incuestionable; el arma de fuego aumenta la
potencia ofensiva del acusado, coloca en desigualdad e inde-
fension a la victima y concurre de modo preponderante asegu-
rando el resultado delictivo.

Debe aplicarse, también, en casos de delitos de homici-
dio simple, siempre que no concurran las otras circunstancias

de esa naturaleza contempladas en el art. 80 del C.P.
“Maza”, Tomo 145:75

2.2. Intervencion de menores de edad

La especifica intencién en el mayor de procurar impu-
nidad, no forma parte del texto de la norma, y tampoco es co-
rrecto pensar que ese fue el fin del legislador, maxime cuando
para el tratamiento legislativo de la cuestion se habian presen-
tado varios proyectos en donde se utilizaban férmulas total-
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mente distintas. En efecto, el proyecto de ley de los diputados
nacionales Victor Fayad y Elisa Carrio (del afio 2001), exigia
que la persona mayor de dieciocho afnos que delinque con un
menor “se valiere o sirviere de éste o lo determinare directa-
mente” a cometer el delito; similar redaccién se encuentra en el
proyecto de la diputada Irma Guglielmo, presentado en 199§;
por ultimo, el proyecto de la diputada Silvia Martinez (afio
2002) aplicaba la agravante cuando el mayor cometia un delito
“sirviéndose de nifos (menores de dieciocho afos) o en perjui-
cio de éstos”. Ninguno de los verbos utilizados en esos antece-
dentes triunfaron a la hora de sancionar la ley 25767, a pesar
de su reiteracion.

Si nos atenemos a la teleologia de la norma, no puede
desconocerse que en el dictamen elevado al Senado por la Co-
mision de Asuntos Penales y Regimenes Carcelarios, cuyo
proyecto fue sancionado sin modificaciones, se sefalé que “el
fin de la inclusion de la norma que aqui se acompana dentro
de la parte general del Codigo Penal, procura realmente
desalentar la utilizacion de menores de 18 afios para cometer
delitos por parte de mayores de dicha edad; sea que se valgan
de éstos o que los hagan participar como autores o participes,
lo que equivale a participar en el delito”.

El mensaje es claro, como politica criminal de Estado, lo
que pretende el legislador es que no se inicie prematuramente
a los jovenes argentinos en el camino de la delincuencia, sin
interesar si son utilizados como “salvoconducto” de impuni-
dad o como meros colaboradores o consortes, lo importante es
que los mayores, de los que se espera que tengan mejores po-
sibilidades de reflexionar sobre las consecuencias de sus actos,
no inmiscuyan en sus empresas delictivas a ningtin menor.

Es correcta la aplicacion de la agravante genérica pre-
vista en el art. 41 quater del Cddigo Penal si se comprueba que
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el imputado mayor de edad, blandiendo un arma blanca (cu-
chillo), la apoy6 en el cuerpo de la victima para amedrentarlo,
permitiendo con ello que los menores logren la sustraccion de

un celular.
(del voto de los Dres. Garros Martinez, Vittar, Ayala, Catalano y Ferraris)

Cabe suscribir la postura mas restrictiva que entiende
que la participacion de menores de edad debe poner en evi-
dencia, en forma didfana, que se ha pretendido descargar,
transferir o diferir la responsabilidad penal en los menores, o,
que éstos han sido instigados por los adultos para intervenir
en el hecho. Es dable recordar que cuando se llevo a cabo esta
reforma operada por la ley 25767 se desaprovechd la oportuni-
dad de incorporar la autoria mediata al art. 45 del Cdodigo Pe-
nal.

Sin que se haya realizado la reforma sobre el art. 45 del
Codigo Penal, automaticamente no pueden agravarse las pe-
nas por la mera intervencion de menores de edad en el hecho,
por cuanto se vulneraria insanablemente el principio de legali-
dad y la garantia del tipo penal, cuya descripcién de la con-
ducta punible no puede ser extendida al imputado “de lege
ferenda”.

Directamente vinculado al principio de legalidad se
encuentra el principio de maxima taxatividad legal e interpre-
tativa. Aunque la ley penal se expresa en palabras y éstas nun-
ca son totalmente precisas, no por ello debe despreciarse el
principio de legalidad, sino que es menester exigir al legislador
que agote los recursos técnicos para otorgar la mayor precision
posible en su obra. De alli que no baste que la criminalizacién
primaria se formalice en una ley, sino que ella debe hacerse en
forma taxativa y con la mayor precision técnica posible, con-
forme al principio de maxima taxatividad legal. Cuando los
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limites legales no se establecen de esta forma, y cuando el le-
gislador prescinde del verbo tipico y cuando establece una
escala penal de amplitud inusitada, como cuando remite a
conceptos vagos o valorativos de dudosa precision, el derecho
penal tiene dos posibilidades: declarar la inconstitucionalidad
de la ley; o, aplicar el principio de maxima taxatividad inter-
pretativa.

Conforme a dichos principios, el articulo 41 quater del
Codigo Penal debe ser interpretado en sus justos limites, y, de
acuerdo a las circunstancias particulares de la causa y las
pruebas colectadas durante el proceso, evaluar si efectivamen-
te los menores fueron utilizados como meros instrumentos
inimputables en la comision del ilicito, o si en su caso, actuaron
como coparticipes de la accion criminal que culmind con la
imposicion de la pena al mayor y la declaracion de responsabi-
lidad de los menores intervinientes en el injusto.

Si los menores tuvieron determinacion y autonomia en
sus voluntades para actuar como lo hicieron, con o sin la parti-
cipacion de su consorte de causa, no puede aplicarse la agra-
vante genérica.

Cabe recordar que autor mediato es el que, dominando
el hecho y poseyendo las demas caracteristicas especiales de la
autoria, se sirve de otra persona (instrumento) para la ejecu-
cion de la accion tipica. Deben existir pruebas en la causa que
acrediten de manera fehaciente que el encartado haya sido
quien determiné a los menores para que actuaran a su antojo o
bajo la orbita de su direccion, de ser asi, los menores nunca
deberian ser declarados responsables, sino inimputables por la
coaccion que éste hubiese ejercido sobre sus voluntades. Ello es
asi, porque sin dominio de la voluntad del instrumento coacto
no puede haber autoria mediata, y si no hay dominio de la
voluntad, tampoco puede autorizarse a la imposicion de un
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agravante que redunda en perjuicio de la garantia de la legali-
dad taxativa “nullun poenam sine legem” que debe primar en
la descripcién de una conducta antijuridica.

La finalidad que tuvo el legislador al introducir esta
agravante no fue tanto que objetivamente interviniera un me-
nor en un hecho grupal, sino que la intervencién del menor
tuviera la finalidad de descargar la responsabilidad en él. La
finalidad de descargar la responsabilidad en el menor tendra
que ser acreditada en cada caso pero en especial en referencia
al tipo subjetivo, por tratarse de un especial elemento subjetivo
distinto del dolo.

Si el encartado mayor de edad prefirio el silencio y no
declaré en el proceso, dicho silencio no puede traerle aparejada
presuncion alguna en su contra, ni tampoco ser usado en su
imputacion, y menos cuando de los dichos de los propios me-
nores no surge jefatura, direccion o acatamiento alguno de
parte de ellos en la perpetracion del hecho. La postura laxa que
no repara en agravar la pena cuando simplemente haya inter-
venido un menor, atn cuando no constare que fue coaccionado
o inducido a cometer el delito, rifie con las garantias mas ele-
mentales en que se informa el principio de legalidad, tanto en
materia constitucional como en lo atinente al control de con-
vencionalidad que deviene de los Pactos Internacionales sobre
Derechos Humanos que la Argentina es signataria y tienen

jerarquia constitucional.
(del voto del Dr. Cornejo)
“Rojas”, Tomo 156:967

3. Prohibicion de doble valoracion

La garantia constitucional del “ne bis in idem”, no es
violada si, como corresponde, el juez valora las circunstancias

79



FALLOS DE LA CORTE DE JUSTICIA DE SALTA. RESENA TEMATICA

especiales que presenta cada caso en particular, que son las
que permiten individualizar la pena dentro de la amplia escala
establecida por la norma penal y los distintos modos de come-

ter un mismo delito.
“Vargas”, Tomo 147:269

4. Condena condicional

4.1. Fundamentacion

La exposicion de motivos del Poder Ejecutivo Nacional,
que adjuntaba el proyecto que luego seria la ley 23057, expre-
saba su preocupacion porque la automaticidad con que se apli-
caba la condena condicional aseguraba que no se aplicaria pe-
na alguna al delincuente primario que cometiera un delito
amenazado con pena minima de hasta dos afios -elevado a tres
por la misma ley-, con lo que se afectaba la funcién de preven-
cién general de la pena.

Por eso, el texto vigente del articulo establece la obliga-
cion, bajo pena de nulidad, de fundar la decisién judicial que
deja en suspenso la ejecucion de la pena en la personalidad
moral del condenado, su actitud posterior al delito, los motivos
que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza del hecho y las
demads circunstancias que demuestren la inconveniencia de
aplicar efectivamente la privacion de libertad (art. 26 del C.P.).

Si bien todas las decisiones judiciales deben ser funda-
das, el legislador ha querido remarcar la obligacion para ter-
minar con la aplicaciéon mecanica del instituto. Por ende, es
claro que el sentido de la nulidad se da en los supuestos de
concesion del beneficio de modo cuasi-automatico y sin una
decision fundada, dado que la regla es la prision efectiva -para
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apartarse de ella es que funda la decision- y la condicionalidad
lo extraordinario.
“Lépez”, Tomo 142:823

4.2. Reglas de conducta

Resulta ineludible para el tribunal que dicta una pena
de cumplimiento condicional la imposicion de todas o alguna
de las reglas de conducta establecidas en el articulo 27 bis del
Codigo Penal y es de su exclusivo resorte determinar aquellas
que considera adecuadas para el caso concreto.

La imposicion de reglas de conducta al condenado ope-
ra como un complemento de la condena de ejecucion condicio-
nal impuesta y tiende a reforzar su efectividad. Tan es asi que
la suspension de la ejecuciéon de la pena pronunciada -
exclusivamente si es de prision- es revocada si el condenado
no cumple con las condiciones posteriores impuestas (art. 27
bis, “in fine” del C.P.).

Dichas consecuencias eran inexistentes en el sistema
anterior que sdlo preveia como causal de revocacion de la con-
dicionalidad la comisién de otro delito (art. 27 del C.P.). De lo
expuesto se advierte que en la reforma se contempla un régi-
men mas severo para la ejecucion de la condena condicional.

La “ratio legis” de la imposiciéon de reglas de conducta
en caso de condena a pena privativa de la libertad de ejecucion
condicional es la de poner a tono nuestro derecho de fondo con
las doctrinas modernas que consideran a la pena en su funcién
social y no sdlo en su faz retributiva. Sin la imposicion de por
lo menos una regla de conducta que haga a su reinsercion so-
cial, no se tenderia al logro de una verdadera resocializacion
de infractores primarios u ocasionales cuyas condenas se dejan

en suspenso.
“Ventura”, Tomo 141:313
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El art. 27 bis del C.P., bajo una férmula imperativa y no
facultativa para el juez -“deberd”- establece las reglas de con-
ducta a imponer de manera inherente al beneficio otorgado a
los imputados (art. 26 del C.P.), precisamente, a fin de que éste
no sea incondicionado. No cabe duda de la necesidad de que el
Estado ejercite plenamente su facultad de contralor de la evo-
lucién de la conducta del condenado, pues de ello depende la
vigencia de la condicionalidad; lo que surge de la letra clara de
la ley, enmarcada en el sistema continental europeo o franco-

belga.
“Gallardo”, Tomo 144:929

4.2.1. Naturaleza

Las reglas de conducta que contiene el art. 27 bis del
Codigo Penal, no constituyen una nueva pena principal, con-
forme una adecuada interpretacion sistematica con lo dispues-
to por el art. 5% de dicho cuerpo normativo. Desde una perspec-
tiva dogmatica, tales reglas constituyen obligaciones impuestas
al condenado, las cuales, cuando son aplicadas por el tribunal,
sistematicamente, operan como una condicion para la subsis-
tencia del beneficio; condicion cuya inobservancia por parte
del condenado, puede, incluso, adquirir un efecto resolutorio
de la condicionalidad. A su vez, contienen una finalidad politi-
co-criminal determinada, la de crear, a través de ellas, un ré-
gimen de ayuda y control tendiente a la reinsercion social del

condenado.
“Figueroa”, Tomo 136:321
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4.2.3. Incumplimiento

Para revocar la condena de ejecucion condicional por
incumplimiento de las reglas de conducta, es necesario haber
agotado antes una serie de alternativas que surgen de una in-
terpretacion sistematica del art. 27 bis del cddigo citado. En
primer lugar, el tribunal podra modificar las reglas de conduc-
ta, cuando la imposibilidad de su cumplimiento sea justificada.
En segundo lugar, el érgano jurisdiccional podra insistir en
que el beneficiario las satisfaga, sin que del incumplimiento en
que hubiese incurrido, se derive sancion alguna. Finalmente,
dispondrd que no se compute como plazo de cumplimiento
todo o parte del tiempo transcurrido hasta ese momento vy,
recién luego, en caso de persistencia o reiterancia decidira la
revocacion.

“Figueroa”, Tomo 136:321

4.3. Efecto

Cuando el art. 27 del C.P. determina que la condena-
cién condicional se tendrd como no pronunciada si en el tér-
mino de cuatro afios contados a partir de la fecha de la senten-
cia firme el condenado no cometiere un nuevo delito, establece
un efecto que solo exige una concreta declaracién judicial en
tanto medie un interés concreto susceptible de invocacion por
la parte.

Esto ultimo ocurre si el condenado comete un nuevo
delito y debe determinarse la procedencia de que cumpla junto
a la anterior una nueva condena, tal como ese articulo lo indica
en su parte final. Mientras esa condicion no se verifique la pre-
tension de que se declare judicialmente que la condenacion se
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tiene por no pronunciada carece de sentido, en tanto no se
asienta en el tnico interés que puede justificarla, que surge de
la lectura integral de dicho articulo, consistente en que, tras el
dictado de la nueva condena la primera no se haga efectiva.

El interés no puede relacionarse con la eventual decla-
racion de reincidencia y su repercusion en la libertad del con-
denado, en tanto la condenacion condicional carece de toda
incidencia en la aplicacion del régimen del instituto previsto
por el art. 50 del C.P., pues esa norma adopta el sistema de
reincidencia real, requiriendo el cumplimiento total o parcial
de la pena privativa de libertad, extremo que precisamente se
excluye cuando se concede el beneficio previsto en el art. 26

del mismo codigo.
“Cavallo”, Tomo 92:723

5. Reincidencia

La reincidencia es una situacion juridica que depende
de la comprobacion objetiva de dos circunstancias, el cumpli-
miento efectivo de al menos una parte de una condena ante-
rior, y que el nuevo delito, punible también con pena privativa
de la libertad, se cometa antes de transcurrido el término indi-
cado en el ultimo parrafo del articulo 50 del Codigo Penal. La
nueva sentencia dictada a un mismo imputado no es constitu-
tiva del estado de reincidencia, sino simplemente declarativa
de la comision del nuevo delito que genera ese estado.

De la actual interpretacion del articulo 50 del Coédigo
Penal surge que la modificacion del criterio hacia el de reinci-
dencia real o verdadera, atiende al fin de prevencién indivi-
dual de la pena; por ello, para la declaracién de reincidencia
basta con la existencia de una condena anterior, cuyo caracter
comunicativo, sea en forma de prevencion o de represion, se
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ve nuevamente cuestionado por el accionar posterior de quien
recae en el delito.

Corresponde desestimar el planteo de inconstituciona-
lidad del articulo 50 del Cdédigo Penal, que conlleva una finali-
dad vinculada a la resocializacion, en razén de que la garantia
de igualdad ante la ley no impide que las leyes contemplen de
manera distinta situaciones que consideren diferentes, siempre
que la discriminacién no sea arbitraria y el distinto tratamiento
tenga justificacion en el desprecio hacia la pena, circunstancia
que justifica las consecuencias juridicas del instituto de la rein-
cidencia.

El instituto de la reincidencia no afecta el principio “ne
bis in idem”, pues lo que éste prohibe es la nueva aplicacion de
pena por el mismo hecho, pero no impide que la condena ante-
rior surta efectos respecto del tratamiento que se considere
adecuado para aquellos supuestos en los que el individuo in-
curriese en una nueva infraccion penal u otras consecuencias
juridicas. Al no pertenecer la reincidencia a la estructura del
hecho tipico, no puede vulnerar de ningtin modo el principio
aludido, y por corresponder a la culpabilidad, sirve para ade-
cuar la pena a una reprochabilidad cuya conciencia del injusto
contiene, como elemento para el juicio de punibilidad, la me-

dida en la desobediencia de la ley.
“Cruz”, Tomo 139:19

5.1. Requisitos para su declaracion

El denominado sistema de reincidencia real establecido
en el art. 50 del C.P. tiene, como presupuesto esencial, que
quien se encuentre cumpliendo una pena privativa de libertad
cometa un nuevo delito, es decir que recaiga en actividad de-
lictiva luego de que le haya sido aplicada, total o parcialmente,
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una pena privativa de libertad. De alli que el delito que motiva
la reincidencia solo pueda ser de fecha posterior a la primera
condena, y siempre, cometido en el lapso indicado en el art. 50

del C.P.
“Heredia”, Tomo 88:89

5.3. Inconstitucionalidad del régimen de reclusion por tiempo
indeterminado en supuestos de reincidencia milltiple

El sistema establecido en el art. 52 del C.P. es inconsti-
tucional, porque transgrede el principio de culpabilidad estric-
ta por el acto (arts. 9 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 19 de la Constitucion Nacional) y la prohibicion de
persecucion multiple (arts. 8.4 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 14.7 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos).

En el esquema supralegal argentino, el art. 19 de la
Constitucion Nacional y el art. 9 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, albergan al principio de reserva,
pudiendo inferirse de su texto que lo tinico que puede ser obje-
to o materia de prohibicion son las “acciones”.

El “principio de culpabilidad” hace que cada individuo
deba responder por la responsabilidad especifica que le puede
corresponder por la transgresion de una norma penal anterior
al hecho del proceso y no por cuestiones ajenas a ello, como
pueden ser sus intenciones, su personalidad, su forma de ser y
el modo de conducir su vida.

La imposicion de medidas accesorias como la reclusion
por tiempo indeterminado, tal y como aparece definida en el
art. 52 del C.P., se asocia a los parametros estructurales del tipo
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penal de autor, sobre la base de una concepcién de culpabili-
dad por conduccion de vida donde el hecho es valorado con-
forme a su significado sintomatico, infringiendo principalmen-
te la vinculacion del legislador al principio de derecho penal
de acto.

El régimen de intensificacion penal por reincidencia
importa una transgresion al principio del “ne bis in idem”, y
supone una doble valoracion de un mismo hecho creando un
delito autonomo (ser reincidente) accesorio al tipo penal in-
fringido, lo que violenta el principio de culpabilidad al superar
los limites impuestos por el hecho tipico.

La naturaleza de la reclusién por tiempo indeterminado
no puede independizarse de las modalidades de su aplicacion
concreta, ya que a diferencia de las mas caracteristicas medidas
de seguridad (por ejemplo internaciones en institutos psiquia-
tricos) se cumple de igual manera que la pena que viene su-
friendo el condenado.

Desde el punto de vista de la ejecucion, puede sostener-
se que la “reclusion por tiempo indeterminado” es “pena” para
el condenado y no medida de seguridad.

Las medidas de seguridad que no tengan cardcter cura-
tivo y que importen privacion de libertad con sistema carcela-
rio, son en realidad penas y su aplicacion en funcion del art. 52
del C.P. es inconstitucional porque viola los principios de cul-
pabilidad, de proporcionalidad de la pena, de reserva, de lega-
lidad, de derecho penal de acto, el que prohibe la persecucion
penal multiple y el de humanidad.

(del voto de los Dres. Posadas, Catalano, Ferraris, Garros Martinez)

Segun los tratados internacionales de jerarquia consti-
tucional las penas privativas de la libertad tendrdn como fina-
lidad esencial la “reforma y la readaptacion social de los con-
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denados” y “el régimen penitenciario consistira en un trata-
miento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readapta-
cion social de los penados” (art. 5 inc. 6 Convencion America-
na sobre Derechos Humanos y Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, respectivamente). Ello pone un limite
al derecho penal argentino, que no puede oponerse a disposi-
ciones de rango superior.

La pena accesoria del art. 52 resulta violatoria de esa
realidad personal del acusado privado de libertad y de sus
derechos, pues en definitiva se lo esta juzgando de nuevo por
un hecho del que ya recibi6é y cumplié sancion, afectdndose el
principio del “ne bis in idem”, siendo entonces carente de sus-
tento la sola justificacion de la sancidn por la peligrosidad del
delincuente. En igual sentido, es contraria al principio de cul-
pabilidad porque desconoce lo afirmado, tanto en doctrina
como en jurisprudencia, de que la Constitucién Nacional con-
sagra un derecho penal de acto y no de autor. Esta pena acce-
soria, que no guarda ninguna relaciéon con el contenido del
injusto ni con la culpabilidad del delito a cuya pena acompana
no solo es inconstitucional por violar el principio de minima
irracionalidad, sino también por su genealogia antirrepublica-
na e incompatible con la antropologia constitucional, pues no
es mas que una sintesis de las viejas penas de deportacion y de
relegacion.

La accesoria del art. 52 padece de una tacha incuestio-
nable de inconstitucionalidad, pues al margen de su considera-
cién como pena de ejecucion especial, debemos afincarnos en
la realidad del acusado que percibe la sanciéon como una pena,
porque en definitiva tiene su libertad limitada por efecto de su

conducta inapropiada frente a la sociedad.
(voto de la Dra. Ayala)
“Veldzquez”, Tomo 123:1
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Si bien el articulo 52 del Codigo Penal se refiere a la re-
clusion por tiempo indeterminado, luego de la reforma del
articulo 55 de ese cddigo para el caso de concurso de delitos,
por ley 25928, debe entenderse que el limite es en realidad el
plazo de cincuenta afios de prision o reclusion, con lo cual el
condenado a prisién o reclusion perpetua puede solicitar la
libertad condicional una vez que hubiese cumplido treinta y
cinco afos de la condena, mientras que el condenado a cin-
cuenta anos de prision, puede hacerlo transcurridos dos tercios
de la condena, o sea, a los treinta y tres afios y cuatro meses.

Carece de asidero el planteo de inconstitucionalidad
por la indeterminacion del plazo de reclusion, pues la reforma
al Cédigo Penal operada por la ley 25928 establece un término
maximo de cincuenta anos a la condena, conforme el cual debe

realizarse el computo de la libertad condicional.
(del voto del Dr. Cornejo)
“Rios”, Tomo 138:119
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CAPIiTULO VII

ACCION PENAL

A - EJERCICIO DE LA ACCION

1. Accién piblica

1.1. Instancia habilitante

El proceso penal presupone la previa existencia de un
acto de impulso procesal que obre como factor externo respec-
to del drgano jurisdiccional, “ne procedat iudex ex officio”.

La instancia habilitante del proceso penal puede cum-
plirse mediante un requerimiento por parte del Agente Fiscal,
0 a través de las comunicaciones cursadas durante el sumario
de prevencion, en particular el parte preventivo, que cumple
una funcién promotora autéonoma, si bien el ulterior ejercicio

de la accién penal corresponde al Ministerio Publico Fiscal.
“Lazarte”, Tomo 123:769
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Al fiscal le incumbe la promocién y el ejercicio de la
accion publica por mandato constitucional, siendo en definiti-

va una autolimitacion del Estado en su pretension punitiva.
“Acuna”, Tomo 135:435

En el procedimiento sumario, si no existe requerimien-
to de juicio formulado con arreglo a las pautas descriptas en
los arts. 357 y 184 del C.P.P., sobreviene en consecuencia la

ausencia de un ineludible acto promotor.

(del voto de los Dres. Garros Martinez, Posadas, Catalano, Cornejo y Ferraris)
“Pérez”, Tomo 132:21

2. Accidon publica dependiente de instancia privada

2.1. Instancia habilitante

En los delitos de acciéon dependiente de instancia pri-
vada, la denuncia o acusacién de parte es un requisito de pro-

cedibilidad sin el cual no puede procederse a formar causa.
(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Posadas y Vittar)

Cuando se esta frente a cualquiera de los delitos enu-
merados en el art. 72 del C.P. sin que se den las condiciones de
excepcion, no se procederd a “formar causa” mientras no se
produzca la instancia por el acto idéneo de quien tenga dere-
cho a instar, dado que la ley ha otorgado un poder al particular
determinante de la persecucion penal. Es liberar una condicion
de perseguibilidad que so6lo corresponde a quien tenga un con-
creto interés juridico que la ley le permite proteger. En estos
delitos el particular es quien con su instancia debe mostrar su
agravio, o el de su representado (o puesto a su cuidado), para
que el Estado asuma la funcién penal indeclinablemente.
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Los motivos de tal restriccion fijada por la ley estriban
en moderar la arbitraria confiscacién de conflictos que es parte
esencial del poder punitivo, en procura de que la accion de-
penda de la victima, quien es la mas indicada para juzgar los
eventuales perjuicios que puede acarrearle; o en sintesis el evi-
tar la doble victimizacion. En el caso particular de los menores,
el ordenamiento legal no quiere que éstos resuelvan sobre la
conveniencia de un proceso que podria perjudicar tanto a ellos

como a su familia.

(del voto de las Dras. Ayala y Garros Martinez)
“Cuellar”, Tomo 149:273

2.1.1. Nulidad. Interés. “Strepitus fori”

La sancion de nulidad por violacién de disposiciones
relativas a la facultad de denunciar delitos de accion publica
dependientes de instancia privada debe hallarse siempre vin-
culada a un interés concreto, pues no existe posibilidad de in-
validar lo actuado con el solo fin de satisfacer formalidades
legales, sino tnicamente en funcién de la reparacién de un
gravamen especifico, sufrido por algtin sujeto procesal. La ex-
clusién de la accion de oficio tiende a evitar que el “strepitus
fori” agrave, al margen de la voluntad del ofendido o de quie-
nes estan facultados a instar, la lesién causada por el delito,
incluyéndose también la defensa de la intimidad o de la fami-
lia; se pretende, en beneficio del ofendido, evitar el escandalo
que suma a la ofensa del delito, su publicidad; por ello, si el
proceso se ha ventilado, ha trascendido lo que puede evitar
una decision contraria, y declarar nulo el pronunciamiento
tinal sélo provocaria la impunidad y en modo alguno benefi-
ciaria al interesado.
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El interés de las personas habilitadas para instar subsis-
te en tanto no se haya producido el “strepitus fori” que repre-
senta la publica consideracion de un hecho que el damnificado
puede no querer que se ventile; este aspecto esencial no se cu-
bre si el mentado interés ha desaparecido tras la tramitacion
del juicio oral, que constituye el &mbito de maxima exposicion

del hecho.
“Rodriguez”, Tomo 95:917

2.2. Sujetos habilitados para instar la accion
2.2.1. Representantes legales

Si el hecho anoticiado configura “prima facie” el delito
de lesiones leves (art. 89 del C.P.) y quien aparece como agra-
viada es menor de edad, resulta incapaz, segun las leyes civi-
les, para denunciar.

En virtud de ello y por las expresas previsiones del inc.
22y el penultimo parrafo del art. 72 del C.P., no puede proce-
derse a la formacion de causa sino por acusacién o denuncia de
su tutor, guardador o representante legal, excepto que media-
ren razones de seguridad o interés publico, situaciones estas
altimas que no han sido alegadas por el representante del Mi-
nisterio Fiscal.

En ese marco, si bien al radicarse formal denuncia y
luego ratificarla se invoca el caracter de madre de la menor, de
las constancias de autos surge que tal estado civil no ha sido
acreditado de conformidad a la expresa limitacion del art. 201
del C.P.P.; por ende, no puede tenerse por cumplido el requisi-
to exigido por la ley de fondo y ratificado por la ley procesal

(art. 169 del C.P.P.).
“Gonzalez”, Tomo 128:713
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En los delitos de acciéon dependiente de instancia pri-
vada, la denuncia o acusacién de parte es un requisito de pro-
cedibilidad sin el cual no puede procederse a formar causa y,
tratandose de una victima menor de edad, tal instancia corres-
ponde a sus representantes legales.

La voluntad de remover el obstaculo a la accién publica
debe surgir de manera inequivoca, pues, estar a otra cosa im-
plicaria desconocer los fundamentos de la norma sustantiva en
cuestion y hacer sopesar al acusado un proceso que la ley no
ha tenido en miras legitimar.

No se cumple con el requisito de procedibilidad si la
denuncia es radicada y ratificada por la hermana de la menor
ofendida -persona ajena a su patria potestad-, mientras que sus
padres -verdaderos legitimados- ni siquiera prestaron declara-
cién testimonial, limitdandose uno de ellos a acompanfarla -sin
efectuar manifestacion alguna- en su deposicion informativa, a
fin de integrar su personalidad y con el objeto de dar cumpli-
miento a otra exigencia legal.

La sola presencia del padre de la menor en el acto de su
declaracién, no es univoca y bajo ningtin concepto remueve el
obstaculo de procedibilidad, puesto que el incapaz no puede
instar por si ni por medio de sus representantes legales y estos
ultimos son quienes pueden actuar por su propio derecho
cuando el representado sea el ofendido por el hecho.

Advertido el obstaculo de procedibilidad, y tratdndose
del delito de lesiones leves que dio inicio a la causa, debe de-

clararse la nulidad de todo lo actuado.
(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Posadas y Vittar)

Ante la falta de comprobacién en el curso del debate
del delito de lesiones graves que concurria idealmente con
lesiones leves, no corresponde declarar la nulidad de las actua-
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ciones, si con la presencia y firma del padre de la menor dam-
nificada en la declaracion informativa prestada en sede ins-
tructoria, ha mediado una convalidacion tacita del represen-
tante legal, salvandose a partir de ese momento el obstaculo
para tener por validamente instada la accion por el delito de
lesiones leves (art. 72 del C.P.).

Frente al supuesto de ausencia o irregularidad de la
instancia inicial, la no anulacién de lo actuado sera posible
cuando el procedimiento se hubiere cumplido como conse-
cuencia de una declaracién de voluntad que, en el momento de
producirse, reunia las caracteristicas de una instancia confor-
mada con lo previsto por la ley de fondo. En este caso la mani-
festacion posterior del titular del derecho significara una ratifi-
cacion o una confirmacion de aquel acto anterior, permitiendo
la continuacion del proceso.

Si falta un presupuesto procesal al comenzar el proce-
dimiento y la irregularidad desaparece antes de pronunciarse
el tribunal sobre la misma, resulta excesivamente ritualista la
invalidacion de lo actuado.

Es admisible la convalidacion tacita de la instancia pri-
vada, ya que la participacion del padre o madre junto con la
menor en actos del proceso denotan su voluntad de que los
hechos sean conocidos; ante ello y no siendo los intereses per-
sonales del imputado, sino los particulares de la victima lo que
protege la tutela juridica de la instancia privada, la nulidad

debe de ser desestimada.

(del voto en disidencia de las Dras. Ayala y Garros Martinez)
“Cuellar”, Tomo 149:273

2.2.2. Guardador

En el marco de la facultad de denunciar que confiere el
art. 72 del C.P., la victima no puede ser considerada persona
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capaz por la sola circunstancia de que su demencia no haya
sido declarada por un juez competente.

No resulta razonable pretender que una persona afec-
tada por un retraso mental que fuera objeto de comprobacion
cargue con el deber de decidir si se promueve una investiga-
cion policial o judicial por el encuentro sexual que sostuvo con
el imputado, en tanto ello se habria traducido en la segura im-
posibilidad de proceder.

Atn cuando la persona del entorno familiar no revista
la calidad de representante legal conforme al art. 57 del Codigo
Civil, puede ser considerada guardadora, si se presenta una
situacion de hecho, donde aquella ha venido sirviendo de guia
y brindando protecciéon a un sujeto mentalmente disminuido.
La guarda es una potestad de hecho, que debe exteriorizarse a
través de cuidados materiales y espirituales y se trata de una
situacion factica a la que la ley le atribuye virtualidad juridica

en funcién de esos elementos exteriorizantes.
“Rodriguez”, Tomo 95:917

2.3. Razones de seguridad e interés piuiblico (art. 72 inc. 2° C.P.)

Sin perjuicio de no haberse acreditado la representacion
que invoca el denunciante y con arreglo al art. 72 inc. 2° del
C.P, encontrandose en juego el superior interés de un nifo,
amparado por distintos instrumentos internacionales incorpo-
rados a nuestro bloque constitucional, cuya tutela debe ser
ponderada sobre toda otra consideracion y tratandose de in-
fracciones cometidas en un marco de violencia familiar, califi-
cada legislativamente, si bien a fines de prevencién y erradica-
cion -art. 13, ley 7403-, como de orden publico y de interés so-
cial, el caso encuadra en la salvedad de la mencionada norma
de fondo, en cuanto median razones de interés publico, dado
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que su conocimiento y juzgamiento resulta util y necesario
para el bienestar de la comunidad. Por tanto, pese a la omision
apuntada, la condicion de procedibilidad cedid habilitando la

persecucion de oficio.
“Subelza”, Tomo 134:37

3. Accién privada

3.1. Instancia

La querella admitida abre la instancia penal, porque se
trata de un acto promotor del proceso, de un verdadero acto de
acusacion, que produce la apertura, desde el comienzo, de un
proceso plenario y contradictorio.

A pesar de ser un proceso de naturaleza privada, ello
bajo ningin punto de vista deroga o excluye las garantias
constitucionales que rigen el proceso penal. Entre ellas, el de-
bido proceso impone a la par de la divisién de roles (en la es-
pecie efectivizada por el querellante como acusador y el juez
como tercero imparcial), que este ultimo limite su “imperium”
al marco de persecucion instado por aquél. Porque todo exce-
so, de no ser corregido, implicaria, por un lado, someter los
derechos del acusado a un proceso de estricto corte inquisitivo,
lo que ya fue superado hace mucho tiempo atras y, por el otro,
obviar las concretas disposiciones procesales que rigen la cues-
tién; motivos de orden superior y de estricta naturaleza publi-
ca, que no pueden ser desatendidos, constituyendo una causal
de nulidad absoluta e insanable que habilita su declaracion de
oficio.

“Martinez”, Tomo 124:785
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3.2. Muerte del imputado

La accidon penal se extingue por la muerte del impu-
tado, por lo que estando fehacientemente demostrada esta cir-

cunstancia mediante acta de defuncion agregada en la causa

(art. 201 del C.P.P), debe asi declararse.
“Poma”, Tomo 133:515

En funcidén del caracter personalisimo de la responsabi-
lidad penal, el derecho moderno ha establecido que la accién
tendiente a hacerla efectiva no puede mantenerse vigente lue-
go de la muerte del causante, criterio éste expresamente adop-
tado por el art. 59, inc. 1° del C.P., por lo que corresponde tener

por extinguida la accion penal por fallecimiento del causante.
“Rodriguez”, Tomo 127:507

B - PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

4. Caracteres

La vigencia de la accion -en tanto es un requisito de
punibilidad- constituye un presupuesto necesario en el proceso
penal, que debe atenderse con prioridad respecto de cualquier
otro. Ninguna importancia tiene discurrir acerca de la relevan-
cia penal del hecho o de la suficiencia probatoria de los ele-
mentos reunidos en la causa para acreditarlo si la accion penal
se encuentra extinguida.
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La prescripcion de la accion penal es una cuestion de
orden publico, que debe ser declarada de oficio, puesto que se
produce de pleno derecho y debe ser resuelta en forma previa

a cualquier decision sobre el fondo.
“Palabecino”, Tomo 146:563

5. Fundamento

La aplicacion de la pena, a la par de requerir que no
concurra algin presupuesto negativo de punibilidad, exige un
ineludible presupuesto positivo; esto es, la vigencia de la ac-
cion. Entre sus causas extintivas, todas establecidas en la ley de
fondo, la prescripcidn posee cardcter subjetivo y puede resu-
mirse en el transcurso del tiempo sumado a la inactividad esta-
tal; sus efectos, indiscutibles por cierto, son el de aniquilar la
potestad represiva, vedar la persecucion y, en términos proce-
sales, impedir el pronunciamiento sobre el fondo de la cues-
tion.

“Chaparro”, Tomo 142:277

6. Suspension del término. Causales

6.1. Cuestiones previas y prejudiciales

Las cuestiones previas exigen una resolucion que pre-
ceda al proceso penal sin la cual éste no pueda iniciarse
(desafuero y antejuicio arts. 185. 186 y cc del C.P.P.) y las pre-
judiciales un pronunciamiento en otro juicio anterior a la sen-
tencia del delito. Hasta que ellas no sean resueltas la prescrip-

cion se suspende (art. 67, primer parrafo del C.P.).
“Ulloa De la Serna”, Tomo 142:111
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6.2. Delitos cometidos en ejercicio de la funcion publica

La modificacion al segundo parrafo del art. 67 del C.P.
introducida por ley 25188 extiende los supuestos expresos de
delitos funcionales que anteriormente enumeraba a todos los

delitos cometidos en el ejercicio de la funcién publica.
“Ulloa De la Serna”, Tomo 142:111

La causal de suspension de la prescripcién contempla-
da en el 2do. parrafo del art. 67 del C.P. no se limita al impu-
tado que detenta la funcion y extiende sus efectos impeditivos
alcanzando a todos los que participen en el hecho delictivo, sea

a titulo de autor, coautor, complice o instigador.
“Elias de Bocanera”, Tomo 158:485

Si bien el segundo parrafo del art. 67 del C.P. suspende
la prescripcion para los delitos cometidos en ejercicio de la
funcién publica y extiende dichos efectos a todos los que hu-
biesen participado, tal disposicion no es aplicable a la situacion
del participe ante la existencia de un pronunciamiento libera-
torio por atipicidad (art. 326, inc. 3° del C.P.P.), que sdlo es
procedente ante certeza absoluta sobre la causal y cuyo efecto
fue cerrar definitiva e irrevocablemente el proceso en relacion
a quien, precisamente, se desempefiaba en la funcién publica.
Ello es asi porque, el sobreseimiento dictado impone afirmar
que los presupuestos aludidos -delito funcional y participa-
cidn- nunca existieron y, por tanto, nunca tuvieron virtualidad

juridica para suspender el curso de la prescripcion.
“Agiiero”, Tomo 137:113
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La calidad de funcionario publico y el ejercicio de esa
funcién se encuentra determinada, mediando interpretacién
auténtica y contextual, de manera obligatoria, en el art. 77 del
C.P. que equipara tanto el funcionario propiamente dicho co-
mo el empleado o agente y toda otra persona que participe en
la funcién publica, con prescindencia de toda calificacion ex-
trapenal y sin distinciones de régimen, rango, escalafén o je-
rarquia.

“Franco”, Tomo 133:471

La modificacién al 2do. parrafo del art. 67 del C.P.
introducida por ley 25188 extiende los supuestos expresos de
delitos funcionales que anteriormente enumeraba a todos los
delitos cometidos en el ejercicio de la funcién publica, mandato
que, en su justa dimensidn, exige que en el caso concreto el
delito haya sido llevado a cabo “con motivo” de tal ejercicio,
valiéndose de la funciéon como “medio” sin el cual el hecho no
podria haberse ejecutado del modo en que se cometid, amén de
que ello se encuentre o no previsto como un elemento del tipo

en cuestion.
“Paz”, Tomo 153:633

7. Interrupcion del plazo. Causales

El instituto de la prescripcion ha ocasionado una dete-
nida -y mas de las veces poco pacifica- labor interpretativa, a
punto tal que las posiciones de los autores y de la jurispruden-
cia constituyen la fuente mediata de numerosos tratamientos
legislativos. Los problemas suscitados no son novedosos vy,
muy por el contrario, existen desde el momento de la vigencia
del Cédigo Penal, alcanzan especialmente a la suspension e
interrupcion del término extintivo, y se traducen en las sucesi-
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vas alteraciones que ha sufrido el texto del art. 67 de ese orde-
namiento legal.

Cabe al efecto recordar que la versidn original del Co-
digo Penal de 1922 no contemplaba ninguna causal de inte-
rrupcion y, en atencién a las voces que en aquel momento se
alzaron, la comision de otro delito fue incluida por la ley 11221
de Fe de Erratas (1923). El hecho debe ser ulterior y para que
proceda la interrupcion es necesario que haya recaido senten-
cia condenatoria.

Luego, a la par de modificaciones atinentes a la suspen-
sion del término, la ley 13569 (1949) agrego la “secuela de jui-
cio”, causal muy criticada en su redaccion que dio lugar a una
dispar aplicacion del instituto por los tribunales del pais. To-
mada del proyecto Coll-Goémez (1936), a la oscuridad literal y
cientifica de la féormula se sumaban sus implicancias procesa-
les, y las polémicas -que podrian resumirse en la postulacion
de una tesis amplia y otra restringida- llegaron al extremo de
admitir, por un lado, que cualquier acto de mero tramite inte-
rrumpia el curso de la prescripcion y por otro, en notoria de-

sigualdad, que sdlo contados actos poseen esa capacidad.
“Colque”, Tomo 158:1097

La ley 25990 elimin el confuso y poco preciso concepto
de secuela de juicio y establecié los tnicos actos con cardcter
para interrumpir y hacer renacer el término de la prescripcion.
No cabe atribuir esa entidad a actos procesales distintos y am-
pliar -prohibida extensiéon mediante- el mentado concepto de
secuela de juicio a posteriori y en contra de la auténtica delimi-

tacion efectuada por la propia ley.
“Ulloa De la Serna”, Tomo 142:111
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El régimen penal mas benigno cuya aplicacion retroac-
tiva corresponde en orden a la determinacion de la posible
interrupcion de la prescripcion es el establecido por la ley
25990, donde se elimina el confuso concepto de secuela de jui-
cio y se individualizan los tinicos actos a los que cabe atribuir

entidad interruptiva.
“Ulloa De La Serna”, Tomo 113:189

7.1. Comision de otro delito

Con meridiana claridad preceptiva y en absoluta armo-
nia con los arts. 18 de la C.N., 2° y cc. del C.P., el art. 67, inc.
“a” de este ordenamiento de fondo establece como primera
causal interruptiva de la prescripciéon a “la comision de otro

delito” y no a la fecha de la sentencia que asi lo declara.
“Ocampo”, Tomo 143:931

7.1.1. Verificacion de la causal

El dictado de una resolucion de la magnitud del sobre-
seimiento, que pone fin a la pretension persecutoria del Estado
en el proceso penal, exige de parte del tribunal que lo va a dic-
tar, en razon de lo dispuesto por el art. 67 del Cédigo Penal,
que el plazo de prescripcidon no se haya interrumpido, hecho
que solo se puede verificar a partir de los correspondientes
informes, planilla prontuarial y del Registro Nacional de Rein-
cidencia, los que deben reunir las exigencias normativas, en
tanto constituye una exigencia del principio de legalidad.

No cumplen con esa exigencia los informes nominati-
vos, ya que los datos consignados sin el correspondiente cotejo
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de las huellas dactilares del encausado, no otorgan la certeza y
seguridad requeridas y, por ende, no resultan un medio id¢-

neo para descartar la comision de un nuevo delito.
“Agiiero”, Tomo 143:481

Tampoco cumplen la exigencia, los informes expedidos
con anterioridad al transcurso del lapso total de la pena maxi-

ma del delito imputado.
“Ocampo”, Tomo 143:931

Corresponde dejar sin efecto el sobreseimiento por
prescripcion de la accion, si el tribunal al dictarlo omitié consi-
derar el informe de reincidencia y la planilla prontuarial agre-
gados en la causa de los que se desprende el dictado de una
sentencia condenatoria contra el imputado, con lo cual el tri-
bunal “a quo” no evalué la comisién de un nuevo delito, que
constituye un acto interruptivo conforme lo prevé el articulo
67, cuarto parrafo, inciso “a” del Cédigo Penal.

La resolucion que dispone el sobreseimiento sin una
motivacion que incluya razonamientos adecuados acerca de
todos los aspectos vinculados a la posible extincion de la ac-
cion, basados en las correspondientes constancias fehacientes
relativas a los motivos de interrupcion de la accion penal, debe

ser declarada nula.
“Peralta”, Tomo 141:1089

7.1.2. Excepcién en atencion al plazo razonable del proceso

Si bien es cierto que de manera reiterada se ha hablado
sobre la imposibilidad de sustituir los informes certeramente
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expedidos mediante el cotejo de fichas dactilares por los lla-
mados informes nominativos que emite el Registro Nacional
de Reincidencia, a los que no corresponde atribuir un valor
probatorio sobre la inexistencia de la causal interruptiva de
comision de un nuevo delito, sin embargo dichas considera-
ciones no pueden ser objeto de una aplicacion automadtica,
cuando en la causa, la sola observacion de la desproporciéon
existente entre el tiempo transcurrido desde su inicio, por un
lado, y el limite de la sancion aplicable y el plazo de prescrip-
cion de la accién, por el otro, dan la pauta de que la persecu-
cién penal no puede continuar.

La aplicacién de las disposiciones legales sobre pres-
cripcion de la accion contenidas en el Cédigo Penal no puede
llevarse a cabo de manera irracional, conculcando el derecho a
ser juzgado en un plazo razonable que consagran los tratados

internacionales de jerarquia constitucional.
“Santillan”, Tomo 136:687

7.2. Actos procesales interruptivos

La ley 25990 (2005) sustituy¢ los parrafos 4to. y 5to. del
art. 67 del C.P. y, con ello, el ambiguo concepto de “secuela de
juicio” por cuatro actos procesales con virtualidad para inte-
rrumpir el curso de la prescripcion. No obstante, el mandato
vigente también ha despertado opiniones encontradas.

No caben dudas de que la abrogacion definitiva del
término compuesto de la ley 13569 es una innovacion supera-
dora y efectiviza, de una mejor manera, la garantia de ley escri-
ta y previa (art. 18 de la C.N.); ergo, desde este aspecto no ha
merecido objeciones ni reparos. Empero, las criticas de alguna
doctrina y, fundamentalmente, las notas diferenciales que pre-
sentan numerosos fallos se asientan tanto en la seleccion del
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legislador como en la naturaleza y especifica aplicacion de esos
actos a los diversos ordenamientos procesales del pais, cada
uno con sus diferencias y particularidades; notese sino que la
nueva redaccion del art. 67 del C.P. toma como base al proceso
penal mixto y que -incluso en un mismo cuerpo procesal- exis-

ten otros procedimientos especiales.
“Colque”, Tomo 158:1097

7.2.1. Interpretacion en delitos de accion privada

Resulta de complicada exégesis la determinacion de los
actos que de acuerdo al art. 67 del C.P. interrumpen la pres-
cripcion de la accion en el proceso por delitos de accion priva-
da. La tarea, en ese caso, requiere de un mayor esfuerzo inter-
pretativo y debe realizarse sin incurrir en analogia o la exten-
sion vedada en materia penal, pero sin caer tampoco en una
limitacion de los efectos de la norma que la derogue respecto
de esta clase de causas, con el consiguiente perjuicio para el
derecho a la tutela judicial efectiva que asiste a la parte quere-
llante.

Al determinar la actividad procesal que interrumpe la
prescripcion, la ley 25990 adopto la tesis amplia que durante la
vigencia de la ley 13569 identificaba la voz “juicio” con el
“proceso”, comprendidas las dos etapas que lo conforman y
todo acto procesal. Asi lo demuestran los distintos proyectos
de ley examinados por la Comision de Legislacion Penal de la
Camara de Diputados, que invariablemente modifican el tér-
mino e implementan féormulas generales cuyo significado al-
canza a la instruccidon o, al establecer especificas causales,
enumeran actos de esa etapa procesal.
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Del andlisis de los distintos proyectos presentados, se
advierte que el legislador tuvo en cuenta para incluir a la pri-
mera citacién a indagatoria, ademas de la taxatividad que rige
la norma, precisamente su caracter de acto procesal propio de
la fase preparatoria, previa a la actividad que se desarrolla en
el juicio y, especialmente, a la que determina el momento deci-
sivo del proceso, etapa para la que reservo otro acto diferente
que, en nuestro ordenamiento procesal, se encuentra expresa-
mente previsto (art. 437, del C.P.P.).

Sin apartarse de esa posicion juridica, los proyectos del
diputado Damiani y de la diputada Barbagelata -que constitu-
yen las bases del texto sancionado- con mayor precisiéon y dis-
tinciones de técnica legislativa, erradican la expresion “secue-
la” como toda otra que -por generalidad- pueda ocasionar in-
terpretaciones ambiguas.

Al fundamentar cada uno de los actos taxativamente
establecidos en su propuesta, la mencionada diputada justifica
en la tesis amplia la inclusion de actos de la instruccion, pero
limita los supuestos solo a dos -incisos b) y c) del art. 67 del
C.P.- que diferencia tajantemente de aquél que interrumpe la
prescripcion en el juicio -inc. d) del articulo mencionado-; en
absoluta concordancia, el diputado Damiani manifiesta que
dictado ese ultimo acto, los posteriores del juicio no pueden
interrumpir indefinidamente el término, y cita como ejemplos
de la solucion no querida al ofrecimiento de pruebas del fiscal
y ala fijacion de audiencia de debate.

Por otro lado, es sabido que los actos procesales con
capacidad para mantener en vigencia la accion deben dirigirse
contra el imputado a que perjudican, impulsar la causa y otor-
gar caracter dinamico al proceso. En base a esa proposicion
general, la fuente mediata de la enumeracion del art. 67 del
C.P. no es otra que la cuantiosa doctrina anterior a su vigencia.
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En ese contexto, de los supuestos finalmente contem-
plados por la ley 25990, el del inc. b) es sin dudas el mas cues-
tionado. La critica fundamental a la causal radica en que un
acto propio de defensa como es la indagatoria, no debe inte-
rrumpir el curso de un instituto cuyos efectos favorecen al
imputado y que la decision jurisdiccional que habilita la decla-
racion comparte su naturaleza y no puede, por ende, perjudi-
carlo.

El debate es arduo, y sin que importe pronunciamiento
sobre el particular, en lo que aqui interesa, devela dudas y
oposiciones que deben ser consideradas también en lo referido
a los procesos de accion privada y a la oportunidad en que el
imputado puede declarar; maxime cuando la fijacion de la au-
diencia de debate no es el acto expresamente previsto por la
ley y produce efectos e implicancias que exceden esa posibili-
dad.

Amén de lo expresado, lo cierto es que el legislador
adopto la segunda posicion aunque, para decidirse por la pri-
mera citacion a indagatoria y no por otros actos de impulso,
tuvo especialmente en cuenta su ubicacién progresiva dentro
del proceso, a punto tal que descartd el avocamiento del juez
de instruccidon en cuanto no importa necesariamente una acti-
vidad dirigida contra persona determinada.

En ese sentido, en el informe acompanado por la Comi-
sion de Legislacion Penal se sefiala que “la citacion a prestar
declaraciéon indagatoria tiene como presupuesto un meérito -si
bien provisional- con franco caracter incriminante para el cita-
do, y exterioriza la primera aceptacion judicial de la viabilidad
de la imputacion inicial derivada de la denuncia, o prevencion
policial o requerimiento de instruccién, segun el tipo de pro-
cedimiento penal que rija el caso (federal o de cada provincia)”
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(Antecedentes Parlamentarios, La Ley, Tomo 2005-A, pag.
226).

Esos motivos -repetimos, muy cuestionados- en el pro-
ceso especial bajo examen -al igual que en el proceso mixto- se
actualizan en los momentos iniciales del tramite y con bastante
anterioridad a la fijaciéon de audiencia de debate; por lo tanto,
obstan a la equiparacion. Basta al respecto recordar la forma y
el contenido que debe guardar la querella (art. 427 del C.P.P.)
dejando a salvo, claro esta, el supuesto de investigacion preli-
minar (art. 428 del C.P.P.).

En intima relacion con esos motivos, el llamado a inda-
gatoria -como actividad inicial del proceso- implica convocar al
“sospechado” para identificarlo, hacerle conocer la imputacion
y los elementos de cargo existentes en su contra, recibir su des-
cargo o aclaracion de los hechos e indicar la prueba que estime
oportuna y que, por regla, seran evacuadas en la investigacion
posterior (arts. 282, 293 y cc. del C.P.P.). La declaracion es un
derecho que puede o no ejercer, tanto solo como acompanado
por su defensor y la convocatoria es un presupuesto ineludible
para el juicio provisional del procesamiento.

A diferencia de aquello, la fijacion de audiencia alcanza
a un “acusado” ya identificado y en absoluto conocimiento de
las constancias de la causa, se dirige a asegurar su presencia en
los actos del debate siempre acompafado -y hasta en un caso
representado- por su defensor; a su vez, el ntucleo del desarro-
llo de la audiencia, en pleno contradictorio, excede su potestad
material, atafie mas bien a la asistencia técnica, salvo fundada
excepcion no implica investigacion ulterior y persigue el con-
trol y ponderacion de la comunidad de la prueba, dando base
al juicio definitivo del juzgador (arts. 369, 372 y cc. del C.P.P.).

En definitiva, la realizacion procesal de ambos actos
también difiere en cuanto a sus presupuestos como a sus fina-
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lidades; no sélo por ubicacién sino -lo que es mas importante-
por sus efectos, exigencias y consecuencias procesales.

Las razones expuestas demuestran en conjunto que, en
el proceso especial regulado por el Libro III, Titulo II, Capitulo
III del Cédigo Procesal Penal la causal prevista en el inc. b) del
art. 67 del C.P. no tiene aplicacién directa ni, tampoco, encuen-
tra otra actividad procesal similar que satisfaga en su totalidad
a los presupuestos y fundamentos que inspiraron su instaura-
cion.

Por eso, las causales interruptivas de la prescripcion
son las previstas en los incs. “a”, “c”, “d” y “e” del art. 67 del

Codigo Penal.
“Colque”, Tomo 158:1097

7.2.2. Primer llamado a indagatoria

El primer llamado a indagatoria que interrumpe la
prescripcion es el cursado a la persona de que se trate; las cita-
ciones a esos efectos de otros imputados no pueden perjudicar

su situacion ante la ley penal.
“Calvo Moscoso”, Tomo 143:357

7.2.3. Decreto de citacion a juicio

El decreto de citacion a juicio (art. 360 bis del C.P.P.) es
un acto procesal imprescindible, ubicado entre los prelimina-
res de la etapa de Juicio, parte esencial de todo el proceso cuya
caracteristica, a la par de la oralidad y publicidad, es asegurar
el contradictorio. Tal es su importancia en el curso del proceso,
que es uno de los taxativos actos con virtualidad para inte-
rrumpir la prescripcion (art. 67, inc. d del C.P.); trascendencia
que fuera puesta de manifiesto con especial énfasis, y en con-
traposicion a la fijacion de audiencia, en el Dictamen de la

111



FALLOS DE LA CORTE DE JUSTICIA DE SALTA. RESENA TEMATICA

Comision de Legislacion Penal de la Camara de Diputados de

la Nacion sobre la Ley 25990.
“Ramirez”, Tomo 135:697

8. Casos particulares

8.1 Funcionario publico.

El actual texto del 2do. parrafo del art. 67 del C.P., in-
troducido por ley 25188, amplia el supuesto de suspension de
la prescripcion a todos los delitos cometidos en ejercicio de la
funcién publica. Esa especial calidad funcional y las conse-
cuencias que -tuvo en cuenta el legislador- puede producir en
el ejercicio de la potestad represiva estatal, constituye una ex-
cepcién fundada en legitimos motivos que autorizan la dife-
rencia normativa en orden al curso de la prescripcion y exige
su concreta aplicacion siempre que se verifiquen los requisitos
subjetivos y objetivos previstos en la ley.

La funcién policial reviste el indudable caracter de pu-
blica, en tanto implica el desempeno de una actividad que se
ejecuta en nombre y representacion del Estado, permitiendo a
quien la detenta, ejercer la influencia que -a priori- determiné
las razones valoradas al establecer la causal de suspension de

la prescripcion bajo examen.
“Burgos”, Tomo 149:103

8.2. Policia

La funcién policial reviste el indudable caracter de pu-
blica, en tanto implica el desempenio de una actividad que se
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ejecuta en nombre y representacion del Estado, permitiendo a
quien la detenta, ejercer la influencia que -a priori- determino
las razones valoradas al establecer la causal de suspension de

la prescripcion bajo examen.
“Burgos”, Tomo 149:103

8.3. Delito de incumplimiento de deberes de asistencia familiar

Aun cuando no se niegue el cardcter permanente del
delito de incumplimiento de deberes de asistencia familiar,
para establecer el momento en que éste dejéo de cometerse, a
los fines del inicio del computo de la prescripcion de la accion
penal, no es dable trasponer los limites sefialados en el reque-
rimiento fiscal acudiendo a una presuncion de continuacién
que se extienda durante el tramite del proceso, haciendo que
este tipo de ilicitos se conviertan en infracciones practicamente

imprescriptibles.
(del voto de los Dres. Posadas, Ayala, Catalano y Ferraris)

Respecto del delito de incumplimiento de deberes de
asistencia familiar, el curso de la prescripcion se inicia cuando
se acredita que dejo de cometerse, afirmacion que no violenta
el principio de congruencia ni el derecho a obtener sentencia
en un plazo razonable pues, conforme su naturaleza, este deli-
to es de cardcter permanente y supone el mantenimiento de
una situacion tipica por la voluntad del autor durante un lapso
en el que se sigue realizando el tipo, por lo que el delito conti-

nua consumandose hasta que cesa la situacion antijuridica.
(del voto de los Dres. Garros Martinez, Cornejo y Vittar)
“Casimiro”, Tomo 132:379
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8.4. Delito de usurpacién de propiedad

La usurpacion de inmueble no es un delito permanente,
sino un delito instantdneo de efectos permanentes, cuya pres-
cripcion comienza a correr desde la medianoche del dia en que
se cometio el hecho; en el caso, el ingreso al inmueble sin auto-
rizacion y sabiendo que era ajeno, segtin la sentencia recurrida,
sin que pueda alegarse contra ella la ulterior permanencia de la
acusada en la propiedad, pues se trata simplemente de un efec-
to que subsigue a la consumacion del delito sin modificar su

caracter.
“Palabecino”, Tomo 146:563

8.5. Derecho Penal de menores

No existe norma alguna donde se establezca que el cur-
so de la prescripciéon de la accion penal promovida contra un
menor que delinquid entre los dieciséis y los dieciocho afios no
puede ser interrumpida por la comision de otro delito como
establece el art. 67 del Codigo Penal. Por el contrario, la prime-
ra fuente de interpretacion de la ley es su letra, y de la ley
22278 y modificatoria se desprende que el menor mayor de 16
anos es punible -salvo que se trate de delitos de accion privada
o reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda
de dos afios, o con pena tinica de multa o con inhabilitacion; lo
que no sucede en la especie-, y que la autoridad judicial puede
someterlo a proceso; mientras el citado art. 67 del Codigo Pe-
nal dice claramente que la comision de otro delito interrumpe
el curso de la prescripcion, sin efectuar distinciones de ningun
tipo.

“Garcia”, Tomo 153:163
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CAPITULO VIII

SUSPENSION DEL JUICIO A PRUEBA

1. Naturaleza. Fines v fundamentos

La suspension del juicio a prueba es una causal de ex-
tinciéon de la accion penal condicionada en el tiempo a la no
comision de un delito, a la reparacion de los dafios en la medi-
da ofrecida y al cumplimiento de las reglas de conductas im-
puestas por el tribunal (art. 76 ter del C.P.).

Sus fundamentos, comprendidas sus finalidades, radi-
can en evitar la realizaciéon del debate, la estigmatizacion del
imputado, descomprimir el sistema judicial y que, por cierto,
tal beneficio no resulte incondicionado.

Se distingue nitidamente de la condena condicional, del
perdodn judicial y otras formas de remision de la pena porque
éstas requieren para su procedencia, precisamente, que la ac-
ciéon penal no se extinga, provocando el pronunciamiento ju-
risdiccional de responsabilidad penal -eventualmente civil- y
la imposicion de una sancion.

Nuestra legislacion, incluyendo el art. 27 bis, sigue para
la condena condicional el sistema franco belga, mientras que la
suspension del juicio a prueba, se ha discutido, si también res-
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ponde a ese sistema, a la “probation” o a la “diversion”. Bre-
vemente nos referimos a ellos.

En el sistema franco belga, el beneficio se ubica en el
ultimo grado de individualizacién de la pena, preexiste el dic-
tado de un veredicto de culpabilidad, se fija ésta, pero se sus-
pende su cumplimiento en forma condicional

La “probation” anglosajona es aplicable a toda persona
que cometa un delito ya sea grave o leve, excepto los que ex-
presamente estén excluidos; opera en un estadio mas avanzado
del proceso que el instituto de la suspension y requiere que se
compruebe la culpabilidad del imputado; ante lo cual éste
puede acordar con el Estado que se suspenda el dictado de la
condena sometiéndose a un periodo de prueba.

La “diversion” anglosajona consiste en la renuncia dis-
crecional del fiscal a la persecucion penal, ante delitos de me-
nor cuantia o delincuentes primarios y mediando cumplimien-
to de la promesa previa del imputado de someterse por un
tiempo a programas de rehabilitacion.

La suspension del juicio a prueba, se advierte, no tiene
como fuente completa ninguno de estos sistemas, compartien-
do caracteres comunes de todos, pero diferencidndose nitida-
mente en los esenciales; del franco belga, porque en ése se sus-
pende la ejecucion de la pena; de la “probation” porque ésta
suspende tnicamente el dictado de la condena y; de la diver-
sion porque ésta se limita a regular una potestad del érgano
que tiene a cargo el gobierno de la accién.

La suspension del juicio a prueba ha instaurado un sis-
tema novedoso, de caracteristicas sui generis dentro del dere-
cho comparado, que excluye la realizacion del juicio y no re-
quiere demostracion de culpabilidad, disponiendo en una eta-
pa previa al juicio facultades tanto para el Fiscal, como para el
Juez y el imputado; manteniendo incdlume el principio de
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inocencia y constituyendo, en definitiva, una causal de suspen-

sion y eventual extincion de la accion penal.
(del voto de los Dres. Catalano, Ferraris, Cornejo y Ayala)

En razén de que el delito imputado se encuentra re-
primido con pena de inhabilitacion, lo que obsta la concesion
del beneficio en funcién de lo dispuesto en el tltimo parrafo
del art. 76 bis del C.P., corresponde denegar el pedido de sus-
pensioén del juicio a prueba.

(del voto del Dr. Posadas)
“Chdvez”, Tomo 127:1

2. Imputaciones comprendidas

2.1. Pena privativa de libertad

El criterio que limita el alcance del beneficio de la sus-
pensiodn del juicio a prueba previsto en el art. 76 bis del C.P. a
los delitos que tienen prevista una pena de reclusién o prision
cuyo maximo no supere los tres anos se funda en una exégesis
irrazonable de la norma que no armoniza con el principio de
legalidad, toda vez que consagra una interpretacion extensiva
de la punibilidad que niega un derecho que la propia ley reco-
noce, otorgando una indebida preeminencia a sus dos prime-
ros parrafos sobre el cuarto al que deja totalmente inoperante.

Por consiguiente, procede la suspension del juicio a

prueba toda vez que proceda la condena condicional.
“Acunia”, Tomo 130:435

2.2. Delitos con pena de inhabilitacion

La suspension del juicio a prueba presenta dificultades
exegéticas que se manifiestan, especialmente, al aplicar los
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parrafos cuarto y ultimo del art. 76 bis del C.P. Los tribunales
del pais y la doctrina se ocuparon detenidamente de ello vy,
progresivamente, se ha delineado una interpretacion que, ex-
cediendo la expresion literal de la norma, se adecua de una
mejor manera a la racional aplicacién y real alcance del institu-
to, no sdlo a la luz del propio precepto y las demas disposicio-
nes del Codigo Penal, sino, fundamentalmente, de sus fines y
de los derechos, garantias y presupuestos que, con rango su-
pralegal, caracterizan y limitan al Derecho Penal.

En lo que respecta al ultimo parrafo del art. 76 bis del
C.P. debe aplicarse razonablemente el precepto, sin desconocer
la prohibicién y armonizdndola con el resto de las normas en
vigor mediante una posicion superadora y a través de los me-
dios alternativos previstos en la legislacion. De tal modo puede
concluirse que:

a.- Impedir la suspension del juicio a prueba a delitos
mas leves y de menor criminalidad por el sélo hecho de con-
minar pena de inhabilitacion, importa admitir que se excluye a
unos, incluso, en mejores condiciones que otros (acusados de
delitos dolosos y mas graves) que pueden gozar del beneficio.
Situacidon que no contrasta con la Constitucion Nacional y que,
indudablemente, no revela el alcance y significado del ultimo
parrafo del art. 76 bis del C.P.

b.- La norma prohibitiva en cuestion se encuentra vi-
gente y persigue concretos fines de prevencion especial que no
pueden ser desconocidos ni olvidados; esto es, que el supuesto
infractor no contintie ejerciendo o desarrollando la actividad
durante el tiempo que aprioristicamente establece la ley penal
como necesario para seguridad de la sociedad y que en todo
caso debe cumplirse.

c.- Siendo que la suspension del juicio a prueba consti-
tuye una excepcion y no la regla en el proceso, al tratarse de un
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beneficio condicional pueden superarse los fines de prevencion
especial siempre que el interesado voluntariamente ofrezca -
como particular condicidn- excluirse en la actividad de un mo-
do que cumpla con los fines perseguidos -y preestablecidos
cuantitativamente en la ley- con arreglo al art. 27 bis del C.P. y
los arts. 281 bis y 301 del C.P.P.

Entonces, en respeto a la ley y mediando el condicio-
namiento voluntario del imputado que pretende gozar de la
excepcion, pueden satisfacerse los intereses protegidos sin le-
sionar sus derechos y los de la sociedad.

Por consiguiente, en los delitos penados con inhabilita-
cion cuyo minimo no supere los tres afios puede otorgarse la
suspension de juicio a prueba si media ofrecimiento razonable
—de acuerdo a los pardmetros abstractos de la ley- de auto-
inhabilitacion.

En delitos con un minimo de interdiccion superior a los
tres afos, como el art. 84 del C.P., debe agregarse otra condi-
cion para superar la prohibicion.

En efecto, el mencionado art. 84 del C.P., cuantifica en
cinco anos el tiempo minimo necesario para que la privacion
especial -impuesta bajo forma de pena- cumpla el objeto pre-
ventivo. Sin embargo, el 2do. parrafo del art. 20 ter del men-
cionado digesto permite al juez disponer la rehabilitacion
transcurrido la mitad de dicho plazo, sometiendo la prerroga-
tiva a que el magistrado verifique: 1°- un correcto comporta-
miento, 2°- que se ha remediado la incompetencia o no es de
temer que se incurra en nuevos abusos y, 3% con directa afini-
dad al instituto que nos interesa, que se han reparado los da-
nos en la medida de lo posible.

De ese modo, por aplicacion sistematica de la aludida
disposicion general del Cédigo Penal puede imponerse la auto
inhabilitacién como regla de conducta por el plazo maximo de
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tres afos (arts. 27 bis y 76 ter del C.P., y 281 bis del C.P.P.),
pero supeditando los efectos del instituto a que, una vez cum-
plido tal plazo, el juez efecttie la valoracion ordenada por el
art. 20 ter y disponga si da por cumplidas las condiciones de la
suspension del juicio a prueba o, por el contrario, si la revoca.
Por consiguiente, para obtener la suspensién del juicio
a prueba sin violar los fines de prevencion especial amparados
ni los demads preceptos en vigencia, cuando el delito acusado
sea homicidio culposo, es necesario que el imputado retna
todos los requisitos exigidos, voluntariamente acepte que se
imponga la incapacidad por el plazo necesario y, ademas, con-
sienta que -cumplido dicho plazo- los efectos previstos en el
4to. parrafo del art. 76 ter del C.P. procederan a resultas de la
valoracion que efecttie en ese momento el magistrado respecto
al cumplimiento de la regla de conducta impuesta de confor-

midad al 2do. parrafo del art. 20 ter del C.P.
(del voto de los Dres. Ferraris, Vittar, Ayala y Catalano)

La suspension del juicio a prueba, doctrinariamente es
conocida como la “probation” que fue incorporada al Coédigo
Penal argentino por la ley 24316, se trata de una forma de ex-
tincion de la accion penal respecto del imputado que cumplié
determinadas reglas de conducta durante un periodo de prue-
ba fijado por el tribunal que la concedio siempre que se retinan
los recaudos legalmente establecidos.

La suspension del juicio a prueba es una medida alter-
nativa de resolucion de conflictos cuyo objeto subyacente con-
siste en evitar un baldén respecto del imputado, buscado ade-
mas simplificar el tratamiento de algunos asuntos penales co-
mo consecuencia de la imposibilidad practica del sistema para
abarcar todos los casos que existen; persigue lograr una mayor
eficiencia dentro del sistema penal, a través de una menor con-
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gestion de la justicia penal saturada a menudo de casos para
permitir el tratamiento de los mas graves, resultando a la vez
un medio idoneo de prevencion especial y un ejemplo mani-
tiesto de finalidad utilitaria.

Por otra parte debe recordarse que los antecedente par-
lamentarios que derivaron de la sancion de la ley 24316 pusie-
ron en evidencia que el interés preponderante del legislador
radicé en evitar condenaciones condicionales a fin de concen-
trar los escasos recursos de la instancia penal para ordenar los
esfuerzos sobre un universo de delitos graves cuya envergadu-
ra estd caracterizada por la consecuencia efectiva del castigo.
De tal suerte que, la finalidad del instituto fue la de descargar
al sistema penal de la obligacion de juzgar la totalidad de los
delitos mas leves, debido a la imposibilidad practica de juzgar-
los a todos.

No obstante, el instituto tiene por finalidad, también,
un sentido preventivo especial, en tanto que se pretende posi-
bilitar la resocializacion del imputado mediante la imposicion
de una serie de reglas y pautas de conducta que debe cumplir,
y aunque no se ha destacado como objetivo especifico de este
instituto no debe perderse de vista la relevancia que le asigna a
la reparacion del dafo causado por la comision del hecho.

Ahora bien, el ultimo parrafo del art. 76 bis establece
que no procede la suspension del juicio a prueba respecto de
los delitos penados con inhabilitacion. Asi es que, una parte de
la doctrina considera que la “probation” no resulta viable en
esos casos, tanto cuando esa sancion esté prevista como pena
unica, como cuando lo sea en forma conjunta o alternativa y la
jurisprudencia sostuvo que resulta improcedente la propuesta
de obligarse a una “auto-inhabilitacién”, y que acceder a tal
peticion afectaria el principio de legalidad al suspenderse el
ejercicio de la accion publica en un caso no previsto por la ley.
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También se indicé que no procede la suspension del
juicio a prueba cuando el delito tiene prevista pena de inhabili-
tacion como principal, conjunta o alternativa. Quiere decir,
entonces que el fundamento en que se basd la jurisprudencia
para sustentar la exclusion, reside -primordialmente- en que la
pena de inhabilitacion siempre resulta de cumplimiento efecti-
vo, y en interés general de que sea aplicada para neutralizar el
riesgo de la continuidad de la actividad desplegada en la co-
mision del delito.

Empero, en precedentes acertadamente sentados con
anterioridad por esta Corte (Tomo 107:461; 127:1) se relativizo,
con un criterio de justicia, esta restriccion, dado que se sostuvo
que sdlo se encuentran excluidos de la posibilidad de suspen-
der el juicio a prueba los delitos reprimidos exclusivamente
con pena de inhabilitacion, realizados en el marco de activida-
des legalmente reglamentadas, y siempre que el imputado no
acepte la imposicion de una regla de conducta enderezada a
neutralizar su probable incompetencia.

Ello por cuanto no resulta razonable ni se compadece,
con el propio régimen establecido por el art. 76 bis a su respec-
to, que los delitos sancionados con pena privativa de libertad
resulten excluidos debido a que tienen también prevista una
pena de menor gravedad como la inhabilitacion. Debe recor-
darse que, verbigracia, si la pena privativa de la libertad esta
acompanada de pena de multa, procede la suspension del jui-
cio a prueba si se abona el minimo del monto correspondiente.
En esos casos, se considera que como la pena conjunta de in-
habilitacion es siempre de efectivo cumplimiento independien-
temente de la suerte que corra la pena privativa de libertad,
puede hacerse efectiva en el marco de la “probation” como una
norma de conducta impuesta al suspender el juicio a prueba, y
siempre y cuando el imputado asi lo solicite libremente.
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Por otra parte el interés de neutralizar el riesgo de la
actividad comprometida en el hecho investigado o en remediar
la impericia que pudo haber llevado a su comision, podia ser
cumplido precisamente imponiendo una restriccion en tal sen-
tido al individuo sometido a prueba.

Pero allende estas premisas, podria admitirse también
que pueda suspenderse el juicio a prueba cuando un delito
esté amenazado Unicamente con la pena de inhabilitacion,
porque al tratarse de una pena menos grave que la pena priva-
tiva de la libertad se incurriria en una hipotesis de irracionali-
dad si se rechazara la aplicacion de este instituto en esos casos.
Esta orientacion se conduce y tiene apoyo normativo en el ré-
gimen de los articulos 16, 17 y 18 de la ley 23737, segtin la cual
se puede también proceder a suspender el juicio, cuando luego
de comprobarse la dependencia a la droga de un individuo, se
le establecen pautas de rehabilitacion que debe cumplir.

Asimismo, no debe perderse de vista que la equidad es
un parametro esencial cuando se imparte justicia, y mas atn
cuando se trata de la aplicacion de la ley penal mas benigna,
por disposicion del art. 18 de la Constitucién Nacional, quien
habita en su jurisdiccion solo puede ser penado por un hecho
definido y penado por una ley vigente al momento de su comi-
sion. Sin embargo el art. 2° del Codigo Penal al admitir la apli-
cacion de una ley penal posterior a la comision del delito, no
contradice esta clausula, porque ésta, como toda garantia cons-
titucional, funciona en beneficio del imputado y no para evitar
que éste goce de un beneficio, tal cual es la aplicacion de una
ley punitiva mas benigna

Por lo tanto axiologicamente no resulta ajustado a dere-
cho que una ley se haya sancionado favoreciendo a quien reci-
be una sancién mayor, en desmedro de quienes se les impuso
una pena menor, por cuanto, la determinacién de la benigni-
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dad vigente o de la nueva ley es algo sencillo si una sola de
ellas concede o niega un beneficio negado o concedido por otra
y el caso se complica si una ley otorga o niega beneficios dife-
rentes, por cuanto queda librado a la hermenéutica el valor de
los beneficios que se le otorgan a unos, y la negacioén a otros
que incluso tienen un grado de culpabilidad menor, tal como
ocurre con los condenados a pena de inhabilitaciéon, no aparece
como la solucion plausible, ni mucho menos como la mas justa.

Con arreglo a lo anterior, debe sefialarse que, en lo que
aqui se trata es de la determinacion de la ley mas favorable, en
el curioso caso donde la exégesis versa sobre una misma ley,
pues se concede la suspension de juicio a prueba a determina-
das penas, y se la restringe en los casos de inhabilitacion. Por
consiguiente tal situacion requiere de una comparacion concre-
ta de las dos situaciones legales surgidas de la reforma legal
posterior a la comision del hecho: debe compararse la aplica-
cion al caso de la situacion legal vigente en el momento de co-
mision con la que resultaria al momento de la reforma. En esta
comparacion debe tomarse en cuenta, en primer lugar, las pe-
nas principales y luego en su totalidad. La comparacion referi-
da a las penas principales no es problematica cuando se trata
de penas de la misma especie. Y en general se considera que la
pena privativa de la libertad es mas grave que otras especies
de pena.

Por lo demads el principio de buena fe y su concreta
aplicacion (“pro homine”) impide que el discurso penal invo-
que las disposiciones de la Constitucion Nacional y los trata-
dos internacionales para violar los limites del derecho penal de
garantias, o sea, que se haga un uso perverso de las propias
cldusulas garantizadoras.

Dado que el derecho penal debe escoger entre irracio-
nalidades, para impedir el paso de las de mayor calibre no
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puede admitir que a esa naturaleza no racional del ejercicio del
poder punitivo se agregue una nota de maxima irracionalidad,
por la que se afecten bienes juridicos de una persona en des-
proporcion grosera con el mal que ha provocado. Esto obliga a
jerarquizar las lesiones y a establecer un grado de minima
coherencia entre las magnitudes asociadas a cada conflicto

criminalizado.
(del voto del Dr. Cornejo)

En razén de que dos de los delitos imputados se en-
cuentran reprimidos con pena de inhabilitacion, lo que obsta la
concesion del beneficio en funcion de lo dispuesto en el ultimo
parrafo del art. 76 bis del C.P., corresponde revocar la resolu-
cion que dispone la suspension del juicio a prueba.

(del voto de los Dres. Garros Martinez y Posadas)
“Chavarria”, Tomo 153:847

2.3. Concurso de delitos

En la exégesis del art. 76 bis del C.P. aparecen clara-
mente distinguidos los supuestos de unidad delictiva -ler.
parrafo- y de pluralidad delictiva verdadera -2do. parrafo-. En
cualquiera de las hipotesis, la solucidn sobre la procedencia del
instituto debe ser tinica y total, no parcial o fragmentada; o se
suspende el juicio o no se suspende, pero nunca ambas cosas.

En ese orden, si coexisten hechos independientes y al
encontrarse superado jurisprudencialmente que de conformi-
dad al 4to. parrafo de la norma en cuestion el instituto también
es procedente cuando las circunstancias del caso, en concreto,
permitan suponer que se dejard en suspenso la condena, ello
debe ser conjugado con la mencionada prevision del mencio-
nado 2do. parrafo.
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Entonces, por un lado, debe valorarse la procedencia o
no del instituto y efectuarse el juicio hipotético, a tales fines, a
la luz del art. 55 del C.P.; por otro, cada una de las imputacio-
nes ceden en su individualidad y no pueden ser tratadas auto-
nomamente. En virtud de ello, ante el supuesto de concurso
real de delitos, no es viable conceder la suspension del juicio a
prueba para uno o algunos de los delitos imputados y para
otros no, pues, tal proceder es contrario a las expresas previ-
siones del Codigo Penal.

Merced a ello, ademas el juez previo a resolver el pedi-
do debe verificar si contra el acusado no pesan otros procesos
abiertos y, en su caso, proceder conforme a las reglas de acu-
mulacion.

En consecuencia, la resolucion que ante un supuesto de
concurso real de delitos rechazé el pedido de suspension del
juicio a prueba solicitado respecto a uno -retencion indebida-
cuando la habia concedido respecto a otro -coaccion-, trans-
grede el 2do. parrafo del art. 76 bis del C.P., se contrapone a la
naturaleza, fundamentos y fines del instituto y se basa en fun-
damentos errados y juridicamente inviables., por ende, debe

ser dejada sin efecto.

(del voto de los Dres. Catalano, Ferraris, Garros Martinez, Posadas Vittar y Ayala)
“Fama”, Tomo 142:01

2.4 Cuestionamiento parcial de la resolucion que concede el
beneficio

Es formalmente inadmisible el recurso de casacidon en
que se impugna en forma parcial la resoluciéon que concede la
suspension del juicio a prueba, cuestionando el acusado solo el
plazo de cumplimiento de las condiciones a las que se somete
el beneficio.
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El imputado se encuentra facultado para recurrir el auto que
deniegue la suspension del juicio a prueba y no el que lo con-
cede.

“Oviedo”, Tomo 154:619

3. Funcionario publico

3.1. Cardcter

El caracter de funcionario publico impide la aplicacion
del instituto de la suspension de juicio a prueba. Esta Corte
siguiendo los lineamientos de la Corte Federal ha sefialado que
los escribanos revisten aquel caracter, pues la facultad que se
les atribuye de dar fe a los actos que celebren conforme a las
leyes constituyen una concesiéon del Estados acordada por la
calidad de funcionario o de Oficial publico que corresponde a
los notarios con registro.

En ese orden debe senalarse que el art. 76 bis, séptimo
parrafo del C.P. impide conceder el beneficio de la suspension
del juicio a prueba cuando un funcionario publico, en el ejerci-
cio de sus funciones, hubiese participado en el delito. Se ha
sefialado que la exclusion del imputado que retine la calidad
de funcionario publico como beneficiario de la “probation” se
fundamenta en que en esos casos se configuran delitos contra
la Administracién, motivo por el cual, atento a la importancia
del bien juridico tutelado no se vea beneficiado con la suspen-
sion de juicio a prueba.

(voto de los Dres. Garros Martinez, Posadas, Vittar y Ayala)

La prohibiciéon funcional contenida en el penultimo
parrafo del art. 76 bis del C.P. impide a los recurrentes -
escribanos- gozar del beneficio de la suspensiéon de juicio a
prueba.
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Ello es asi en tanto, merced a la interpretacion auténtica
y obligatoria de nuestra ley penal (art. 77 del C.P.), el término
funcionario publico alcanza a todo aquél que participa acci-
dental o permanentemente del ejercicio de funciones publicas
cualquiera sea el modo de designacion, entre ellos, los escriba-
nos publicos.

Especificamente tratdndose de una cuestion administra-
tiva reservada a las provincias, la ley 6486 y modificatorias,
“Codigo de la Institucion Publica del Notariado”, pone de ma-
nifiesto tal calidad al disponer, entre otras cosas, que en la fun-
cion publica del notariado el Estado delega el perfeccionamien-
to, solemnizacion y garantias de autenticidad de los hechos,
actos, contratos y relaciones de derechos privados extrajudicia-
les (art. 1°) y que el ejercicio del notariado esta condicionado a
la concesion por el Poder Ejecutivo del correspondiente Regis-
tro Notarial y que es éste quien los designa previa intervencion
del Colegio de Escribanos (arts. 2° y 3?); estableciendo, incluso,
los requisitos para acceder a la funcién y las incompatibilida-
des para el ejercicio de ese cargo (art. 50 al 60).

En absoluta congruencia, al reglamentar la norma me-
diante Decreto del PEP N° 2582/00 se considerd que “la funcion
notarial es una funcién publica que se ejerce por delegacion
estatal, no siendo suficiente el titulo universitario para ejercer-
la, sino que es absolutamente imprescindible un acto de “in-
vestidura estatal” y que “por lo mismo, la profesion notarial se
diferencia de las llamadas "profesiones liberales" exigiendo
una cuidadosa seleccion de quienes sean habilitados por el

propio estado para ello”.
“Colque”, Tomo 158:1097
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3.2. En el ejercicio de la funcion piiblica

La clausula legal -art. 76 bis- impide conceder el bene-
ficio de la suspension del juicio a prueba a favor de un fun-
cionario publico, que hubiese participado de un delito en
ejercicio de sus funciones. La propia redaccion del texto indi-
ca que no basta la simple calidad de funcionario al momento
de cometer delito, sino que éste debe derivar de actos funcio-
nales.

El fundamento basico de la determinacion de la exclu-
sion viene asi dado por la especifica ofensividad de la conduc-
ta del funcionario que, en gestion publica, incurre en delito.
Por lo tanto, si el desempeno de la actividad publica es el fun-
damento de la exclusion legal, necesariamente los delitos al-
canzados por la prohibiciéon sélo pueden ser aquellos que to-
man en cuenta el ejercicio de la funcién ptblica como elemento

que define la tipicidad o que incrementa la tipicidad.
“Acufia”, Tomo 130:435

El delito debe haber sido llevado a cabo “con motivo”
de tal ejercicio, valiéndose de la funcion como “medio” sin el
cual el hecho no podria haberse ejecutado del modo en que se
cometio, amén de que ello se encuentre o no previsto como un

elemento del tipo en cuestion.
“Paz”, Tomo 153:633

3.3. Escribanos

La prohibicion funcional contenida en el séptimo parra-
fo del articulo 76 bis del Codigo Penal impide gozar del bene-
ficio de la suspension de juicio a prueba a quien tiene el carac-
ter de funcionario publico, que alcanza a todo aquél que parti-
cipa accidental o permanentemente del ejercicio de las funcio-
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nes publicas cualquiera sea el modo de designacion, entre
ellos, los escribanos publicos, pues la facultad que se les atri-
buye de dar fe a los actos que celebren conforme a las leyes,
constituye una concesion del Estado acordada por la calidad
de funcionario o de oficial publico que corresponde a los nota-

rios con registro.
“Elias de Bocanera”, Tomo 158:485

4. Tramite
4.1. Oportunidad

La suspension del juicio a prueba puede solicitarse has-
ta el tercer dia de notificado el decreto que fija la audiencia de
debate (art. 281 bis del C.P.P.); momento en que precluye de
manera indefectible y fatal la oportunidad para acogerse al
beneficio.

El término establecido para nada caprichoso, a mas de

otorgar un amplio a los operadores del sistema, constituye una
especifica reglamentacion procesal dirigida a efectivizar la
suspension de juicio a prueba y encuentra determinante fun-
damento en el cumplimiento y respeto de la razén de ser del
beneficiario, comprendido sus fundamentos, fines y objetivo,
englobados en evitar la realizacion del debate.
Ademas haciendo hincapié en la naturaleza del beneficio que
mantiene incélume el estado de inocencia y excepciona el ejer-
cicio de la accion, el término impide que, mutacion mediante,
sea desvirtuado y utilizado con mera especulacion, en detri-
mento a los fines del proceso, el interés social, el de la victima
y hasta, por que no, del propio imputado.

Por otra parte, de no existir ese término tampoco podria
darse cumplimiento a otras de sus finalidades, cual es la de

descomprimir el sistema judicial.
“Santillan”, Tomo 145:331
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4.3. Ofrecimiento de reparacion de los daiios

La ley exige el ofrecimiento del imputado de hacerse
cargo de la reparacion del dafo en la medida de lo posible, las
modalidades de tiempo y forma propuestas, deben, por un
lado partir, de las posibilidades del imputado y, ademas, ser
proporcionales a la entidad del supuesto dafio producido, co-
mo objeto perseguido, su internalizacién con el damnificado y
el hecho que juridicamente imputado, constituyen una trage-

dia de la vida real.

(voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris y Vittar)
“Valdiviezo”, Tomo 139:973

Asimismo no basta para cumplir con el requisito de
ofrecer la reparacion del dafio en la medida de lo posible, con
reproducir textualmente la letra de la ley, sino que tal ofreci-
miento, para ser real y cumplir con las exigencia, de control

jurisdiccional, debe ser especificamente cuantificado.

(voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris y Vittar)
“Elias”, Tomo 138:385

En relacion a los requisitos que se deben reunir para el
otorgamiento de la suspension del juicio a prueba, la ley exige
-como uno de ellos- el ofrecimiento del imputado de hacerse
cargo de la reparacion del dafio en la medida de lo posible, lo
que significa que el mismo sea razonable. Ahora bien, esa ra-
zonabilidad del ofrecimiento debe ser ponderada por el juez, el
cual no solo debe valorar el “quantum” del dafio, sino la apti-
tud econdmica del imputado y en base a ello determinar en
forma motivada si resulta o no razonable el ofrecimiento y, en
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su caso, admitir frente a oposiciones de los posibles damnifi-
cados.

Si la parte damnificada, que persigue su reparacion
civil en el proceso penal expresa su disenso, el mismo sera solo
un elemento a ponderar por el juez en el marco de la razonabi-
lidad, ya que la ley, en caso de suspensién del juicio, declara
habilitada para el damnificado la via civil correspondiente (art.
76 bis parrafo tercero.), e inaplicables al caso las reglas de pre-
judicialidad de los arts. 1101 y 1102 del Coédigo Civil (art. 76
quater) Si bien la norma le asigna al damnificado la posibilidad
de ser oido respecto a la reparacion, el magistrado debe fallar
teniendo en cuenta la valoracién de todos los elementos que
integran el instituto, ya que la negativa de aquél a aceptar la
reparacion ofrecida por el imputado no provoca el rechazo de
la solicitud de la suspension del juicio. Para el caso de que el
damnificado no acepte la reparacion ofrecida queda abierta,
para €l, la via de reparacion en sede civil. La victima debe ser
oida como condicion previa a considerar el otorgamiento del
beneficio, pero su falta de aceptacion no obsta al otorgamiento
del mismo.

La parte damnificada sdlo interviene a efectos de la
reparacion civil y su participacion se limita a aceptar o recha-
zar el ofrecimiento del acusado; en cualquier caso, sea cual sea
la posicion adoptada por la misma, corresponde al tribunal
resolver sobre la razonabilidad de dicho ofrecimiento. La abso-
luta carencia de efectos de su manifestacion en orden a la con-
cesion del instituto es resaltada a tal punto por la ley que ésta
se refiere -como se vio- al damnificado y no a la victima y, de
proceder la suspension, se tiene por habilitada la accion civil

correspondiente, garantizdndose, asi, su interés.
“Salim”, Tomo 147:663
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CAPITULO IX

NULIDADES

1. Clasificacion

En materia de nulidades, el Cédigo Procesal Penal es
claro y establece dos tipos o especies, las de orden general y las
especificas, que a su vez, en mérito a su gravedad, pueden ser
absolutas -declarables de oficio y no subsanables- o relativas -
declarables a pedido de parte y subsanables-. Ambas especies
requieren para su procedencia la violacion de una formalidad
legal y la demostracion de que mediante ella la parte experi-
menta un perjuicio concreto ya que es postulado esencial que

la nulidad no se declara por la nulidad misma.
“Ruiz”, Tomo 141:423

2. Interés y oportunidad para plantearla

Ninguna nulidad puede tener un fin en si misma y esta
grave sancion debe obedecer siempre a la existencia de un in-
terés, lo cual supone la violacion de una formalidad legal y la
demostracion de que mediante ella la parte experimenta un
perjuicio.
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La declaracion de nulidad pretendida a partir de un de-
fecto formal, debe estar siempre orientada a poner de manifies-
to que esa circunstancia se ha traducido en un concreto grava-
men para la parte que la invoca, porque la invalidacion de los
actos procesales no puede en ningin caso obedecer a razones
de mero ritualismo. La denuncia de un concreto perjuicio no
debe consistir en la sola referencia a que la subsistencia de la
prueba impugnada sirve para sustentar el cargo formulado al
acusado, sino que, esencialmente debe traducirse en la des-
cripcion de la forma en que el vicio afectd los derechos del nu-
lidicente.

Los cddigos de procedimiento contienen disposiciones
que permiten la rectificacion o subsanacion de un acto procesal
defectuoso, ya sea subsanando el vicio o bien dandolo por con-
sentido. El art. 166 del C.P.P. prevé las formas en que pueden
ser subsanadas las nulidades relativas, estableciendo que se
produce tal efecto cuando los que tengan derecho a oponerlas
hayan aceptado, expresa o tacitamente, los efectos del acto (inc.
2%). Finalmente, también se establece, por el principio preclusi-
vo, plazos para oponer las nulidades bajo pena de caducidad,
tijindose respecto de las producidas en la instruccion, hasta el
término de citacidn a juicio (art. 165, inc. 1°).

Es improcedente el planteo de nulidad si ha vencido el
término legal para efectuarlo, y no se explicita el perjuicio su-

frido y el interés concreto en subsanar el pretendido vicio.
“Aramayo”, Tomo 140:749

Ambas especies de nulidades previstas en el Cddigo
Procesal Penal requieren para su procedencia la configuracion
de un perjuicio concreto, ya que es postulado esencial que la
nulidad no se declara por la nulidad misma.
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Las garantias constitucionales no operan en el vacio o
de manera abstracta, sino que su influencia en el tramite del
proceso debe siempre proponerse sobre la base de razona-
mientos que permitan observar que su cercenamiento se ha
traducido en perjuicio concreto para la posiciéon de la persona

en cuyo favor se invocan.
“Stupp”, Tomo 144:941

Para las nulidades relativas, rigen en el Coédigo Procesal
Penal los principios de oportunidad, consentimiento y subsa-
nacion. Es claro el art. 165, inc. 1° al establecer, bajo pena de
caducidad, el momento en que pueden ser opuestas las que
supuestamente se produzcan en la instruccion; esto es, durante
esa etapa o en el término de citacion a juicio (art. 360 bis). A su
vez, en absoluta armonia, tampoco resiste andlisis la disposi-
cion que regula el efecto superador de la extemporaneidad
(art. 166, inc. 1°).

La sancion procesal -caducidad- que corresponde apli-
car impide que, mutacion mediante, la prevision legal sea des-
virtuada y utilizada con mera especulacion, en detrimento a
los fines del proceso, el interés social, el de la victima y hasta,

por qué no, del propio acusado.
(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Posadas y Vittar)
“Choque”, Tomo 145:413

Si el defecto formal que se imputa a las actas del debate
no fue objeto de planteo alguno mientras se sustanciaba el jui-
cio, no puede luego oponerse por via recursiva; a punto tal que
constituia un deber propio del ejercicio de la defensa no sélo
asistir a firmar la trascripcion sucinta y su contenido sino, fun-
damentalmente, constatar que sea el reflejo del debate mien-
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tras éste se celebraba a fin de cumplir efectivamente con el mi-
nisterio que le ha sido encomendado.

La falta de interés oportuno resulta evidente si la parte
no asistié a la lectura de fundamentos y los motivos aludidos
en el recurso atafien a un extremo de la sentencia que no fuera
objeto de su interposicion sin que conste un pedido concreto
sobre el particular (art. 472 del C.P.P.); ergo, no se actualizan

razones para acoger la tardia impugnacion.
“ Altamirano”, Tomo 155:1033
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CAPITULO X

INSTRUCCION FORMAL

1. Instruccion formal

La etapa preventiva, al decir de Helie, “evita el peligro
del retardo y el peligro de la precipitacion” (cit. C.P.P. 1? Ed.
Of., Exposicion de motivos, Imp. de la Legislatura de Salta, afio
1967, pag. LIII).

“Awvalos”, Tomo 121:669

1.1. Plazo para concluir la instruccion. Cardcter

El vencimiento de los plazos procesales ordenatorios,
como el previsto en el art. 202 del C.P.P. para el desarrollo de
la instruccion, no incide en la potestad jurisdiccional del tribu-
nal interviniente, que s6lo puede ser afectada, si a ello hubiere
lugar, mediante el efectivo ejercicio de las atribuciones de su-

perintendencia de la Corte en el marco de la queja.
“Estrada Escobar”, Tomo 108:763

Debe rechazarse la queja por retardo de justicia si ha
podido constatarse que, desde su inicio, las actuaciones han
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tenido un movimiento constante, que se corresponde plena-
mente con el objetivo senalado en el art. 189 del C.P.P., estando
todavia distante la expiracion del plazo que se prevé en el art.

202 del C.P.P. para el cumplimiento de la instrucciéon formal.
“Puca”, Tomo 100:645

1.2. Céomputo del plazo ante multiplicidad de imputados

Aungque la legislacion procesal penal no lo aclare, como
lo hace respecto del dictado de las resoluciones que definen la
situacion procesal del imputado, debe interpretarse que en los
supuestos de multiplicidad de imputados el término para el
desarrollo de la instruccién previsto en el art. 202 del C.P.P,,

también debe contarse desde la tltima declaracion indagatoria.
“Justiniano”, Tomo 119:537

2. Auto de procesamiento

2.1. Naturaleza

El procesamiento, acto jurisdiccional ineludible para
continuar la etapa de instruccidn, si bien revocable, constituye
un juicio provisional sobre los extremos facticos y juridicos de
la imputacién que, basado en los elementos de conviccion sufi-
cientes, perfecciona la relacion procesal y define su objeto.

Su existencia dentro del proceso indica el camino tanto
de las partes como del juez, quien, sin una resolucion de igual
naturaleza que lo modifique o revoque no puede desconocerlo
o apartarse. Claro esta que la misma debe razonablemente mo-

tivarse en nuevas pruebas o circunstancias que asi lo ameriten.

(del voto de los Dres. Catalano, Ferraris, Posadas y Vittar)
“Mercado”, Tomo 130:425
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2.2. Cardcter de los plazos

Los plazos del art. 295 en relacion al art. 155 del Codigo
Procesal Penal son de caracter ordenatorio, vale decir, su inob-
servancia no trae aparejada ninguna sancion de orden proce-
sal, y sOlo tiene por objeto impedir demoras injustificadas en la

sustanciacion de las causas.
“Judrez Fadel”, Tomo 135:919

2.3. Impugnabilidad objetiva

No reviste caracter de definitiva ni equiparable a tal, la
resolucion de la Camara de Acusacion que confirma la califica-
cion juridica del hecho efectuada en el auto de procesamiento.

La equiparacion a sentencia definitiva que por via pre-
toriana amplifica el margen de aplicacién de la casacion esta
vinculada a la necesidad de otorgar un remedio que limite la
produccién de gravamenes irreparables o de dificil reparacion
ulterior.

La posibilidad de controvertir la calificacion legal asig-
nada al hecho integramente considerado en el procesamiento y
en la resolucion que lo mantiene, se encuentra intacta, pues el
Agente Fiscal debe atin expedirse en los términos del art. 341
del C.P.P., que lo faculta, entre otras cosas a solicitar el cambio
de calificacion legal del hecho imputado, lo que impide hablar
de la inexistencia de vias de reparacion utiles.

En efecto, el auto de procesamiento es una decision de
caracter provisorio, esencialmente reformable y tras su dicta-
do, el Ministerio Publico Fiscal conserva la atribucién de inci-
dir en la cuestion atinente a dicha calificacion a través de la
intervencion necesaria que se le confiere en la etapa de clausu-

ra de la instruccién.
“Rueda”, Tomo 143:697
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Es formalmente inadmisible el recurso de casacion in-
terpuesto contra la resolucion de la Camara de Acusacion que
confirma el procesamiento, porque se trata éste de un auto
eminentemente provisorio, que so6lo decide llevar adelante el
proceso instructorio encausando formalmente al imputado,
por lo cual no es sentencia definitiva ni equiparable a tal, al no
ocasionar un gravamen que sea imposible de ser reparado ul-

teriormente.
“Vizquez Condori”, Tomo 142:225

La resolucion que confirma el auto de procesamiento
no configura alguno de los supuestos previstos por el art. 467
del C.P.P, ni puede equipararse a sentencia definitiva, pues
esa decision no causa estado en el proceso y reviste eminente
naturaleza provisional.

El medio natural y ordinario previsto por la ley para
impugnar el auto de procesamiento es el recurso de apelacion,
y el derecho de recurrir queda salvaguardado con su interposi-

cién y tratamiento.
“Pedrazzani”, Tomo 148:965

3. Sobreseimiento

3.1. Estado de conviccién requerido. Motivacion

El dictado de un auto de sobreseimiento solo esta auto-
rizado cuando se ha adquirido un estado de conviccién asimi-
lable a la certeza absoluta, es decir que no existen dudas sobre
la falta de responsabilidad penal de los imputados.

No puede arribarse a ese estado de conviccion median-
te una valoracion parcializada de la prueba y sin apreciar la
necesidad de la produccion de otra que surja de los mismos
elementos agregados a la causa.
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La descalificacion de la version de los hechos ofrecida
por un testigo fundamental para el sostenimiento de la incri-
minacion no debe producirse mediante argumentos que que-
den en la conciencia de los juzgadores, sino que ha de reflejar-
se en los fundamentos del fallo empleando las normas de la
logica y de la experiencia comun.

Los jueces tienen, entre sus atribuciones discrecionales,
la posibilidad de atribuir veracidad a una u otra declaracion,
pero en modo alguno estan eximidos de razonar conglobando
todos y cada uno de los elementos que integran el plexo proba-
torio, pues si esto ultimo ocurre se configura un vicio sustan-
cial de la sentencia que acarrea la nulidad. No basta con elegir
una de las versiones que emergen de la evidencia colectada,
sino que debe exponerse concretamente el motivo por el que es
esa version y no otra la que se compadece con la verdad de lo
acontecido.

Si no se cumple con una valoracion que conduzca a la
certeza requerida para el dictado de un sobreseimiento, se ve-
rifica una motivacion limitada, defectuosa, equiparable a la
falta de ella, lo que trae aparejada la sancion de nulidad en
razén de lo expresamente dispuesto por el art. 115 del Codigo

Procesal Penal.
“Quipildor”, Tomo 106:403

El examen que el juez esta llamado a efectuar antes de
emitir un pronunciamiento definitivo de caracter liberatorio
respecto de un hecho, debe descartar su posible adecuacion a
cualquier titulo juridico penalmente relevante.

La decision de sobreseer tiene vastas consecuencias en
cuanto a impedir que el hecho sea nuevamente evaluado con-
forme a un nuevo ropaje juridico, pues a ello se opone la ga-
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rantia que proscribe el doble juzgamiento, que bloquea la con-
tinuidad de la persecucion cuando media una resolucion con-

clusiva respecto de la misma conducta.
“Navarro”, Tomo 125:115

3.2. Objeto

En el proceso penal la absolucion o el sobreseimiento
son respecto al hecho investigado y no al tipo o calificacion

juridica en la que encuadran.
(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris y Posadas)
“Saracho”, Tomo 142:513

3.3. Efectos

El sobreseimiento es una decision que cierra definitiva
e irrevocablemente la causa en favor de quien se dicta (art. 325,
C.P.P.) y presupone como “conditio sine qua non” un estado

de certeza desincriminatoria en relacion al inculpado.
“Miranda”, Tomo 130:715

3.4. Impugnabilidad objetiva

Si bien se trata de un auto que pone fin a la accién (art.
467 del C.P.P.), debe entenderse que se encuentra cumplida la
exigencia de la doble instancia con la intervencién especifica
de la Camara de Acusacion y de acuerdo a lo establecido en los
arts. 24 inc. 1°, 443, 444, 459 y concordantes del Cdédigo Proce-
sal Penal. Maxime cuando el recurso de apelacion, por su pro-
pia naturaleza procesal, habilita a dicho tribunal a revisar los
hechos, la prueba y la viabilidad juridica del sobreseimiento
dictado.
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Ante esa concreta intervencién, no puede perderse de
vista que las disposiciones que regulan al recurso de casacién
carecen de efectos abrogatorios o derogatorios de los restantes
preceptos del Codigo y deben ser objeto de una armoniosa
aplicacion. Su alcance, entonces, no puede ser entendido como
una tercera instancia no prevista y su admisibilidad debe res-
ponder a la existencia de agravios y motivos que, por impera-
tivo de orden procesal, deben ser individualizados por el recu-

rrente.
“lacuzzi”, Tomo 143:1109

4. Imposibilidad de sobreseer y procesar por un mismo he-
cho

Si el acusado se encuentra imputado de dos delitos en
concurso ideal, por haber exhibido y usado un arma de fuego,
se trata de un solo hecho, independientemente de su significa-
do juridico, por efecto de la subsuncion.

Una interpretacion amplia de la garantia contra el mul-
tiple juzgamiento conduce no sélo a la inadmisibilidad de im-
poner una nueva pena por el mismo delito, sino que lleva a la
prohibicion de un segundo proceso por el mismo ilicito, sea
que el acusado haya sufrido pena o no la haya sufrido, y sea
que en el primer proceso haya sido absuelto o condenado.

Se vulnera la garantia que proscribe el doble juzga-
miento y bloquea la continuidad de la persecucion, si a un
mismo causante se imputa por violencia o intimidacion contra
las personas mediante el empleo de un arma de fuego y el deli-
to de amenaza con arma, cuando media una resolucion conclu-
siva respecto de la misma conducta al haberse procesado al
imputado por el primer delito y sobreseido por el segundo.
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Un mismo hecho material no puede generar un doble
proceso bajo un doble titulo delictivo. Se configura una suerte
de desdoblamiento de una conducta tnica, si por un lado se
dicta un pronunciamiento liberatorio y por el otro una resolu-

cién que da continuidad a las actuaciones.
“Delgado”, Tomo 135:349

5. Archivo

El archivo de las actuaciones, ordenado de conformi-
dad a lo dispuesto por el art. 191 del C.P.P. no causa estado,
por ende es inadmisible el recurso de casacion que pretende

revertir la resolucion que asi lo decidié.

(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris y Vittar)
“Venturini”, Tomo 144:273

6. Medios de prueba

6.1. Reconocimiento de personas

El reconocimiento de personas es un acto procesal regu-
lado bajo estrictas formalidades que, por tanto, solo puede
practicarse en sede judicial (arts. 195, 260 y cc. del C.P.P.); a tal
punto es asi que, en casos de suma urgencia solo se justifica
proceder sin notificacidn, pero se exige siempre la intervencion
jurisdiccional y por sobre cualquier eventualidad se prohibe
terminantemente su realizacion por parte de la policia.

Aun cuando en el juzgado se haya llevado a cabo el
acto con posterioridad a la prohibida exhibiciéon en sede poli-
cial del imputado, ello no logra subsanar la irregularidad,
puesto que la naturaleza definitiva e irreproducible del reco-
nocimiento impide tener por validamente cumplido el objeto al
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que ha sido destinado -identificacion fisica-, en tanto la victima
contaba con una informacion previa que lo desvirtud y torno
ineficaz; entonces, el acta respectiva no debio incorporarse al

debate y carece de fuerza probatoria para inculpar al acusado.
(del voto de los Dres. Posadas, Ayala, Catalano y Ferraris)

Si bien el acto practicado por la policia no puede tener-
se como un reconocimiento en sentido estricto, vale decir, co-
mo el acto formal previsto en nuestro Cédigo de procedimien-
tos (cfr. Capitulo VII del Titulo III, del Libro II), no puede sos-
layarse el hecho de que se trata de una indicacion directa y
precisa por parte de la victima, de uno de los sujetos que la
habrian asaltado, quien ademas es contundente en su afirma-
cioén, no advirtiéndose incongruencias en su relato.

No hay razones para descartar la imputacion que hace
la damnificada y tnica testigo del delito, aunque haya sido al
inicio de la investigacion y sin las formalidades previstas para
el acto recognoscitivo, pues se traté de medio valido para cana-
lizar la pesquisa, aun cuando hubiese sido esperable que se
lleve a cabo ante el juez de instruccidn; afirmar lo contrario
seria limitar las posibilidades de la policia para esclarecer los
hechos delictivos.

Claro que el valor probatorio de ese reconocimiento
impropio depende del resto del material colectado, pues no
puede ser tomado como tnico elemento de conviccion, preci-
samente porque los recaudos para garantizar su eficacia no
fueron tomados.

Dicho acto no tendria valor conviccional si la participa-
cion criminal del impropiamente reconocido no surgiese de
algtin otro indicio que permita cerrar el juicio de incriminacion

sobre el imputado.

(del voto de los Dres. Garros Martinez y Vittar)
“Velarde” Tomo 156:393
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6.2. Pericia psiquidtrica

La capacidad penal del acusado es objeto de prueba
forzosa y, como tal, existe con cardcter manifiesto e indispen-
sable en el proceso, si los delitos imputados encuadran en la
expresa prevision del art. 76 del C.P.P. cuyos efectos y obliga-
toriedad, amén de la incidencia en cuanto a la individualiza-
cién de la pena, tiene vigencia desde el inicio de la investiga-
cion y excluyen todo supuesto descubrimiento ulterior atinente
a las facultades mentales del acusado.

Tratandose de pruebas que versan sobre la persona del
acusado, la pericia psiquidtrica y la psicologica, no obstante
sean ordenadas en el marco de distintas causas acumuladas,
poseen valor probatorio suficiente sobre la personalidad, la
cual no cabe escindir; maxime tratandose de un concurso real
de delitos (art. 55 del C.P.) y a la luz de los arts. 37, inc. 3° y cc.

del Cédigo Procesal Penal.
(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Posadas y Vittar)
“Choque”, Tomo 145:413

6.3. Actos definitivos e irreproductibles. Derecho de asistencia

Los defensores y el querellante tienen derecho a asistir
a los actos o pruebas que, segin su naturaleza y caracteristicas,
deban tenerse por definitivos o irreproductibles, conforme lo
dispuesto por el art. 195 del Cdodigo Procesal Penal.

La norma procesal tiende a proteger el resultado de la
prueba en si o su beneficio en relacion a la causa, en el caso de
pruebas y actos que pueden servir de base a la sentencia o que
no pueden realizarse nuevamente en las mismas condiciones -
“definitividad” e “irreproductibilidad”-.

“Jozami de Fili”, Tomo 137:585
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CAPITULO XI

PROCEDIMIENTO SUMARIO

1. Caracteristicas

El objetivo principal de la reforma ha sido eliminar la
investigacion judicial en la etapa preliminar y sustituirla por
una instancia policial de averiguacion elemental e informal del
hecho dirigida por el Fiscal Correccional, quien concluye esa
actividad formulando la acusacion o requiriendo al juez que
archive las actuaciones o dicte sobreseimiento.

Recibida el acta tnica por el Fiscal Correccional, y lue-
go de la mencionada etapa pre-procesal de reunion de datos
para acusar, en el caso de que pida el juicio y el Juez Correc-
cional lo provea, la coleccion de prueba se realiza en el plena-
rio o bien en forma previa mediante una investigacion suple-
mentaria (art. 411 para los supuestos del art. 195 del C.P.P.).

Si a ello se suman los casos de excepcion al procedi-
miento sumario, a cargo del Juez de Instruccién, es evidente
que lo que todavia caracteriza al sistema es que la produccion
de la prueba propiamente dicha es siempre jurisdiccional, limi-
tandose las partes a ofrecer la realizacion de aquéllas que ha-
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cen a sus alegaciones y defensas (arts. 81, 184 inc. 3, 357, 359,
411, 360 bis y 361 del C.P.P.).

De lo expuesto se concluye que, exigir la produccién o
diligenciamiento de la prueba a las partes antes del plenario
denota claramente una erronea interpretacion del actual pro-
cedimiento y contraria a la ley, sin perjuicio de los valores y
principios que informan a un sistema acusatorio puro o pleno,
que no ha sido introducido en la legislacion procesal provincial

para los delitos de accion publica.
(del voto de la Dra. Ayala)

Los actos realizados por la Policia Judicial y/o el Fiscal
Correccional previos al juicio, sin la intervencion del Juez Co-
rreccional hacen de fuente de prueba y no de medio de prueba.
Deben delimitarse ambas especies de actividad procesal, por
cuanto los primeros carecen de virtualidad jurisdiccional.

Por tanto, corresponde al Juez Correccional y de Garan-
tias de acuerdo a la ley procesal, proveer la instancia necesaria
para que las partes ofrezcan la prueba de que intenten valerse
en el juicio (arts. 360 bis y 361, en funcion del art. 410) y dispo-
ner el diligenciamiento y oportuna recepcion de aquélla que
haya sido aceptada (arts. 362, 365 y cc.), asegurando, a través
de esa actividad previa e ineludible, la efectiva vigencia del

contradictorio en la celebracion de la audiencia de debate.
(del agregado de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Posadas, Vittar y Garros
Martinez)
“Tolaba”, Tomo 131:857
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2. Excepciones al procedimiento sumario (art. 353, C.P.P.)

2.1. Por procedencia de una medida de seguridad de cardcter
provisional

El primer supuesto de excepcion a la aplicacion del
procedimiento sumario, previsto en el inc. 1° del art. 353 del
C.P.P,, se refiere a la procedencia de una medida de seguridad
de caracter provisional. La disposicion esta basada en la nece-
sidad de profundizar en la etapa inicial del proceso el conoci-
miento de la situacion personal del imputado que puede dar
lugar a la imposicion de este tipo de cautelas.

Para que se produzca la intervencion del Juez de Ins-
truccion Formal basta con que la aplicacion de la medida de
seguridad provisional aparezca como razonablemente posible,
sin necesidad de que su imposicion se haya hecho efectiva.

En el nuevo contexto en que funciona esta excepcion
(en relacién al viejo art. 353 del C.P.P., segun Ley 6345), a par-
tir de la puesta en vigencia del procedimiento sumario, cabe
anadir que la posible aplicacion de una medida de seguridad
provisional debe ser evaluada a partir de un conjunto de ele-
mentos legalmente prescriptos como el dictamen de dos peri-

tos.

(del voto de los Dres. Garros Martinez, Posadas, Silisque)
“Nieva”, Tomo 101:895

2.2. Por la constitucion de actor civil

Si la constitucion de actor civil se realiza al momento de
la denuncia o en una etapa previa a la intervencion del Juez
Correccional instado por el requerimiento fiscal de elevacién a
juicio, se dara el supuesto de excepcion al proceso sumario
debiendo entender el Juzgado de Instruccién Formal que co-
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rresponda por el turno; si -por el contrario- la constitucion de
actor civil deviene como consecuencia de la notificacion cursa-
da por el Sr. Juez Correccional interviniente, en funcién de lo
dispuesto por el art. 358 del C.P.P., debera continuar intervi-
niendo el Juzgado Correccional a modo de garantizar el correc-
to desenvolvimiento del proceso preservando el principio de
defensa en juicio y en salvaguarda del referido a la preclusion
procesal.

Si se pretendiera excepcionar el procedimiento luego
del avocamiento del Juez Correccional y de Garantias, la retro-
gradacion a una etapa inicial para el total desarrollo de la ins-
truccion implicaria afectar el principio de preclusion y la cele-
ridad de actuaciones penales, sin que medie una razon vincu-
lada al orden puiblico. Asimismo, este negativo efecto se verifi-
caria subordinando la suerte de las actuaciones principales a la
aparicion de una cuestion incidental accesoria, con posible

mengua del derecho a ser juzgado en un plazo razonable.
“Burgos”, Tomo 106:720

2.3. Cardcter de las actuaciones del procedimiento sumario
ante una excepcion

Una vez dispuesta por auto del Juez Correccional y de
Garantias la procedencia de la excepcién al procedimiento su-
mario prevista en el art. 353, inc. 2° del C.P.P. y remitida la
causa al Juzgado de Instruccién Formal, este ultimo debe co-
rrer vista al Agente Fiscal a los fines del ejercicio de la accion
penal y no declarar su incompetencia, cuando, todavia, no ha-

bia sido excitada la jurisdiccion.
(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Garros Martinez, Posadas y Vittar)
“Personal Policial por vejaciones a Rodriguez”, Tomo 131:215
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Si no existe requerimiento de juicio formulado con
arreglo a las pautas descriptas en los arts. 357 y 184 del C.P.P,,
sobreviene en consecuencia la ausencia de un ineludible acto
promotor.

En los casos en que el Fiscal Correccional considere que
el hecho denunciado encuadraria en una figura que exceda la
competencia del Juez Correccional, deberd remitir internamen-
te las actuaciones al Agente Fiscal en turno a fin de que evalte

la posibilidad de realizar el correspondiente requerimiento.

(del voto de los Dres. Garros Martinez, Posadas, Catalano, Cornejo y Ferraris)
“Pérez”, Tomo 132:21

3. Incompatibilidad por la participacion de menores de edad

Al establecer las excepciones a la aplicacion del proce-
dimiento sumario el art. 353 del C.P.P., no se ha referido ex-
presamente a las causas en que se investiga la posible partici-
pacion de menores en hechos delictivos; ello no obstante, una
interpretacion sistematica de las disposiciones del cddigo per-
mite concluir que tales causas solo pueden tramitar mediante
el régimen de instruccion formal.

En este aspecto, cabe tener en cuenta que el art. 417 del
C.P.P. establece que en la investigacion de los hechos de su
competencia el Juez de Menores debe proceder con arreglo a
las disposiciones comunes. Asimismo, el art. 28 del mismo
cuerpo normativo, al establecer pautas para la preservacion de
la imparcialidad del Juez de Menores, se refiere concretamente
a la instruccion como sistema procesal previo a la realizacion
del juicio. De ambas normas se colige que para la investigacion
de hechos cometidos por menores no ha sido prevista la inter-
vencion del Fiscal Correccional, ni la posible aplicacion del
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procedimiento sumario, que inicamente puede tramitarse bajo
la direccién de este funcionario.

Asimismo, en los supuestos de concurrencia de mayo-
res y menores, el art. 418 del C.P.P. contintia indicando que la
investigacion corresponde al juez de instruccién, por lo que, al
no haberse mencionado al Fiscal Correccional, mal puede pro-
piciarse que en estos casos resulte de aplicacion el procedi-
miento sumario que la ley ha puesto a su cargo.

El mantenimiento de la modalidad procesal aplicable a
los menores se relaciona con las necesidades derivadas del
estudio de la concreta situacion personal del menor y de su
entorno, que exigen una ponderacion completamente incom-
patible con la celeridad del procedimiento sumario. No debe
olvidarse que en el juicio de menores es tan importante la con-
sideracion de las pruebas concernientes al hecho, como la de
los estudios y opiniones sobre el encausado, cuyo serio desa-
rrollo constituye un factor fundamental para el logro de una
decision judicial que tutele adecuadamente el interés superior

del nifo.
“Contreras”, Tomo 101:1027

4. Extension del procedimiento sumario

El procedimiento sumario se extiende hasta el decreto
de citacidn a juicio, acto jurisdiccional que da inicio a la etapa
del juicio correccional (arts. 410 y 360 bis, C.P.P.).

“Cuellar”, Tomo 130:857

Ello es asi, puesto que en atencion al imperativo de or-
den constitucional y procesal que impone que la etapa del jui-
cio sblo puede dar inicio siempre que la relacion procesal se
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encuentre efectivamente constituida, es que los articulos 358 y
359 del Codigo Procesal Penal han sido incorporados en el titu-
lo de la ley adjetiva “Procedimiento Sumario”, a continuacion
de las normas que regulan las potestades del Fiscal Correccio-
nal y no en el correspondiente al “Juicio Correccional”, el cual

al respecto no ha sufrido modificaciones.
“Flores”, Tomo 136:501

4.1. Perfeccionamiento de la relacion procesal. Inicio de la eta-
pa de juicio

Los tramites previstos en los arts. 358 y 359 del C.P.P.
aseguran la relacion procesal, permiten la constitucion de otros
sujetos eventuales y otorgan oportunidad a la defensa para
controlar y excepcionar tanto la acusacion como -de existir- la
querella conjunta presentada en su contra. Su cumplimiento es
ineludible y previo a la etapa de juicio, pues garantiza el con-
tradictorio y los demas principios que lo rigen.

Si con posterioridad al decreto de citacion a juicio se
tuvo por constituida a la parte querellante y al actor civil, co-
rriéndose traslado de la mencionada constitucion en los térmi-
nos del art. 359 del C.P.P., la etapa de juicio correccional no
puede tenerse por validamente iniciada.

Esos actos procesales importan una retrogradacion del
proceso que se evidencia al advertir que de manera paralela al
incidente de nulidad contra el avocamiento se encuentran a
resolucion de la juez “a quo” otros planteos afines o conexos
dirigidos, también, contra la participacion en el proceso de los
sujetos eventuales. Tales articulos corresponde sean resueltos y
agotados en el marco del procedimiento sumario, en tanto de-
terminan la suerte del plenario.
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Al existir actos previos que se encuentran pendientes y
siendo que la defensa se limité a sostener la nulidad sin dar
cumplimiento a los extremos del art. 360 bis del C.P.P. o efec-
tuar otra manifestacion que supere la cuestion, la etapa de jui-

cio correccional no puede tenerse por validamente iniciada.
“Guinez”, Tomo 147:761

4.2. Tramite irregular. Nulidad, interés

Presenta falencias el decreto que, en mal entendida
economia procesal, ordena actos de contenido y naturaleza
distintiva que corresponde sean cumplidos de manera progre-
siva y no en una misma oportunidad procesal: por un lado,
otorga participacion al defensor y corre traslado de la acusa-
cién -procedimiento sumario- y, por otro, anticipadamente cita
a las partes a juicio -etapa del plenario-.

Sin embargo, ninguna nulidad puede tener un fin en si
mismo y esta grave sancion debe obedecer siempre a la exis-
tencia de un interés, lo cual supone la violacién de una forma-
lidad legal y la demostracion de que mediante ella la parte
experimenta un perjuicio, situaciéon que no ocurre cuando, pe-
se a los defectos del acto jurisdiccional, no se ha causado de
modo material, concreto y verdadero, una lesién al impugnan-
te.

Ello es asi porque, notificada del decreto, la defensa no
articul6 excepciones, manifesto alguna oposicion ni, tampoco,
insto el sobreseimiento (art. 359 del C.P.P.) y, muy por el con-
trario, ofreci6 pruebas para el debate con expresa remision a
algunas constancias de la causa (art. 360 bis del C.P.P.) que
fueron, inclusive, admitidas; a punto tal que se fijo y prorrogd
la audiencia de debate en distintas ocasiones ante diversas in-
comparecencias de las partes.

156



XI - PROCEDIMIENTO SUMARIO

En ese contexto y al encontrarse cumplidos los actos
amparados por la ley, no existe violacion alguna al debido
proceso y al derecho de defensa en juicio. Por lo tanto, la in-
tempestiva pretension de retrotraer el proceso -formulada a
mas de un afio de conocer el decreto atacado-, carece de todo
fundamento juridico y, mas bien, constituye una contradiccion
con la propia actuacidon del recurrente, puesto que éste agoto
los efectos del acto que ahora niega e impugna.

Si las constancias de la causa demuestran la absoluta
inexistencia de perjuicio y, por ende, de interés de la parte,

debe rechazarse la impugnacion.
“Delgado”, Tomo 149:393

5. Cuestiones de conexidad

El derecho procesal penal parte de la base del tramite
independiente de cada causa, regla que solo se ve alterada en
los supuestos previstos por el art. 37 del Codigo Procesal Penal
(excepcion a las reglas de competencia por conexidad objetiva
o subjetiva). Asimismo, el art. 353 del C.P.P. no ha previsto
entre los supuestos en que podra exceptuarse la tramitacion

del procedimiento sumario, las hipotesis de conexidad.
“N.N. por hurto a Orce”, Tomo 112:641

El Juez Correccional puede averiguar sobre la existen-
cia de causas conexas y ordenar la acumulacidn, recién a partir
de su avocamiento, siempre que se encuentren en el mismo
estadio procesal. En funcién del principio de preclusion no
puede ordenar la remision de los autos para su acumulacion a
una causa que tramita en la etapa de instruccion.
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La pretension de hacer que las actuaciones vuelvan a
un estado de tramite correspondiente a la etapa preliminar del
proceso, no resulta acorde al postulado de pronta justicia, que
encuentra especifica consagracion constitucional en las dispo-
siciones de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos que refieren el derecho a ser juzgado en un plazo razona-
ble.

El Juez Correccional debe propiciar el avance de la cau-
sa a la que se avoco para llevarla a un estado de definicion, sin
perjuicio de que si, antes del dictado de la sentencia definitiva,
las actuaciones que se siguen contra el mismo imputado son
elevadas a juicio ante una Camara en lo Criminal, pueda en-
tonces proponer la respectiva tramitacion conforme a las reglas

de competencia por conexidad.
“Jiménez”, Tomo 121:1095

6. Causales de sobreseimiento admitidas

El auto de sobreseimiento, como pronunciamiento libe-
ratorio de caracter definitivo, sélo puede dictarse en funcién
de los motivos taxativamente enunciados en el art. 326 del Co-
digo Procesal Penal. A las resultas del procedimiento sumario
la posibilidad de emitir este tipo de resoluciéon esta expresa-
mente prevista por los arts. 357, 359 y cc. del C.P.P.

Ello es asi porque en el elenco de motivos que figura en
dichos articulos es posible distinguir claramente situaciones
que atafien al hecho cuya afirmacién, en grado de certeza, no
puede formularse sino a partir de la produccion de prueba,
actividad ajena al procedimiento sumario, inicamente orien-
tado a suministrar datos que otorguen sustento a la acusacion.

Asi las cosas, no cabe duda de que la tinica base legal
para el sobreseimiento antes del juicio, es la prevista en los

158



XI - PROCEDIMIENTO SUMARIO

incs. 1° y 3° del art. 326 del C.P.P., que aluden a cuestiones
para cuya determinacion no es necesario practicar investiga-
cion alguna. En el primer caso se aplicaran lisa y llanamente
las disposiciones legales sobre extincion de la pretension penal
y en el segundo se cotejard el hecho denunciado con el orde-
namiento de fondo. Lo expuesto guarda estricta corresponden-
cia con la clara prevision del art. 359 de dicho ordenamiento

normativo.
“Pereyra”, Tomo 107:359

7. Resoluciones del Juez Correccional v de Garantias. Im-
pugnabilidad

7.1. Resoluciones dictadas durante el procedimiento sumario

Entre las atribuciones del Juez Correccional y de Garan-
tias se encuentra la de emitir resoluciones durante el tramite
del procedimiento sumario, como aquéllas que derivan de los
arts. 358 y 359 del C.P.P; ello asi en cuanto, ese procedimiento
se extiende hasta el decreto de citacion a juicio, acto jurisdic-
cional que da inicio a la etapa del juicio correccional (arts. 410
y 360 bis, C.P.P.).

En base a lo indicado y conforme a la regla expresa de
los arts. 24, inc. 1° y 459, 2do. parrafo del C.P.P., cabe concluir
que las resoluciones dictadas por los jueces correccionales y de
garantias en el procedimiento sumario son impugnables me-
diante el recurso de apelacion ordinario, ante la Camara de

Acusacion.
“Cuellar”, Tomo 130:857
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7.2. Resoluciones que versan sobre la libertad del imputado

El art. 351 del Coédigo Procesal Penal, establece como
principio y salvo disposicion en contrario, que en las causas de
procedimiento sumario el proceso debe tramitar con arreglo a
las normas comunes; por otro lado, en el art. 356 se indica que
cuando de ese tipo de causas se trata, las consideraciones acer-
ca de la libertad del imputado deben efectuarse en el marco del
instituto de exencion de detencién (art. 305, C.P.P.).

Cumplida la referida remision a las disposiciones co-
munes, se constata que frente a las resoluciones sobre exencion
de detencidn, el art. 305, en su parrafo final, prevé especifica-
mente la posibilidad de impugnarlas mediante apelacion; por
lo tanto, la decision que al respecto adopte el Juez Correccional
y de Garantias en cualquier etapa del proceso, podran ser re-

curridas por dicha via.
“Aylin”, Tomo 122:1075

8. Actividad requirente. Deber de motivaciéon. Control judi-
cial de razonabilidad

8.1. Discrepancia con la calificacion juridica

Cuando el juez discrepa con la calificacion legal pro-
puesta por el funcionario del Ministerio Pablico, corresponde
que ese criterio se confronte mediante una declaracion de
inadmisibilidad del respectivo requerimiento fiscal, en razén
de la existencia de un error o una falta en el deber de motivar
que prescribe el art. 68 del Cégido Procesal Penal.

Sin perjuicio de ello, en tanto el “nomen iuris” no es
inmutable, no puede suscitarse un conflicto de competencia a
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partir de una discusidon que se origina en la calificaciéon legal
de un hecho.

El conflicto de competencia se encuentra mal planteado
si el Juez Correccional y de Garantias considerd superada su
competencia material tomando en cuenta la aplicabilidad de la
figura agravada del delito de apremios ilegales, sin afectar la

validez de la promocién de accién.
“un tal Tortorici”, Tomo 111:983

Cuando en el estado inicial del proceso aparece como
posible la configuracion de un agravante que supere la compe-
tencia material del Juzgado Correccional y de Garantias, no
puede perderse de vista la regla del art. 32 del C.P.P.; sin per-
juicio de que, al avanzar la investigacion, seguramente esa cali-
ficacion primera se ird perfeccionando en mérito a las proban-
zas producidas determindndose de manera mas concreta (pro-
pio de la instruccidn), tarea que no se le puede exigir al juez
correccional y de garantias, del mismo modo que no se puede
obligar al juez de instruccion a elevar a juicio ante la Cadmara
en lo Criminal por delitos que no son de su competencia.

Si bien el art. 191 del C.P.P. confiere al juez de instruc-
cion la atribucion de rechazar el requerimiento y, de concretar-
se, habilita atribuciones impugnativas por parte del Ministerio
Publico Fiscal, que a su vez suscitan la competencia de la Ca-
mara de Acusacidn; no obstante, el camino a desandar condu-
cira indefectiblemente en la atribucion de la competencia a
favor de uno de los titulares de los juzgados en conflicto. Si
bien, “prima facie” encontrariamos como resuelta la cuestion
originalmente planteada, es dable imaginar que una vez avo-
cado al caso el Juzgado designado y liberado el proceso del
letargo sufrido, la puesta en marcha del mismo develard, gra-
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cias a las pruebas recolectadas y producidas, si aquella primi-
genia apreciacion tipica penal fue acertada, o por el contrario,
no encontrd pilares donde reposar su capitel juridico. Esta cir-
cunstancia, producira en mas de una oportunidad, el surgi-
miento de un nuevo conflicto de competencia, también factible
de ser resuelto conforme los pardmetros que aqui se estable-
cen, toda vez que este ultimo sera fruto de la labor y del es-
fuerzo del magistrado, reflejado en la evolucion del proceso, y
basado en elementos tangibles, los cuales no sdlo serviran de
fundamento cierto para el desplazamiento de su iudicatura,
sino que ademas, por su firmeza e innegable inherencia con la
realidad de los hechos, producird seguramente, que el mismo
no sea controvertido por su par a quien le sea remitida la causa
en funcion a la pena del delito, lograndose, finalmente asi, evi-
tar la situacion traida tempranamente a esta Corte, y asumien-
do la conduccion del proceso, su justo titular, merced a la de-
cantacion producida en base a elementos de hechos y estructu-
ras juridicas solidas, fruto del avance hacia la resolucion de la
causa, fin superior e impostergable de todo proceso.

Entonces, el rechazo por parte del “a quo” del requeri-
miento de instruccion, de conformidad a la atribucién otorga-
da por el art. 191 del C.P.P., conducird al periplo relatado ut
supra, camino notablemente distante al principio de resolucion
de las causas en tiempo oportuno (Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, art. 7.5; Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, art. 14.c; Declaraciéon Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, art. 18).

“un tal Sonrisa Nuifiez”, Tomo 125:855

162



XI - PROCEDIMIENTO SUMARIO

9. Tramite de la accidn civil entablada en el procedimiento
sumario

El procedimiento sumario, al igual que la instruccion
formal, son etapas preparatorias del juicio, parte esencial del
proceso penal que -desde la fase preliminar y hasta la senten-
cia- se caracteriza por asegurar el contradictorio, efectivizando
plenamente el derecho de defensa. La estructura procedimen-
tal asi establecida, impone que la etapa del plenario sdélo puede
iniciar validamente con un objeto determinado y con la rela-
cion procesal perfectamente establecida; premisas que rigen
tanto la cuestion principal como la civil accesoria.

Si la litis no es trabada antes de la etapa del juicio co-
rreccional, se alteraria el orden del proceso y se impediria -o en
el mejor de los casos postergaria a un momento no previsto- el
ofrecimiento de prueba y, entre otras importantes cuestiones
que deben evitarse, se privaria al civilmente demandado de la
eventual posibilidad de reconvenir.

A fin de asegurar la plena efectividad del contradicto-
rio, en las causas de competencia correccional, de existir consti-
tucion de actor civil, la demanda debe ser concretada y contes-
tada antes de que finalice el procedimiento sumario.

Exegéticamente, resultan de aplicacion las normas co-
munes contenidas en el codigo adjetivo que regulan la cues-
tion, en virtud de la regla general establecida en su art. 351 y el
expreso mandato del art. 358, que imperativamente ordena
notificar a quien corresponda a los fines del ejercicio de la ac-
cion civil -y no solo de la constitucion de esa parte-.

El tramite a seguir, es el siguiente: avocado el Juez Co-
rreccional, notifica al damnificado a los fines del ejercicio de la
accion civil y la querella conjunta (art. 358); luego, siempre en
el principal, ordena el traslado del art. 359 y, paralelamente, de
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existir constitucion de parte civil notifica ello al imputado en el
correspondiente incidente sin que éste pueda oponerse.

Una vez integrada la defensa del imputado, contestado
y resuelto el traslado o vencido el plazo del art. 359, pero
siempre antes de citar a juicio, de existir actoria, en el incidente
el juez notifica a la parte para que en cinco dias concrete la
demanda (art. 83); concretada, corre traslado a los demanda-
dos civiles por el término de seis dias (art. 91).

Finalmente, contestada la demanda o su reconvencion,
ordena el decreto previsto en el art. 360 bis, sin pasar por alto
que, por regla, las cuestiones incidentales planteadas entre las
partes civiles se deciden en la etapa preliminar del juicio y que,
especificamente, la resolucion de las excepciones -sin distin-
cidon- pueden ser diferidas para la sentencia por auto fundado

(arts. 91 y 350).
“Décima”, Tomo 150:1057
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CAPITULO XII

RESTRICCIONES A LA LIBERTAD EN EL
PROCESO

1. Procedencia

Tanto la Constitucion Nacional, la Constitucion Provin-
cial, como los tratados internacionales, consagran a la libertad
y a la privacién provisoria como regla y excepcion. Entonces,
lo segundo también posee jerarquia constitucional y no se en-
cuentra prohibido, siendo que las especificas disposiciones que
lo contemplan, mediante la imposicion de distintos requisitos
infranqueables, la limitan a su justo alcance y medida.

Hay en nuestro Cddigo Procesal Penal, disposiciones
que ofrecen claras senales acerca de la necesidad de reducir la
aplicacion del encarcelamiento preventivo a limites que impi-
dan que tal coercion se ejercite con criterios de anticipo sancio-
natorio y en contravencién con mandatos de orden constitu-
cional.

En efecto, en la Exposicion de Motivos de nuestra ley de
enjuiciamiento, al tratar la situacion del imputado, se dice que
“la excarcelacion es propuesta como regla”. A su vez, el art. 3°
del mismo cuerpo normativo prescribe que “toda disposicion
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legal que coarte la libertad personal... debe ser interpretada
restrictivamente”, y finalmente, su art. 270 dispone que “la
libertad personal podra ser restringida sdlo de acuerdo con las
disposiciones de este Codigo y en los limites absolutamente
indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y
aplicacion de la ley sustantiva”. Consiguientemente surge, de
ese modo, patente que nuestro ordenamiento de forma privile-
gia la libertad individual derivada del estado de inocencia, de
alli que no pueda soslayarse, en un analisis sistematico e inte-
gral del bloque de legalidad local aplicable al caso, a la hora de
evaluar la procedencia de institutos como la exencion de de-
tencioén o la excarcelacion.

Formalmente, sin perjuicio de las contadas excepciones
regladas en el art. 19 de la Constitucion Provincial, la privacion
provisoria de la libertad ambulatoria del imputado, en cual-
quiera de sus especies solo puede ser ordenada por juez com-
petente mediante resolucion escrita debidamente motivada,
con expresa alusion a sus razones facticas y juridicas y oportu-
na notificacion.

Para ser validamente dictada, ademds de la gravedad
del delito, debe encontrar su causa en el posible dafio al proce-
s0, sea a la averiguacion de la verdad o a la concreta actuacion
de la ley penal, valorado en cada caso y en atencion a sus par-
ticularidades objetivas y subjetivas; asimismo, tratandose de
una medida cautelar, Gnicamente procede ante la verosimili-
tud del derecho que se quiere proteger y el peligro en la demo-
ra y, principalmente, debe ser 1til, razonable y proporcional al
peligro que se quiere evitar.

De conformidad a esos lineamientos constitucionales y
con especial énfasis en la regla de proporcionalidad aludida, la
cautelar soélo se concibe cuando en el caso concreto al hecho
investigado corresponda pena privativa de libertad de cum-

166



XII - RESTRICCIONES A LA LIBERTAD EN EL PROCESO

plimiento efectivo. Como logica derivacién, la magnitud de la
amenaza penal indica en alto grado de probabilidad el peligro
de dafio al proceso, ya por evasion del imputado o por delibe-

rado ocultamiento de pruebas.
“Plaza”, Tomo 134:327

2. Presupuestos, fundamento y fines

La privacion de libertad no puede ser empleada como
un fin en si mismo, es decir, como una pena; su legitimidad
sOlo puede provenir de la invocacion de una finalidad instru-
mental, en tanto se sefiale de manera concreta que es una cau-
tela indispensable para resguardar la concrecién del proceso y
la consiguiente aplicacion de la ley sustantiva. El fundamento
real de una medida de coercién sélo puede residir en el peligro
de fuga del imputado o en el peligro de que se obstaculice la
averiguacion de la verdad.

La verificacion de tales circunstancias y la consecuente
necesidad de acudir a la extrema afectacion de derechos que
implica el encarcelamiento provisional, debe ser establecida a
partir de la evaluacion de las especificas circunstancias de cada

caso.
“Ringel”, Tomo 131:317

El derecho a gozar de libertad durante el proceso no es
absoluto y el arresto, la detencion y la prisién preventiva son
medidas cautelares que cuentan con respaldo constitucional
siempre y cuando sean necesarias para asegurar el éxito de la
investigacion o para garantizar, en casos graves, que no se siga
cometiendo delito y que no se frustre la ejecucion de la even-
tual condena.
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Tienen naturaleza preventiva, provisoria y excepcional
toda especie de restricciones de la libertad, y su procedencia
tiende a evitar el dano al proceso, sea que: a) de encontrarse en
libertad el imputado, resulte el peligro de que haga desapare-
cer rastros del delito o perjudique de algtin otro modo la inves-
tigacion, o; b) pueda eludir la accion de la justicia, frente a
fuertes presunciones que se fugara o desaparecera evitando la
sustanciacion del juicio o la imposicion de una posible pena, en
atencion a sus antecedentes, condiciones personales y a la gra-
vedad del delito.

Del estado de inocencia emerge, entre otras consecuen-
cias, el derecho constitucional a permanecer en libertad duran-
te el proceso, pero esta regla no es absoluta sino que reconoce
limitaciones especificas, entre las que se encuentra la necesidad
de impedir que el imputado pueda eludir la accion de la justi-
cia.

Para juzgar la razonabilidad del encarcelamiento pre-
ventivo también cuentan aquellas demoras atribuibles a la ac-

cion del propio imputado o su defensa.
“Ruiz”, Tomo 138:851

De conformidad a la Constitucion Nacional, los Trata-
dos Internacionales incorporados a ella, la Constitucion Pro-
vincial y el Cdédigo Procesal Penal, la prision preventiva posee
naturaleza cautelar, provisoria y excepcional. Merced a esos
caracteres, para ser validamente dictada, amén de encontrar su
causa en el posible dafo juridico al proceso -por obstruccion a
la investigacién o evasidon-, debe atender a la gravedad del
delito, esto es, si ante la provisoria calificacion legal de los he-
chos investigados se estima que procedera condena de ejecu-
cion efectiva y no condicional.
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Ademads, nuestra Constitucién Provincial en el art. 19
establece que la ley regula la excarcelacion de oficio, cuarto
parrafo “in fine”, refiere entonces -de modo genérico- al dere-
cho de todo individuo sometido al proceso penal a solicitar su
libertad y como correlato 16gico para el juzgador de atender a
ella, atin de “motu proprio”, bajo la forma y condiciones que la
disciplina la ley procesal.

La divisién de ese concepto genérico, conforme el Co-
digo Procesal Penal, se descomprime en tres clases, en orden
progresivo segun el estado del proceso, incluso la primera an-
tes de iniciarse, ellos son: exencion de detencion (art. 305), li-
bertad provisoria (art. 300) y excarcelacion propiamente dicha
(arts. 306 y cc). Ademas de otras proposiciones normativas que
las rodean y resguardan, por citar las mas importantes, a saber:
interpretacion restrictiva de toda disposicion legal que coarte
la libertad personal (art. 3°), términos continuos relativos a la
libertad (art. 154), restriccion de la libertad en los limites de lo
absolutamente indispensable y que la detencion se ejecutara de
modo que perjudique lo menos posible a la persona y repu-
tacion de los afectados (art. 270), comparencia del imputado,
salvo en los casos de flagrancia, por simple citacion (art. 271).

Por encima de ellos, a su vez, son recluidos y ampara-
dos por el referido art. 19 de la Constitucién Provincial que
restringe la libertad a sdlo dos supuestos globales: el mentado
dano juridico -indispensable a la investigacion del ilicito y evi-
tar que eluda la accidon de la justicia- y la gravedad de los he-

chos.

(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Garros Martinez, Posadas y Vit-
tar)
“Tolaba”, Tomo 141:567
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2.1. Indicadores de riesgo procesal

Existen circunstancias objetivas y subjetivas que, debi-
damente documentadas en el expediente, el juez debe valorar
para imponer la medida coercitiva; entre las cuales cabe resaltar,
a la par de la magnitud de la sanciéon conminada para el delito
acusado y al estado y complejidad de la investigacion, la situa-
cion familiar y patrimonial del imputado, si tiene arraigo, domi-
cilio conocido, personas a cargo, medios de vida licitos, vicios y,
ademas -fundamentalmente para evitar que el delito sea llevado
a consecuencias ulteriores- la peligrosidad evidenciada, el riesgo
de comision de otros delitos, la proclividad a la delincuencia, la
conducta, los antecedentes demostrados, la predisposicion pos-
terior al hecho, la posibilidad de reaccién social o de disturbios
de orden publico y el tiempo de privacion cumplido.

Los numerosos hechos imputados, la probable proclivi-
dad del acusado y los riesgos que deben evitarse en la marcha
del proceso son circunstancias que sustentan la inconveniencia
de otorgar el beneficio de condena condicional y, también, la
estimacion efectuada de acuerdo al inc. 22 del art. 306 del C.P.P.
en funcion del art. 13 del Cédigo Penal.

A la procedencia hipotética de condena de cumplimiento
efectivo y de la actual exclusion de los institutos de remision de la
pena, se suma que en la causa sdlo resta celebrar el juicio oral y
publico -amén de las medidas conducentes a tal fin- y que el
tiempo de privacion de la libertad sufrido cautelarmente es razo-
nable ante la multiplicidad de imputaciones, lo cual -obviamente-
repercutio en el desarrollo de la investigacion. Entonces, a la luz
de esos pardmetros, se actualiza concretamente el peligro de fuga
del acusado; ergo, la excepcion encuentra fundamento y el plan-

teo excarcelatorio no debe prosperar.
“Alvarez”, Tomo 152:759
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3. Oportunidad para su dictado

Para los distintos grados y momentos del proceso y
segun el concreto peligro procesal, la ley adjetiva local regula,
con distintas magnitudes, las posibles medidas restrictivas de
la libertad ambulatoria que pueden imponerse y los institutos
o remedios aptos para hacerlas cesar, los que deben ejecutarse
en la medida de lo indispensable y de modo que perjudiquen
lo menos posible a la persona y reputacion del afectado (art.
270).

“Plaza”, Tomo 134:327

3.1. Arresto

El arresto se encuentra reservado a los primeros mo-
mentos de la investigacion, por un tiempo no mayor a 24 hs. y
al efecto de individualizar al posible responsable (art. 271); no
constituye en nuestro sistema, “lato sensu”, una medida caute-

lar coercitiva.
“Plaza”, Tomo 134:327

3.2. Detencion

La detencidn procede contra el imputado, en principio,
a fin de asegurar su comparencia, aunque, ante el peligro de
dafio al proceso, puede prolongarse hasta el procesamiento en
los delitos graves e, inclusive, hasta la conclusion del juicio en
los delitos leves (arts. 274 y cc.). Inversamente a lo que —como
veremos- sucede en la prision preventiva, la verosimilitud se
presenta en menor magnitud pero, en contraposicion, prevale-
ce el peligro en la demora y la eventual obstaculizacion a la
investigacion. La exencion de detencidn constituye su remedio,
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puede ser solicitada por el imputado atin no privado de liber-
tad y debe concederse si se estimare que correspondera conde-

na de ejecucion condicional (art. 305).
“Plaza”, Tomo 134:327

3.3. Prisién preventiva

En la prision preventiva, la verosimilitud del derecho y
el peligro en la demora aparecen como condicionantes intrin-
secos, ya que sOlo procede contra imputado procesado, es de-
cir, en contra de quien existen elementos de conviccion sufi-
cientes para juzgar que es culpable como participe de un hecho
delictivo especifico (arts. 295 y 300 del C.P.) o, en términos de
la doctrina, contra quien pesa presuncion de culpabilidad. Por
ello es que los arts. 300 y 306 del C.P.P. -que deben conjugarse-
imponen al juez, sea para dictarla o para conceder la excarcela-
cion y en aras a verificar el peligro de dafo -especialmente
ante la posibilidad de fuga-, estrictamente considerar la magni-

tud de la pena y la eventual imposicion de condena efectiva.
“Plaza”, Tomo 134:327

4. Privacion cautelar de la libertad ante una condena a pena
de prision efectiva recurrida

El ejercicio de la jurisdiccion no se agota con las activi-
dades de direccidn, cognicion y decisidn, sino que implica para
los jueces naturales el deber de ejercer el poder coercitivo
cuando sea necesario y, fundamentalmente, a efectos de con-
cretar la justicia, el de ejecutar los fallos dictados como, tam-
bién, asegurar que éstos sean cumplidos.

La actividad coercitiva “lato sensu” procede hasta tanto
la sentencia definitiva se encuentre firme, y posee naturaleza

172



XII - RESTRICCIONES A LA LIBERTAD EN EL PROCESO

preventiva, provisoria y cautelar. La necesidad de dictar una
medida de esta naturaleza encuentra fundamento constitucio-
nal y es patente, evidente e innegable ante una condena recu-
rrida que no aplique el art. 26 del Cédigo Penal.
Especificamente, el ejercicio del poder coercitivo caute-
lar ante el dictado de una sentencia no es excluido por los efec-
tos de los recursos que puedan interponerse (art. 451 del
C.P.P.) puesto que, asegurar el resultado de la decision es un
deber de cumplimiento obligatorio y la existencia real de un
pronunciamiento condenatorio que implique soportar una
pena privativa de libertad -aunque se encuentre recurrido-
existe y otorga el convencimiento necesario sobre el probable
dano juridico y el peligro de evasion, lo que exige al juez im-
poner cautelarmente la medida restrictiva de la libertad; insti-
tuto procesal que procede con independencia y cuya regula-

cién es autonoma en la ley instrumental.
(del voto de los Dres. Posadas, Ayala, Catalano, Cornejo y Garros Martinez)
“Valdez”, Tomo 152:979

5. Resoluciones sobre la libertad. Impugnabilidad objetiva

5.1. Inadmisibilidad

Lo que habilita el remedio anticipado de la casacion es
la pretensién de hacer cesar un gravamen irreparable. Con-
forme a ello, y atin cuando la defensa cuestione en forma auto-
noma la prision preventiva, sus argumentos no demuestran
que en sus fundamentos el tribunal “a quo” haya incurrido en
arbitrariedad o irrazonabilidad al confirmarla.

Cabe precisar ademads, que el acusado cuenta con la
posibilidad de efectuar oportunamente, con la debida cauciéon
de ser necesario, el planteo excarcelatorio y, por lo tanto, no se
observa que con lo resuelto se le cause un perjuicio no suscep-
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tible de reparacion ulterior mediante la resolucion impugnada,
la que no puede ser equiparada a sentencia definitiva en los

términos del art. 467 del Codigo Procesal Penal.
“Marquez”, Tomo 130:179

En lo que hace a la casacion interpuesta contra la con-
firmacion de la prision preventiva, la via extraordinaria ante
esta Corte solo puede quedar habilitada cuando no se hallan
expeditos mecanismos procesales ordinarios destinados a ha-
cer cesar la afectacion del derecho que invoca el recurrente.

No seria logico interpretar las disposiciones legales en
el sentido de conceder el “recurso de casaciéon” en aquellos
casos en los que la garantia de la doble instancia haya sido
satisfecha a través del “recurso de apelacion”, sin que medien
circunstancias extraordinarias que asi lo habiliten. Semejante
solucion podria alterar el delicado equilibrio que debe existir
en un sistema de impugnaciones para llevar adelante un juicio
rapido y a la vez respetuoso de los estandares constitucionales.
Tanto el dictado de la prision preventiva, como el resto de las
decisiones en materia de libertad personal que se puedan dic-
tar a lo largo del proceso, tienen previsto el recurso de apela-
cion, al igual que las incidencias suscitadas en la etapa de eje-
cucion. El derecho del imputado al recurso, por consiguiente,
en todos estos casos ya se encontraria plenamente satisfecho a

través de la apelacion.
“Vizquez”, Tomo 142:225

5.2. Admisibilidad

Cabe equiparar a sentencia definitiva la denegatoria del
pedido de excarcelacion por la Camara en lo Criminal, en vir-
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tud del caracter irreparable del gravamen que la prolongacion
de la privacion de la libertad del imputado podria irrogar. Ha-
bilita el remedio anticipado de la casacion la pretension de
hacer cesar un gravamen irreparable, y debe aqui hacerse una
precision respecto de tal doctrina indicando que esa via recur-
siva extraordinaria solo puede quedar habilitada cuando no se
hallan expeditos mecanismos procesales ordinarios destinados
a hacer cesar la afectacion del derecho que invoca el recurrente.

Asi, la denegatoria de excarcelacion es equiparable a
sentencia definitiva por afectar un derecho que requiere tutela
inmediata, en tanto restringe la libertad del imputado con an-
terioridad al fallo final de la causa y ocasiona un perjuicio que
podria resultar de imposible reparacion ulterior y, en tanto no
existe otro recurso en esta etapa que garantice la doble instan-

cia, debe admitirse la casacion interpuesta.
“Salto”, Tomo 145:1097

6. Excarcelacion
6.1. Oportunidad para plantearla

Ante una situacion de confirmacion de condena, sin
que el monto de pena impuesto se haya agotado por el tiempo
de privacion de libertad hasta el momento cumplido ni, tam-
poco, alcance para obtener la libertad condicional, el recurso
planteado en contra de la denegacién del pedido de excarcela-
cion, remedio de naturaleza procesal previsto en los arts. 306 y
concordantes del C.P.P. para hacer cesar la prisiéon preventiva,
resulta abstracto o vacio de contenido y, por ende, no es posi-
ble avocarse a la resolucion del fondo de la cuestion. Ello es asi
porque es deber de los tribunales pronunciar sus sentencias
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atendiendo al estado de cosas existentes al momento de deci-
dir.
“Choque”, Tomo 145:393

6.2. Pardametros para considerar su procedencia

Entre las garantias politicas que limitan la potestad re-
presiva del Estado, cual estandarte infranqueable, se encuentra
la de juicio previo o debido proceso legal. Su desarrollo se
desenvuelve en constante conflicto entre dos intereses que
comparten la cualidad de ser superiores: el colectivo por la
busqueda de la verdad y la actuaciéon de la justicia y el del
imputado porque sean respetados sus derechos, en especial, su
libertad.

Dogmaticamente, esa confrontacion dialéctica encuen-
tra equilibrio razonable y concreta reglamentacion en las con-
cernientes disposiciones de la Constitucion Nacional, de los
tratados internacionales incorporados a ella y de la Constitu-
cion Provincial. Sistematicamente, realizandolas, el marco legal
se completa con las previsiones de la ley adjetiva local.

La armonica aplicacion de estos preceptos, precisamen-
te, otorga la solucidn juridica y justa proteccion de la libertad
del imputado en el proceso y constituye el tinico camino apto
para vulnerarla antes de la sentencia firme; “contrario sensu”,
no es posible prescindir de alguno de dichos preceptos o aten-
derlos aisladamente, fundamentalmente, porque la idea de
justicia impone que el derecho de la sociedad a defenderse
contra el delito sea conjugado con el del individuo sometido a
proceso, de forma que ninguno de ellos sea sacrificado en aras
del otro.

Los tratados internacionales incorporados al plexo
constitucional complementan la parte dogmatica de la Consti-
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tucién Nacional y sin derogar articulo alguno de ella (art. 75,
inc. 22), ratifican a través de distintas disposiciones el estado
de inocencia y la regla de libertad durante el proceso, y admi-
ten, como excepcidn, el encierro provisorio.

A la par de reafirmar el cardcter cautelar de la privacion
de la libertad durante el proceso, la reglamentan de modo mas
extenso que el art. 18 y establecen, con alcance imperativo e
irrefragable, la proteccion contra toda especie de arbitrariedad.
Especificamente, la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, a través de las locuciones “pero” y “en su caso” usadas en
los arts. 9° y 11, supedita la medida al peligro de dafio al pro-
ceso y a la efectiva actuacion de la ley, otorgando sustento a la
gravedad de la eventual sancion como valido pardmetro para
dictarla.

La Constitucion Provincial contiene en sus arts. 19 y 20,
de manera expresa las previsiones del art. 18 y con sustento en
los arts. 31 y 121 de la Constitucion Nacional instituyen en el
derecho publico local la naturaleza preventiva, provisoria y
excepcional de toda especie de restriccion de libertad cautelar
y subordina su procedencia a evitar el dano al proceso, sea
que: a) si de encontrarse en libertad el imputado, resulte el
peligro de que haga desaparecer rastros del delito o perjudique
de algtn otro modo la investigacion, o; b) pueda eludir la ac-
cion de la justicia, frente a fuertes presunciones que se fugara o
desaparecera evitando la sustanciacion del juicio o la imposi-
ciéon de una posible pena, en atencion a sus antecedentes, con-
diciones personales y a la gravedad del delito o; c) especifica-
mente, con acento en esto ultimo, si ante la provisoria califica-
cion legal de los hechos investigados, se estima que procedera
condena de ejecucion efectiva.

Por consiguiente, para ser validamente dictada, ademas
de la gravedad del delito, la prisién preventiva debe encontrar
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su causa en el posible dano al proceso, sea a la averiguacion de
la verdad o a la concreta actuacion de la ley penal, valorado en
cada caso y en atencion a sus particularidades objetivas y sub-
jetivas; asimismo, tratandose de una medida cautelar, tinica-
mente procede ante la verosimilitud del derecho que se quiere
proteger y el peligro en la demora y, principalmente, debe ser
atil, razonable y proporcional al peligro que se quiere evitar.

Conforme los lineamientos constitucionales referidos y
con especial énfasis en la regla de proporcionalidad aludida, la
cautelar solo se concibe cuando en el caso concreto, al hecho
investigado le corresponda pena privativa de la libertad de
cumplimiento efectivo.

Como logica derivacion, la magnitud de la amenaza
penal indica en alto grado de probabilidad el peligro de dafio
al proceso, ya por evasion del imputado o por deliberado ocul-
tamiento de pruebas. Desconocer ello implicaria desconocer la
naturaleza humana, el conciente sentido de autoproteccion y el
franco impulso a preservar la libertad. Concepcion del hombre
ampliamente protegida por nuestro sistema penal liberal; ad-
viértase sino la prohibicion de forzar la auto incriminacion
(arts. 18 de la C.N. y 20 del C.P.).

Ello, siempre que a la par se verifiquen la verosimilitud
y el peligro en la demora; extremos que surgirdn de la meri-
tuacion de los elementos atinentes al tramite de la causa y de
las circunstancias personales del imputado.

En cuanto a los elementos atinentes a la causa, supera-
do lo referente a la pena conminada y a la naturaleza del he-
cho, a modo enunciativo, deben valorarse: el estado de la in-
vestigacion al momento de resolver, los elementos de convic-
cion recolectados, su dificultad o complejidad, el estado proce-
sal del imputado, la necesidad de producir pruebas o practicar
actos en su presencia, el riesgo de que se ejerza presion sobre
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testigos y, si ya se encuentra privado de libertad, la razonabili-
dad de la duracion de la medida.

En lo que hace a las circunstancias personales del impu-
tado, corresponde que entre otras cosas se amerite: su situacion
familiar y patrimonial, si tiene arraigo, domicilio conocido,
personas a cargo, medios de vida licitos, vicios y, ademas -
fundamentalmente para evitar que el delito sea llevado a con-
secuencias ulteriores- la peligrosidad evidenciada, el riesgo de
comision de otros delitos, la proclividad a la delincuencia, la
conducta, los antecedentes demostrados, la predisposicion
posterior al hecho y la posibilidad de reaccion social o de dis-
turbios de orden publico.

Cabe advertir la utilidad que importa consultar los co-
rrespondientes exdmenes ambientales que al efecto se practi-
quen y la planilla prontuarial del imputado, medios, por lo
demas, absolutamente habiles e idoneos para verificar tales
extremos demostrativos de la verisimilitud y del peligro en la

demora como requisitos de la medida cautelar coercitiva.
“Plaza”, Tomo 134:327

6.3. Tiempo razonable de duracion de la prision preventiva

Es valida la resolucién que deniega el pedido de excar-
celacion del imputado, a quien se acusa de la comision de nue-
ve hechos en concurso real, ya que la sumatoria de los maxi-
mos de pena previstos para los tipos penales atribuidos supe-
raria ampliamente la pena dispuesta por el art. 55 del C.P.;
ademas, el tiempo de privacion provisoria de libertad sufrido -
conforme su computo- no aparece como de extremada dura-
cién.
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Para juzgar sobre la razonabilidad del tiempo de priva-
cion de libertad también cuentan aquellas demoras atribuibles
a la accién del propio imputado o su defensa.

La “razonabilidad” de los plazos es un criterio que los
tratados internacionales sobre derechos humanos simplemente
agregan a los que ya poseia nuestra Constitucion Nacional, sin
que se haya limitado de modo expreso en qué consiste, lo que
debe juzgarse es lo razonable de la detencion prolongada en
funcién de diversos parametros, tales como la complejidad de
la causa debido a la cantidad de imputados o a los hechos en
investigacion.

(del voto de los Dres. Vittar, Cornejo, Ferraris, Garros Martinez, Posadas y Ayala)

El derecho a ser juzgado en plazo razonable que pro-
clama el art. 7.5 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos no se opone ni deroga los arts. 18 de la Constitucion
Nacional, 19 de la Constitucién Provincial, 270, 300 y cc. del
Codigo Procesal Penal y, en realidad, debe ser aplicado en ar-
monia con éstos. Al respecto, es dable resaltar que el texto ori-
ginal del art. 92 de la ley 24390 (hoy art. 10) fue modificado por
ley 25430, y que -merced a la esclarecedora adicion- prescribe
expresamente que tal reglamentacion del instrumento interna-
cional integra el Codigo Procesal Penal de la Nacion.

Por otro lado, siendo que la “razonabilidad” de los pla-
zos es un concepto que no ha sido definido, lo que debe juz-
garse es si la detencion prolongada es razonable a la luz de las
particularidades que presenta cada caso; examen que impone
valorar diversos parametros, entre los que se ubican la comple-
jidad del asunto y la investigacion.

La complejidad en el tramite de la causa puede surgir
con claridad por el nimero de hechos delictivos investigados y
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por la imputacién de varias personas, de modo tal que puedan
demostrar la razonabilidad de su duracion.

Asimismo, la gravedad de la pena que podria corres-
ponder por los delitos acusados y la circunstancia de que la
causa se encuentre en estado de fijar audiencia de debate,
coadyuva a la valoracion de la probabilidad de fuga del impu-
tado y aparece como un concreto peligro procesal, constitu-
yendo un motivo atendible que impone mantener la prision

preventiva a fin de asegurar la concreta actuacion de la justicia.

(del agregado de los Dres. Cornejo, Ferraris, Garros Martinez, Posadas y Ayala)
“Salas”, Tomo 151:277
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CAPITULO XIII

ETAPA DE JUICIO

1. Juicio abreviado

1.1. Fundamentos. Antecedentes. Sujetos Procesales

El instituto incorporado al art. 360 de nuestra ley adje-
tiva, se aparta de los antecedentes nacionales y prohibe al juez
tomar como base de la sentencia todo elemento distinto al sus-
tanciado al margen de la audiencia de Juicio Abreviado; asi, la
exposicion de motivos de la ley 7262 expresa: “la sentencia
dictada por el Juez del Tribunal del Juicio o Plenario, se basa
en todo lo acaecido en su presencia durante la Audiencia Pre-
liminar al Juicio”.

Congruente con tan esclarecedoras palabras y en respe-
to al principio de unidad de actuacién del Ministerio Publico
Fiscal, el primer parrafo del art. 360 del C.P.P., con meridiana
claridad y bajo la forma gramatical disyuntiva, establece que la
sentencia se dictard de conformidad al escrito de acusacion que
contenga expreso pedido de pena, o con el que presentara en
ese acto -obviamente, a menester de la division funcional, el
Fiscal de Camara- que no podra referirse a hecho distinto, ni
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contener calificacion -subsuncion a otra figura- mas grave que
la del escrito de acusacion.

Facultad que, en el caso, fue ejercida por el Fiscal de
Camara a fin de subsanar un error contenido en el requeri-
miento fiscal, puesto que tratdndose de un robo agravado por
el uso de armas de fuego apta pare el disparo en grado de ten-
tativa, la pena de tres afios de prision efectiva solicitada en ese
acto es inferior al minimo de pena prevista para el delito impu-
tado -cuatro afios, cinco meses y diez dias de reclusiéon o pri-
sion-.

De ese modo, si la pena solicitada en uso de propias e
innegables facultades del Fiscal de Cdmara no fue consentida
por el imputado ni por su defensor y la sentencia impone una
pena menor al minimo previsto legalmente para el hecho con-

denado, ésta resulta nula y debe ser dejada sin efecto.
(del voto de los Dres. Catalano, Ferraris, Posadas y Vittar)

El instituto del juicio abreviado estd normado en el art.
360 del C.P.P., el cual opera merced al ingreso de la conformi-
dad del imputado y su defensa técnica con la acusacidn fiscal,
lo que involucra un acuerdo (en nuestra legislacion ritual con
neto corte adhesivo por parte de los primeros al pedido de
pena), a partir de aquélla actuacién del ministerio publico.

Este sistema de resolucion de conflictos busca el con-
senso entre la acusacidn, el imputado y la defensa sobre la base
de acordar cuestiones formales o sobre el procedimiento y sus-
tanciales. Las primeras hacen referencia a los requisitos de
forma establecidos para que la abreviacion del proceso sea
posible; las segundas que interesan en el sub examine, al con-
senso al que han llegado las partes sobre la imposicion de una
pena, aunque menor dentro de la escala penal establecida para
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el delito a la que probablemente se obtuviera de realizarse el
juicio oral.

Asimismo se explica que en el juicio abreviado, tal co-
mo lo legislan los cddigos de procedimiento locales no se efec-
ta una negociaciéon sino que se llega a un “acuerdo” en el
cual, frente al pedido fiscal de una pena mas leve, el imputado
presta su conformidad sobre la existencia del hecho y su parti-
cipacion, lo cual abre la instancia de un procedimiento abre-
viado en donde se omite la recepcion de la prueba y la formu-
lacion de conclusiones de las partes sobre las mismas.

Si bien la condena que se dicta en el proceso abreviado
debe basarse en lo acontecido en la audiencia preliminar y no
en la lectura del sumario de la instruccion (conf. Exposicion de
Motivos de la ley 7262, que pretende otorgarle un cierto tinte
“acusatorio” al instituto), el proceso de acuerdo, restringido y
de neto corte adhesivo, se inicia sin hesitacién con la estima-
cion de pena que realiza el agente fiscal de conformidad al
mandato del art. 341 del C.P.P.

Esta actuacion previa del funcionario del Ministerio Pu-
blico antes de la audiencia preliminar estd referida expresa-
mente en el art. 360 cuando enuncia que “se podra pedir al
Juez del Tribunal encargado del expediente, que proceda a
dictar sentencia de conformidad con el escrito de acusacion
que contenga expreso pedido de pena”, por lo que no puede
dejar de correlacionarse ambos preceptos legales. Es decir que
el Fiscal de Camara, si bien acttia ante el juez unipersonal de la
Camara en la audiencia preliminar, no puede modificar en
perjuicio del imputado la penalidad estimada en el acto acusa-
torio, sino que la pedird “en su caso” (art. 360), esto es, cuando
en aquélla actuacion se haya omitido la solicitud de pena. Otra
interpretacion del articulado iria contra su literalidad y violen-
taria las expectativas del acusado y su defensa técnica y las
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razones por las cuales aceptaron la imposicion de pena: que
ésta no fuera nunca mas alta que la que le pidi6 el titular de la

accion penal.
(del voto de las Dras. Ayala y Garros Martinez)

El juicio abreviado, por esencia, es una opcidn procesal
que le permite al juez fallar sobre la base del requerimiento
que condensa toda la actividad probatoria desplegada por el
Juez de Instruccion Formal, a partir de la admision del impu-
tado, puesto que la clave para el funcionamiento de dicho ins-
tituto consiste en el acuerdo que el imputado presta para el
dictado de una sentencia que tiene como hipdtesis mas gravosa
la que surge de la peticion formulada por el fiscal.

Es éste -a la sazdn- el incentivo principal del instituto
que, junto a la pronta solucion de su situacion procesal, puede
impeler al imputado a consentir que a su respecto se proceda
por juicio abreviado, pues es en ese marco donde se asegura
que el fallo tenga un limite sancionatorio del que carece en el
juicio oral y publico, de modo que no deja librada su suerte al
albur. Y esto es asi, porque la actividad decisoria del juez que
como titular de la respectiva sala unipersonal tiene a su cargo
dictar sentencia se encuentra limitada y circunscripta por la
ley; dado que su pronunciamiento solo puede ajustarse a lo
convenido en el acuerdo, o a la situacion mas favorable para el
encartado.

Dentro de ese orden de ideas, debe recordarse que, en
el derecho comparado, conviven dos modalidades de acuerdo
entre imputado y fiscal sobre el juicio abreviado; una que limi-
ta dicha negociacion a determinar el monto de la pena -como
es el sistema del Codigo de Rito de nuestra provincia- y otra
mas amplia que permite la negociacion tanto por el monto de
la sancion, como la calificacion que se hubiese hecho sobre el
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hecho delictivo. El ntcleo central del procedimiento abreviado
es precisamente el acuerdo al que arriban tanto el imputado
como el fiscal.

Ahora bien, lo ideal seria que, todo hecho presunta-
mente delictivo fuese investigado y juzgado, precisamente
para evitar la impunidad que tanto preocupa a nuestra socie-
dad, ocurre, empero, que la realidad de nuestro sistema penal
indica una creciente saturacién, y como resultado de ello es
que muchas situaciones quedan totalmente impunes, pese a
haber sido detectadas y denunciadas; por ello la necesidad
imperiosa de sincerar el sistema estableciendo criterios de se-
leccion de la persecucion penal y formas procesales que abre-
vien el procedimiento.

No se trata de menguar la represion de la criminalidad,
sino de buscar nuevos instrumentos que garanticen plenamen-
te la eficacia de la persecucion penal; tal cual como hoy opera
el sistema penal argentino, un sinntiimero de causas penales no
llegan a una resolucion final, concluyendo con la prescripcion
de la accion penal.

Ante este sombrio panorama el procedimiento abrevia-
do importa una alternativa para la simplificacion del proceso
penal, con la consiguiente economia de recursos humanos y
técnicos; debido a que a través del tramite abreviado el impu-
tado y el fiscal llegan a una acuerdo, por el cual se evita una de
las etapas fundamentales del proceso penal: el plenario.

Sin embargo, si no existe el acuerdo, o se frustrd o el
imputado se opone no puede imprimirse tramite abreviado al
proceso penal, y este escollo resulta insalvable, debido a que
de lo contrario se afectaria insanablemente la garantia funda-
mental del debido proceso adjetivo. Sobre el particular, no de-
be perderse de vista que el propio art. 360 del Cddigo de Rito
define al juicio abreviado como un procedimiento especial,
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esto significa que se diferencia de lo comun o particular, y en
su ultimo parrafo establece taxativamente que para que pueda
llevarse adelante es necesario el acuerdo de los imputados en
el proceso, pero, ademas, el segundo parrafo pone en cabeza
de esta Corte el sistema de organizacion para la distribucién de
las causas entre los miembros de la Cdmara, lo que apareja
también el control de la legalidad del debido proceso, que
allende que se abrevie, no por ello cede en su caracter garantis-
ta.

No puede perderse de vista, ademas, que la fuente di-
recta del procedimiento abreviado es la “plea bargaining” del
derecho procesal penal de los Estados Unidos, esto es la
transaccion o acuerdo al que arriban el fiscal con el acusado,
sea para reconocer su culpabilidad y enmendar o atenuar de
algin modo la gravedad de la pena o bien para que no se le
formulen cargos (casos “Santobello v. New York” 404 U.S. 257;
“United States v. Jackson” 390 U.S. 570; “Brady v. United Sta-
tes” 397 U.S. 742; “Corbitt v. New Jersey” 429 U.S. 212). En
todos los casos la Suprema Corte de los EE.UU. dispuso que
sin el acuerdo consentido previo la transaccion o el acuerdo

resultan nulos.
(del voto del Dr. Cornejo)
“Valdez”, Tomo 143:229

El juicio abreviado presupone como elemento constitu-
tivo la conformidad entre el Ministerio Publico Fiscal y el acu-
sado, e incluso la ley procesal utiliza para sefialar ello la voz
“partes”. Los dos sujetos esenciales deben aceptar la identidad
del hecho, su calificacion legal y, particularmente, la pena que
podria corresponder; amén de las potestades propias de la
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jurisdiccion que se encuentran previstas en otros apartados de
la norma procesal.

A partir de ello, la hipotesis factica contenida en el re-
querimiento circunscribe el objeto procesal sometido a juzga-
miento y por ende del acuerdo. Empero, a diferencia de lo que
ocurre con el tramite ordinario, en atencién a las notas propias
del instituto, la misma ley 7313 especializ6 los requisitos del
acto requirente al agregar en el ultimo parrafo del art. 341 del
C.P.P. al “pedido concreto de pena”, exigencia cuya omision
nulidificante ha sido limitada con las palabras “en su caso”, en
logica alusion a la posibilidad de celebrar el juicio abreviado.
Tal extremo también resulta del primer parrafo del art. 360 de
ese ordenamiento legal, que establece como presupuesto de la
sentencia al “escrito de acusacion que contenga expreso pedido
de pena” cualificando su importancia a punto tal que permite
al Fiscal de Cdmara subsanar la omision en ese acto, lo que
constituye una manifestacion particular de la norma general
del art. 166.

Por lo tanto, aun comprendida otra modificacion de la
propia ley 7313, el Coédigo Procesal Penal sistematicamente
establece la necesidad de circunscribir el instituto a la pena
concreta solicitada en cada caso y esas disposiciones no han

sido derogadas ni modificadas por la adicion particular.
“Camacho”, Tomo 156:915

1.2. Limite a la aplicacién del instituto: pedido concreto de
pena

El 3er. parrafo del art. 360 del C.P.P. ya desde la ley
7262 cuantificaba la pena maxima a aplicar en seis afios de pri-
vacion de libertad. La modificacion de la Ley 7313 conserva ese
maximo y -sin otros agregados- éste no se opone con manda-
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tos constitucionales. Muy por el contrario, define el caracter
excepcional del instituto y precisa la necesidad de excluir de su
tramite especial cierta gama de delitos cuya penalidad minima
supere ese tope y que, logicamente, exigen llevar a cabo el jui-
cio comun.

De esa forma, de no ser remitido a la escala penal, el
limite determina dos situaciones distintas que merecen tam-
bién un dispar tratamiento: por un lado, quienes pueden ser
sancionados con pena privativa de libertad que no supere los
seis afos, por otro, aquéllos que no. En esa justa dimension,
apartadas las segundas imputaciones, el juicio abreviado
coadyuva a brindar un mas eficiente servicio de justicia, sin
lesionar derecho alguno y preservando los intereses en pugna
dentro del proceso penal.

El problema se presenta en otra parte del precepto, en
cuanto subordina su aplicacion “al maximo conminado en abs-
tracto”. Alli si surge una desigualdad y ésta es de facil com-
probacion, pues el deber de atender a las diferencias constitu-
tivas de cada caso ya se encuentra reconocido por el Codigo de
fondo como pilar infranqueable de la imposicion penal (art. 41
del C.P.) que responde al principio “nulla poena sine culpa”.

La posible violacién a la igualdad es de facil asimila-
cion ante una clarificadora premisa: resulta discordante negar
la aplicacion del instituto en un supuesto con pena maxima
privativa de libertad mayor a seis afos cuyo requerimiento
fuere inferior -por ej. cuatro afios- y concederlo en otro con un
maximo legal que no supere el tope aunque el pedido concreto
de pena fuere mayor al primer caso -por ej. cinco afios-.

Por consiguiente, siendo que el resultado del juicio
abreviado es el posible dictado de una sentencia condenatoria,
el presupuesto para su viabilidad no puede alterar las reglas
establecidas al efecto por el Cddigo Penal y, en tanto ese pro-
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nunciamiento debe partir de la conformidad prestada por las
partes, razones de igualdad exigen que la procedencia del ins-
tituto sea supeditada a que el pedido concreto del Fiscal no
supere los seis afios de pena privativa de libertad.

De ese modo, la declaracion de inconstitucionalidad del
limite establecido para la aplicacion del juicio abreviado -pena
maxima de seis afios de privacion de libertad conminada en
abstracto- solo seria atendible cuando en el caso concreto la
pena solicitada por el Ministerio Pablico Fiscal no supere ese
monto.

En esos términos, si el pedido de pena es superior a seis
anos de prision o reclusion, la exclusiéon es razonable y no se
verifica una situacion que ponga en pugna el 3er. parrafo del
art. 360 del C.P.P. con la garantia de igualdad ante la ley o al-
gun otro derecho constitucionalmente amparado; ergo, no cabe

sustanciar el juicio abreviado.
“Camacho”, Tomo 156:915

2. Decreto de citacion a juicio

El decreto de citacion a juicio es el acto jurisdiccional
que da inicio a la etapa del juicio (art. 360 bis del C.P.P.). Se
trata un acto procesal imprescindible, ubicado entre los preli-
minares de la etapa de Juicio, parte esencial de todo el proce-
dimiento cuya caracteristica, a la par de la oralidad y publici-
dad, es asegurar el contradictorio.

Precisamente mediante este decreto, entre otras rele-
vantes cuestiones, se convoca al fiscal y a las partes a compare-
cer a juicio, examinar los autos, interponer recusaciones vy,
fundamentalmente, ofrecer la prueba de la que intentaran va-
lerse en el debate. Tal es su importancia en el curso del proce-
so, que es uno de los taxativos actos con virtualidad para inte-
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rrumpir la prescripcion (art. 67, inc. d del C.P.); trascendencia
que fuera puesta de manifiesto con especial énfasis, y en con-
traposicion a la fijacion de audiencia, en el Dictamen de la
Comision de Legislacion Penal de la Camara de Diputados de
la Nacion sobre la Ley 25990 (ver Antecedentes Parlamenta-
rios, La Ley, Tomo 2005-A, pag. 225/226).

La etapa de juicio depende de su dictado y, consecuti-
vamente, la designacion de audiencia de debate solo puede
existir validamente, vencido el término de citacién a juicio, en
tanto, el juez “fija, luego de cumplidos los términos legales, el
dia y hora del debate” (Informe de la Comisién Redactora con
la Exposicién de Motivos de la Ley 3645 del C.P.P., Primera

Edicién Oficial, Salta 1967, p. LVIII).
“Ramirez”, Tomo 135:697

2.1. Efectos sobre la prescripcion de la accion

La citacion a juicio acttia como causal interruptiva de la
prescripciodn, tal como lo prevé el articulo 67, inciso d) del Co-
digo Penal, borrando por completo el tiempo transcurrido, de
suerte que la accion penal derivada del delito que se trate re-

nace al dia siguiente.
“Mansilla”, Tomo 144:255

3. Ampliacion de la acusacion

La facultad otorgada por el articulo 386 del Cddigo
Procesal Penal al representante del Ministerio Publico Fiscal
para llevar adelante la acusacion tal como fuera formulada en
la requisitoria de elevacion a juicio, o ampliarla, debe interpre-
tarse dentro de los margenes previstos por el mencionado ar-
ticulo, es decir, que existiera un nuevo hecho que integre el
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delito atribuido, su reiteracion o circunstancias agravantes no
contenidas en el requerimiento fiscal o en el auto de remision.
No encuadra en las circunstancias previstas en el art.
386 del C.P.P. la solicitud de ampliacion formulada por el fiscal
en el debate, si el acusado venia requerido por el delito de ho-
micidio simple, reprochandosele haber dado muerte a la victi-
ma mediante la utilizacion de un revolver con el que provoco
la herida de gravedad que ocasiond el inmediato deceso, y el
agente fiscal, en el acto procesal de requerimiento, no desaten-
dio la circunstancia del uso del arma de fuego, por lo que la
base factica de la acusacién se mantuvo a lo largo de todo el

proceso.
“Chivez”, Tomo 128:635

La ampliacion de acusacion resulta viable en todos los
casos en que el agente fiscal ha desatendido una circunstancia
del hecho que tornaba aplicable una causal de agravamiento

de la figura por la que se formuld el requerimiento de juicio.
“Villagra”, Tomo 143:1019

4. Hecho distinto resultante del debate (art. 406, 2° parrafo,
del C.P.P.)

La interrupcion de la continuidad del proceso hacia el
estado de definicion tiene en el art. 406 del Cddigo Procesal
Penal el especifico sentido de preservacién del derecho de de-
fensa cuando se advierte que las diferencias en el modo de
ocurrencia del hecho a juzgar son de tal entidad que justifican

una reedicion de la labor requirente que “active ex novo” las
facultades de refutacion que asisten al imputado.
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La victima, en su momento, formuld una atribucion de
ataques sexuales al imputado que derivo en la tramitacion de
actuaciones instructorias; sin embargo, respecto a tales impu-
taciones no se progresod hacia el estado de sentencia, a raiz de
advertirse que los hechos que constaban en la requisitoria pre-
sentaban notas diferenciales que justificaban proceder confor-
me a lo indicado en el art. 406, parrafo segundo.

Esta situacion, la de retrogradacion a la etapa instructo-
ria no implico ni la renuncia a perseguir tales hechos, ni un
antecedente idoneo para afirmar que su persecucion estuvo en
condiciones de agotarse, a los fines de la aplicacion de la ga-
rantia que proscribe el doble juzgamiento.

Esta, requiere que el tribunal que intervino en un pro-
ceso previo se haya encontrado en condiciones de emitir un
pronunciamiento respecto del hecho que luego se pretende
volver a incluir como objeto de una nueva causa, lo que no
ocurre cuando el empleo de las atribuciones del art. 406 del
C.P.P., implica precisamente la admision de la imposibilidad
de agotar el tramite de las actuaciones en razon de limitaciones

emergentes del principio de congruencia.
“Hoyos”, Tomo 114:295

5. Actividad probatoria

5.1. Principio de libertad probatoria

El sistema de libertad probatoria y de sana critica ra-
cional, implica, por un lado, que el juez no debe atenerse o
limitarse a los elementos probatorios descriptos por la ley y
que, sean cuales fueren los que se arrimen a la causa para de-
mostrar o desvirtuar la existencia del hecho, conserva la facul-
tad de valorarlos conforme las reglas del recto entendimiento
humano, sin sujecion a directiva o tasacion alguna.
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La facultad del juez de seleccionar la prueba relevante
no sobrepasa los margenes legales, si no se advierte afectacion
alguna de la razonabilidad en esta opcion selectiva de parte del
organo de juzgamiento, o preeminencia arbitraria de elemen-

tos de prueba que afectaran el derecho de defensa del acusado.
“Ventura”, Tomo 141:313

5.2. Derecho de la defensa a incorporar elementos de prueba al
juicio

La reticencia del juzgado a proveer oportunamente los
distintos pedidos de la defensa, que se tradujeron en un ulte-
rior rechazo, no se condicen con las garantias de las que goza
el imputado; maxime en el momento procesal en que ello su-
cedid (art. 360 bis del C.P.P.). Dicha etapa preliminar al juicio
debe asegurar que las partes y el fiscal examinen las constan-
cias de la causa y con arreglo a las mismas ofrezcan las prue-
bas de las que intenten valerse en el debate oral, y el juez no
puede limitar o cercenar dicha actividad sin razones que, de-
bidamente fundadas, asi lo justifiquen.

La garantia de la defensa en juicio requiere de especial
protecciéon en el proceso penal. El principio de que “nadie
puede ser condenado sin ser oido”, se realiza en el juicio cri-
minal con la exigencia rigurosa de la defensa efectiva, real y no
ficta del procesado como presupuesto esencial de la sentencia.

Asimismo, sabido es que en un proceso penal, el dere-
cho a probar y controlar la prueba es uno de los pilares sobre
los que descansa el principio de contradiccidn, entendido éste
como el marco dentro del cual un ciudadano perseguido pe-
nalmente puede oponer resistencia a la imputacion que se eri-
ge en su contra, o bien, relativizarla o atemperarla, siendo tal
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una de las implicancias mas relevantes de las que derivan del
derecho a la defensa en juicio.

A la vez, y en lo que respecta a la reconstruccién judi-
cial de la verdad, dicha maxima pretende establecer un balance
entre las facultades de la defensa y las del Ministerio Pablico
Fiscal como 6rgano encargado de la persecucion penal estatal,
efectivizando el contradictorio.

Esta claro entonces, que cuando no es posible ejercer
ese contenido minimo de derechos que garantiza nuestro texto
constitucional, se esta frente a un supuesto que vulnera la efec-

tiva defensa en juicio y el debido proceso.
“Videla”, Tomo 150:617

5.3. Incorporacion por lectura de declaraciones testimoniales

La incorporacién por lectura de declaraciones de testi-
gos incomparecientes, que se dispone no obstante la negativa
de la defensa, constituye un proceder arbitrario y lesivo al de-
recho de examinacion o confrontacion de la evidencia incrimi-
nante que establecen los tratados internacionales de rango

constitucional.
“Ventura”, Tomo 141:313

6. Intervencion del Asesor de Incapaces por la victima. Legi-
timacion procesal

La participacion necesaria del Asesor de Menores e
Incapaces se encuentra prevista en el art. 59 del Cédigo Civil y,
en el mismo sentido, en la Ley Organica del Ministerio Publico,
particularmente en la norma del art. 56 inc. 1°. En materia pe-
nal, no se presentan dudas en el caso de menores denunciados
como autores o participes de un delito: el Ministerio Pupilar es
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siempre parte esencial de los procesos penales y su interven-
cién no cesa aun cuando sea designado un defensor oficial (art.
57 de la ley 7328).

La representacion del Asesor de Menores debe ser, tan-
to en el proceso civil como penal, de cardcter promiscuo, es
decir que el Ministerio Pupilar actia conjuntamente o com-
plementariamente con los representantes necesarios del menor
(ej. padre, tutor, etc.), sin desplazarlos. Sin embargo, hay situa-
ciones de excepcion en que la funcion puede ser ejercida auto-
nomamente, como las contempladas en el art. 56 inc. 5° de la
mencionada Ley Organica del Ministerio Publico.

En esos casos de excepcién, el Ministerio Pupilar actta
con las facultades previstas en el art. 81 tercer parrafo del
C.P.P., sin necesidad de constituirse previamente como parte
querellante conjunto. En primer lugar porque la manda del
Codigo Civil es categdrica cuando expresa que “es parte legi-
tima y esencial” (art. 59) es decir que no resulta ser un sujeto o
parte eventual como lo es el querellante conjunto; en segundo
término porque al menor o incapaz, a mas de que en su carac-
ter de victima el sistema juridico le otorga el derecho a lo que
se ha dado en llamar la “tutela judicial efectiva”, en particular
“se le dard oportunidad de ser escuchado, en todo procedi-
miento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea di-
rectamente o por medio de un representante o de un érgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional” (art. 12.2 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nino); y en tercer lugar por haberse impuesto la
“prioridad” en la exigibilidad de la proteccion juridica cuando
los derechos de las nifas, nifios y adolescentes colisionen con
los intereses de los adultos, o de las personas juridicas priva-
das o publicas (art. 5° de la ley 26061).

(del voto de los Dres. Ayala, Posadas, Cornejo, Ferraris y Garros Martinez)
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El Asesor de Menores no es parte legitima en el proceso
penal y el hecho de que aparezca como supuesta victima un
menor, no autoriza su intervencion ni, tampoco, la superposi-
cion de funciones con el Fiscal Penal de la causa.

Es un deber del Estado -no de un érgano- proteger los
derechos del nifio, asegurar las garantias minimas del proce-
dimiento, proveer a su proteccion juridica cuando exista coli-
sion con los intereses de los adultos y efectivizar toda otra dis-
posicion establecida en la normativa supra legal, federal y pro-
vincial vigente. El Fiscal y el Asesor de Menores son, ambos,
representantes del Estado, incluso de un mismo érgano: el Mi-
nisterio Publico. Cada uno posee ambitos de incumbencia y
funciones distintas, y sin lugar a dudas, es el primero quien
debe intervenir en el proceso penal y ejercer, en representacion
de toda la sociedad -incluida la victima-, la pretension punitiva
de conformidad ala ley penal y a la ley procesal penal.

La cuestion penal no es asunto de jurisdiccion conten-
ciosa o voluntaria (art. 59 del C.C.) y, por ende, la promiscua
representacion del incapaz de hecho no funciona en el proceso
penal con el rigor previsto en la ley civil. Idénticas considera-
ciones caben para las normas realizadoras del derecho publico
local y, en especial, para los arts. 54 y ss. de la ley 7328.

El propio Cddigo Penal para el caso de accion depen-
diente de instancia privada y ante el supuesto de intereses
gravemente contrapuestos entre la victima menor y sus padres,
tutor, guardador o representantes legales, ordena al Fiscal ejer-
cer de oficio la accion cuando resultare mas conveniente para
el interés superior de aquél (art. 72, ultimo parrafo). De tal
modo, en solucion de continuidad, evitando toda duda y erra-
dicando cualquier interpretacion en contrario, la ley sustantiva
penal establece categdricamente que es el drgano acusador -
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por si sdlo y sin la intervencion de otro representante estatal-

quien vela por los intereses del nifo en la causa penal.
(del voto de los Dres. Vittar y Catalano)
“Fronda”, Tomo 144:827

7. Principios que rigen el debate. Lectura de fundamentos.
Nulidad

El art. 416 del C.P.P., al igual que el art. 405, disponen
las solemnidades necesarias para que el acto procesal de la
sentencia sea instrumentado en un documento y, con ello, exis-
ta como tal dentro del proceso penal. Los preceptos son de
importancia cardinal y, tanto en la regla prevista como en su
excepcion, sintetizan la maxima formal que establece la unidad
entre el debate y la sentencia.

La excepcion apuntada, a su vez, procede ante la com-
plejidad del asunto o lo avanzado de la hora, y tnicamente
autoriza a diferir la lectura de fundamentos por un plazo nun-
ca mayor a los cinco dias. Contiene dos normas fundamentales
cuya violacién es sancionada expresamente con nulidad; pri-
mero, en garantia a los principios de concentracion y continui-
dad, la prohibicion de redactar los fundamentos fuera de ese
tiempo excepcional; segundo, en amparo a la publicidad del
juicio oral, a la forma republicana de gobierno y al derecho de
defensa, la exigencia de darlos a conocer, en audiencia cele-
brada al efecto y previa convocatoria de las partes y el fiscal,
también, dentro del plazo fatal.

Las disposiciones bajo examen, entonces, bajo estrictas
formas que deben ser respetadas invariablemente, garantizan
los principios fundamentales a que esta sometido el debate y,
su correlato, la sentencia. La falta de acatamiento de tan impor-
tantes premisas genera una afectacion del debido proceso que
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ponen en juego no solo la aplicacion de las pautas sobre nuli-
dades genéricas contempladas en el art. 162 del C.P.P, sino la
observancia de un aspecto que hace a la justificacion misma de
la existencia del juicio oral y publico, como modo de definicién
del proceso penal que se estima mas adecuada a la consecuciéon
del valor justicia.

Con arreglo a ellas, las dos normas que contiene la ex-
cepcidn -redaccion y lectura- supeditan su validez a un requisi-
to temporal improrrogable, de tal relevancia, que junto a la
situacion extraordinaria del pronto despacho, constituyen los
dos tnicos supuestos de plazos perentorios para el juez previs-
tos en la ley adjetiva. Por su lado, la audiencia en que debe
ocurrir el acto no puede presentar visos que pongan en duda
su regularidad y, en todo caso, la solemnidad debe reflejar la
debida transparencia que debe preceder a toda actuacion judi-
cial.

Se produce la nulidad insanable de la sentencia si la
lectura de los fundamentos se produjo una vez excedido el
plazo de cinco dias fijado por el articulo 405, segundo parrafo
del Cddigo Procesal Penal, pues al tribunal de sentencia ya no
le resulta posible reasumir su condiciéon de intérprete de la
prueba conforme a su memoria de lo acontecido en el juicio, de
un modo minimamente aceptable para el cumplimiento del

buen servicio de justicia.
(del voto de los Dres. Ferraris, Garros Martinez, Posadas, Vittar y Catalano)

Existen vicios procesales que conllevan inexorablemente
la nulidad del fallo condenatorio, debido a que las formas pro-
cesales son una garantia constitucional, cuya inobservancia
afecta la del debido proceso. En tal sentido es didfana la norma
del art. 405 del C.P.P. cuando dispone que: redactada la sen-
tencia, cuyo original se agregara al proceso, el tribunal se cons-
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tituird nuevamente en la sala de audiencias, luego de ser con-
vocados el fiscal y las partes, sin perjuicio de los requisitos
formales que enumera el art. 404. Pero lo esencial, segtin el art.
403, es que al concluir el debate, el juez o tribunal debe dictar

sentencia.
(del voto del Dr. Cornejo)

Corresponde distinguir en esta materia lo que resulta
ser la “lectura” del fallo de su “redaccion”. Soélo la ausencia de
esta ultima en el plazo legal exhorbita el término y viola los
principios de concentracion y continuidad ideoldgica que debe
existir entre el debate y la redaccion de los fundamentos.

Cabe declarar exclusivamente la nulidad del acta de
lectura de fundamentos, por haberse impetrado a instancia
tempordnea de parte interesada, respecto de una nulidad rela-
tiva, y por no haberse procedido conforme la especial forma -
“audiencia publica”-, prevista por el Cédigo Procesal para esta
importante etapa del procedimiento, que consiste en la publi-
cidad de los fundamentos de la sentencia.

En cotejo con las previsiones del segundo parrafo del
art. 416 del Codigo de rito, surge patente que no fue suficiente
la constancia de uno de los secretarios del tribunal de haberse
procedido a la lectura de los fundamentos de la sentencia, si se
tiene en cuenta que a la misma hora estaba la Sra. Juez de Sen-
tencia ocupada en la realizacion de otro juicio, deviniendo ma-
terialmente imposible haber satisfecho la necesidad de que
aquél acto sea efectuado mediante audiencia publica.

Ante los vicios en la notificaciéon de los fundamentos de
la sentencia, que segin la norma se logra tinicamente a través
de un especial medio de comunicacion obligatorio: su lectura,
ha mediado una efectiva conculcacion de los derechos recursi-
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vos del imputado, los cuales empiezan a correr recién desde
dicho acto.

Habiéndose realizado la notificacion de los fundamen-
tos de la sentencia por un medio improcedente, debe declarar-
se su nulidad, correspondiendo se fije un nuevo plazo para el
cumplimiento del acto establecido en el art. 416 segundo parra-

fo del Cédigo Procesal Penal.
(del voto de la Dra. Ayala)
“Zuleta”, Tomo 155:507

8. Recursos durante el juicio. Revocatoria. Protesta

La resolucién que rechaza la excepcion de desistimiento
o caducidad del derecho es controvertible por el recurrente
mediante el tinico remedio disponible durante el juicio, la re-
posicién; si ese medio de impugnacion no se usa la resolucion
relativa a la excepcion queda consentida, lo que impide que
luego pueda proponerse la cuestion en casacion.

Un recaudo de procedencia del recurso de casacion es
la formulacion de la reserva y la reposicién durante el juicio
equivale a la protesta de recurrir en casacion, para el caso de
que el tribunal no decida la cuestion de conformidad con el

recurso interpuesto.
“Celedon”, Tomo 102:173

Provoca un gravamen de imposible reparacion ulterior
la negativa del juzgado de cursar las cédulas de notificaciéon a
los testigos propuestos por el fiscal correccional, puesto que la
prueba de cargo que no hubo posibilidad de analizar en el de-
bate no podra ser luego introducida en una etapa ulterior, por
aplicacion del principio de preclusion y por ello la sentencia
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recurrida debe equipararse a definitiva, aunque no sea de las
previstas en el art. 467 del C.P.P., debiendo admitirse la queja y
declararse formalmente admisible el recurso de casacion.
Revistiendo la sentencia recurrida el caracter mencio-
nado, no resulta valido frustrar el derecho a recurrir conside-
randose que solo es aplicable al caso lo previsto en el art. 452
del C.P.P., por lo que corresponde concluir que el recurso ha
sido indebidamente denegado y por ende debe hacerse lugar a
la queja.
“Tolaba”, Tomo 124:1057
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CAPITULO XIV

JUICIO DE MENORES

1. Principio de especialidad, competencia del Juez de Meno-
res

Conforme la Convencion de los Derechos del Nifio, los
menores de edad tienen los mismos derechos que los adultos y
ademas gozan de una proteccion especial por ser sujetos en
desarrollo.

Frente a la comision de delitos por parte de personas no
punibles, cobran especial dimensién las diversas medidas y
otras posibilidades alternativas a la internacion en institucio-
nes, las que tienden a la reintegracion social del menor.

En virtud del principio de especialidad, los menores de
edad deben estar sometidos a procesos penales y a un sistema
judicial y penitenciario especificos, y a la adopcién de medidas
para tratar a esos nifos sin recurrir a procedimientos judiciales
0 a una sancién penal.

La ley 22278 debe interpretarse en conjunto con el resto
del plexo normativo aplicable, como parte de una estructura
sistematica, y en forma progresiva, de modo que mejor concilie
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con la Constitucion Nacional y con los tratados internacionales

que rigen la materia, alli previstos.
“Pinto”, Tomo 138:107

2. Garantia de imparcialidad del tribunal

Segun el art. 28, segundo parrafo del Cdédigo Procesal
Penal, existe la imposibilidad de que el juez de menores que
investiga integre el tribunal de juzgamiento, para no afectar la
garantia de imparcialidad.

Se afecta la garantia de imparcialidad del tribunal in-
terviniente si antes y después de la requisitoria fiscal de eleva-
cién a juicio han intervenido los dos juzgados de menores del
distrito centro, por lo que correspondia su apartamiento y que
se diera intervencion a un tercer magistrado para la realizacion
del debate.

No corresponde que el tribunal de Menores que dicto el
auto de procesamiento, para lo cual tomd posicion sobre la
posible participacion del acusado en el ilicito, sea quien luego
dicte sentencia, porque tiene una idea preconcebida respecto
de la culpabilidad del imputado, por la cual es legitimo temer
que, comenzado el debate, el magistrado no disponga de una
entera libertad de juicio y no ofrezca, en consecuencia, las ga-
rantias de imparcialidad precisas. Ello conduce a declarar la
nulidad de la sentencia por aplicacion del articulo 162 inciso 3?
del Cédigo Procesal Penal, en tanto se trata de una sancion que

puede ser declarada en cualquier estado y grado del proceso.
“Rojas Alanes”, Tomo 140:813
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3. Intervencion del Asesor de Incapaces. Cardcter, naturaleza
y funciones. Nulidad

El art. 59 del Codigo Civil establece que: “A mas de los
representantes necesarios, los incapaces son promiscuamente
representados por el ministerio de menores, que serd parte
legitima y esencial en todo asunto judicial o extrajudicial, de
jurisdiccion voluntaria o contenciosa, en que los incapaces de-
manden o sean demandados, o en que se trate de las personas
o bienes de ellos, so pena de nulidad de todo acto y de todo
juicio que hubiere lugar sin su participacion”.

La representacion aludida es de asistencia y control. La
omision de tal intervencion es sancionada con nulidad, pero
tanto la doctrina como la jurisprudencia, entienden que se trata
de una nulidad relativa. Esto porque el asesor de menores
puede confirmar expresa o tacitamente lo actuado sin su inter-
vencion. A lo dicho debe agregarse, que el asesor de menores
integra la representacion del incapaz, pero no sustituye proce-
salmente a su representante necesario.

En materia penal, el art. 57 de la ley 7328 dispone: “El
Ministerio Pupilar sera siempre parte esencial de los procesos
penales en los cuales intervengan menores y su intervencion
no cesard aun cuando sea designado un defensor oficial inte-
grante del Ministerio Pablico para la defensa técnica del me-
nor”.

Asimismo debe senalarse que la asistencia del asesor de
menores solo es exigible de acuerdo al art. 422 inc. 2° del C.P.P.
en la audiencia de debate, contando en esa etapa procesal, con
las facultades atribuidas al defensor.

En cuanto a la exigencia de la presencia efectiva del
defensor, ésta resulta de rigor, pero el juez de instruccion solo
queda obligado de proveer su presencia si el acusado manifies-
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ta expresamente la necesidad de contar con dicho asesoramien-
to técnico en ese acto (art. 283 del C.P.P.).

Debe distinguirse entre dos etapas claramente diferen-
ciadas a lo largo del proceso, la instructoria y la del juicio pro-
piamente dicho, en las cuales la asistencia conjunta del menor
por el defensor y el asesor de menores, tienen relevancia.

En la primera etapa, ya se sefialo lo relativo a la asisten-
cia del defensor y en cuanto a la participacion del asesor de
menores es facultativa, ya que no existe ni en la ley de forma ni
en la ley penal de la minoridad, disposicién alguna que san-
cione con nulidad la no asistencia de dicho funcionario en la
instruccion. Dar intervencion significa, hacer conocer, a fin de
que dicho funcionario pueda ejercer el debido control y cum-
plir con las funciones que la ley le impone, y ello no implica
que necesariamente deba estar presente en cada acto de la ins-
truccion porque ello seria de imposible cumplimiento en la
practica. Ello no obsta a que sea posible posteriormente tomar
conocimiento de los diversos actos procesales llevados a cabo y
realizar los planteos que considere oportunos.

En nuestro derecho prevalece el principio restrictivo en
materia de nulidad porque no hay nulidad por la nulidad
misma, por ello solo puede declararse la sancion penal que
expresamente la ley determine.

Respecto del “menor relativamente imputable”.-en los
términos del art. 1° de la ley 22278-, cabe sostener que tiene en
principio capacidad para defenderse, puesto que, siendo impu-
table, se puede presumir un desarrollo mental a ese fin sufi-
ciente sin perjuicio de que el padre o tutor ejerzan el derecho
de intervenir en el proceso, caso en que al actuante le corres-
ponderan los derechos del imputado.

Se advierte claramente cudl ha sido la intenciéon del
legislador al reglamentar la participacion del asesor de meno-
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res en el proceso penal, exigida por la ley civil, entendible en
razén de que la fase instructoria es limitadamente publica y
contradictoria, y por ello es que en esta etapa es el propio
imputado quien tiene la facultad de solicitar la presencia del
asesor de menores, e incluso también el Juez, cuando considere
ésta necesaria para el adecuado resguardo de las garantias y
derechos del menor imputado.

Por el contrario, al ser el debate esencialmente publico
y contradictorio, donde ya existe una relacion juridica perfecta,
una acusacion firme, donde se producen los alegatos, en esta
etapa el legislador si ha entendido como indispensable la pre-
sencia del asesor de menores.

De conformidad con lo sefialado, en el caso de no inter-
vencion del asesor de menores, esta nulidad es relativa, y ello
en razon de que puede comparecer posteriormente y confirmar
expresa o tacitamente todo lo actuado sin su intervencion,

siempre que de dicha falta no resulte perjuicio para el menor.
(del voto de los Dres. Ferraris, Catalano, Cornejo, Vittar y Ayala)

Respecto del régimen de las nulidades, cabe precisar
que mediante el art. 162 del C.P.P. se ha previsto uno de carac-
ter genérico que incluye en el inc. 3° aquella situacion en la
cual se detecta que a lo largo del proceso se inobservo o se de-
jaron de lado las disposiciones concernientes a la intervencion,
asistencia y representacion del imputado, en los casos y formas
que la ley establece. A su vez, el art. 422 inc. 2° de ese codigo
establece una especifica prevision que debe cumplirse, bajo
pena de nulidad, cuando exige la asistencia del asesor de me-
nores en la audiencia de debate.

Corresponde ordenar la nulidad de lo actuado si el me-
nor de edad imputado prestd declaracion indagatoria, sin con-
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tar con la presencia de su padre o tutor, ni el asesoramiento
técnico del defensor, ni asistencia del asesor de menores.

La asistencia hace al aspecto técnico de la defensa, al
nombramiento e intervencion del defensor; se trata de la inter-
vencion legal del imputado en el proceso. Es por eso que la
expresion representacion, debe entenderse en la norma como
referida a la legalmente necesaria para el imputado a lo largo
de todo el proceso.

El incapaz, ademas de su asistencia técnica, se encuen-
tra en una situacion de inferioridad, por ello el art. 59 del Co-
digo Civil y las normas procesales apuntan a equilibrarla por
medio de la intervencion de funcionarios cuya actuaciéon no
tiene otro motivo que la integracion de la personalidad. En este
aspecto, cabe destacar la notable diferencia existente entre los
cometidos asignados al defensor oficial y al defensor de meno-
res e incapaces por el art. 55 de la ley 7328, y la imposibilidad
de tener por cumplimentados los requerimientos legales de
actuacion de este ultimo mediante la sola intervencion del
primero, lo que excluye la posibilidad de soslayar su asistencia
en el juicio con la notificacién y puesta en conocimiento del
expediente, pues a mas de configurar la asistencia de aquéllos
un imperativo legal, tiende a la preservacion del derecho de
defensa de los menores.

En esa afirmacion se pone de manifiesto que el trata-
miento igualitario de los menores s6lo puede cumplirse con la
conjuncion de la defensa material, a cargo de un defensor ofi-
cial o de confianza, y la simultdnea intervencion del funciona-
rio al que alude el art. 59 del Codigo Civil.

El menor también cuenta con el derecho a ser oido,
consagrado en el art. 12 de la Convencién sobre Derechos del
Nifio y directamente entroncado en la garantia del debido pro-
ceso, derivada del art. 18 de la Constitucién Nacional, lo que
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no sélo se cumple con la debida asistencia técnica sino también
mediante las instancias y expresiones que el menor, con la ne-
cesaria integracion de personalidad a que aluden las leyes,
tiene derecho a formular. Entonces, mayor sera la exigencia del
cumplimiento de las previsiones mencionadas cuando los me-
nores prestan sus declaraciones indagatorias con total ausencia
de la asistencia legal exigible, haciéndose responsables de los
hechos que se les imputa. Dicha privacion de asistencia no es
posible reemplazarla por las simples notificaciones tardias a la

defensa, al asesor de menores o a los progenitores.
(del voto de los Dres. Garros Martinez y Posadas)
“Sarapura”, Tomo 131:261

4. Competencia del Juez de Menores. Medidas tutelares

Los jueces con competencia en causas relativas a meno-
res no punibles, deben dictar, cuando correspondiere, las deci-
siones que en el caso concreto sean requeridas para la salva-
guarda de los derechos y libertades del menor y para la pro-
teccidn especial a que éste es acreedor, con arreglo a la Consti-
tucion Nacional y los tratados internacionales que rigen la ma-
teria.

Nada impide que en un caso concreto se considere in-
constitucional la aplicacion de facultades de disposicion tutelar
cuando en la préctica se traduzca en la privacion de la libertad
del imputado por un tiempo indeterminado, basada exclusi-
vamente en su proteccion y sin dar otros fundamentos sufi-
cientes y adecuados.

Si bien se debe propender a que, por aplicacion de la
ley 26061, las medidas de proteccion sobre los menores no pu-
nibles sean dispuestas por las autoridades administrativas pa-
ra evitar en lo posible su judicializacion, es ajustada a derecho
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y debe confirmarse la internacion ordenada por la Juez de Me-
nores cuando en el caso concreto la continuacién de su inter-
vencion resulta plausible, ya que el sobreseimiento dispuesto
no lo es en razon de que menor no cometiera el hecho, sino por
su caracter de persona no punible y ademas, los fundamentos
de la necesidad de internacion para su tratamiento encuentra
adecuado justificativo por el estado de salud mental del menor
y la imposibilidad material de que parientes cercanos puedan
hacerse cargo de él.

Es acertada la continuacion de la internacion del menor
cuando cualquier otra medida menos gravosa, en el caso aten-
taria contra el interés superior del nifio, ya que los efectos ne-
gativos de esa privacion de libertad son de una magnitud me-
nor que la desproteccion o abandono que puede significar su
soltura sin apoyo familiar ni terapéutico alguno.

Por la situacion de privacion de libertad que implica la
medida tutelar y a los fines de fijar pardmetros de duracion en
el tiempo, se hace indispensable un control jurisdiccional pe-
riddico para establecer la vigencia de la necesidad del trata-
miento, verificar su progreso y el cumplimiento de las fases

para que oportunamente pueda tornarse ambulatorio.

(del voto de los Dres. Ayala, Catalano, Ferraris, Garros Martinez, Posadas, Cornejo
y Vittar)

Corresponde la continuidad de la medida tendiente a la
proteccion del menor, con intervenciéon del Asesor de Menores
e Incapaces, quien debe, por la via y forma pertinentes, reque-
rir de manera inmediata y sin solucién de continuidad, una
proteccion de personas en forma definitiva ante el Juzgado de
Personas y Familia que por turno corresponda, que es quien
resulta competente cuando ha concluido la intervencion del
Juzgado de Menores, a fin de continuar resguardando la inte-
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gridad del menor por las problematicas de adicciones y familia
que padece y de dar cumplimiento con lo normado por la

Convencidn sobre los Derechos del Nino.

(del agregado de los Dres. Cornejo y Vittar)
“Pinto”, Tomo 138:107

5. Reduccion y absolucion de pena

Corresponde disminuir la pena impuesta al menor, si
los elementos subjetivos consignados en el fallo atinentes a la
falta de contencién de su hogar y a las adicciones, no constitu-
yen bajo ninguna Optica agravantes punitivos, sino, por el con-
trario, aminoran su culpabilidad, porque esas circunstancias
padecidas por el imputado inciden directamente en su moral y
disminuyen la criminalidad de sus actos, en tanto la esfera del
albedrio fue mas restringida, o porque se vio mas perturbada
su funcion intelectual.

Constituyen agravantes al momento de imponer la pe-
na, con especial atencion a lo previsto en el penultimo parrafo
del articulo 4° de la ley 22278 y modificatorias, la falta de arre-
pentimiento y de evolucién del menor en orden a adquirir la
capacidad de comprension y respeto por la ley, como asimis-

mo, la inexistencia de mejoras en aras de su reinsercion social.
(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Posadas y Vittar)

No se configuran los presupuestos necesarios para la
imposicion de pena al menor, cuando el tratamiento tutelar no
se cumplié de manera efectiva, porque el proceso se limito a
recibir informes acerca de su personalidad o comportamiento
en la unidad de encierro en la que se encuentra alojado.

Corresponde declarar la nulidad de la imposicion de
pena al menor, frente a la ausencia del estricto cumplimiento
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de los recaudos exigidos por la ley minoril (22278), para aplicar

una sancion punitiva en los términos de su articulo 4°.

(del voto de las Dras. Ayala y Garros Martinez)
“Dominguez”, Tomo 138:301
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CAPITULO XV

JUICIO POR DELITOS DE ACCION PRIVADA

1. Caducidad de instancia

1.1. Actos de impulso procesal. Desistimiento tdcito

En los delitos de accién privada el ofendido tiene el
derecho y la carga de promover y ejercitar la accion penal vy,
siendo su ejercicio voluntario, una vez ejercida puede renun-
ciarse. La parte que querella debe mantener viva la accién, ya
que de lo contrario, transcurrido el plazo legal, procede la de-
claraciéon de caducidad.

A los fines de la interrupcion del plazo de caducidad
tienen eficacia no solo los actos de las partes sino también los
del tribunal y sus auxiliares, en tanto se revelen para demos-

trar que el proceso continta vivo.
“Bordon”, Tomo 146:929

El instituto de la caducidad de instancia en los delitos
de accién privada debe apreciarse siempre con cardcter restric-
tivo conforme la expresa prescripcion del articulo 3° del Codi-
go Procesal Penal. No basta el simple transcurrir de los sesenta
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dias que marca la ley para fulminar la pretensiéon que lleva la
accion penal de ejercicio privado; es menester una inactividad
evidente de quien la ejerce.

Poco importa que el tltimo acto de impulso del quere-
llante hubiera sido una peticién concreta de instar el procedi-
miento, de producir la prueba ofrecida, de concretar la audien-
cia del juicio o cualquier otro que tuviera esa significacion,
pues el desistimiento tacito se produce siempre que él no hu-
biese “instado”, es decir, no se hubiera presentado con las mi-
nimas formas al efecto, como simples escritos en los que re-
clamara llevar adelante el proceso. En este sentido, el mas sen-
cillo escrito de impulso del proceso (“Solicito se libre oficio X”;
“Pido se designe la audiencia de debate” o cualquier otro por
el estilo) tiene efectos interruptivos del plazo del desistimiento
tacito y hace comenzar un nuevo término al efecto.

No corresponde declarar la caducidad de instancia si la
querellante solicitd que se incorporara un acta donde se ponia
en conocimiento que la documentacion necesaria para el tras-
lado de la querella se encontraba en los estrados del tribunal, y
también solicitd que se librara oficio requiriendo la remision
del incidente de beneficio de litigar sin gastos, porque ello
constituye una actividad que lejos estd de revelar desidia o
desinterés de la parte y resulta suficiente para significar un
acto de impulso procesal, apto para contradecir cualquier pre-
suncion de abandono o tacito desistimiento por el titular de la
accion penal privada y por ende, para interrumpir el término

previsto por el articulo 433 inciso 1° del Cddigo Procesal Penal.
(del voto de los Dres. Ayala, Catalano, Ferraris, Garros Martinez y Posadas)

Los juicios que se promueven por delitos de accién pri-

vada, son también de naturaleza publica, pero sélo la titulari-
dad de su ejercicio esta reservada al agraviado por el delito. Y
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ello es asi, porque el ejercicio de la acciéon depende de su inte-
rés en accionar o no en contra del ofensor o, en caso de su in-
capacidad, de la apreciacién de sus padres, tutor, curador,
guardador o representante legal.

La falta de instancia determina la invalidez del proceso,
por ello se la ha considerado condicion objetiva de punibilidad
o condicion suspensiva de procesabilidad. La instancia debe
ser un acto con significacion procesal por si, esto es, debe estar
debidamente documentado, su omision no puede suplirse, en
consecuencia, por otros medios probatorios.

Instar el procedimiento, para la correcta exégesis del
art. 433 inc. 1° del Cddigo de rito es impulsar la acciéon para
llegar a la audiencia de conciliacién en tiempo y forma, que es
la oportunidad en la que por sus caracteristicas, el proceso por
injurias y calumnias comienza su etapa de plenario. Corres-
ponde confirmar el auto que declara la caducidad de la acciéon
privada, pues entre otras diligencias, la parte querellante pu-
do haber solicitado expresamente la suspension de los plazos
procesales, ya que en los procesos donde se ventilan delitos de
accion privada suele ser usual hasta tanto se integra definiti-
vamente la litis entre acusadores y acusados.

En un proceso penal por delito de accidon privada, el
impulso procesal que se debe computar para comprobar si el
plazo de caducidad por falta de impulso se produjo o no, es el
de la accion de fondo, por cuanto el incidente de beneficio para
litigar sin gastos, nada tiene que ver con el objeto principal de
la accion, mas cuando lo accesorio sigue la suerte de lo princi-
pal; de aceptarse ese criterio se vulneraria insanablemente la
garantia de la defensa en juicio y el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas.

Maéxime, cuando el beneficio lo solicit6 la parte quere-
llante, que es, ademads, la tnica interesada en el impulso del
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proceso. Por su propia naturaleza, el beneficio de litigar sin
gastos apunta a la morigeracion o exoneracion de las costas del
proceso, pero no a la dilucidacién de la verdad de lo realmente

sucedido.
(del voto de los Dres. Cornejo y Vittar)
“El Tribuno y Nuevo Diario”, Tomo 141:95

1.1.1. Falta de impulso injustificado

El art. 433 inc. 1° del C.P.P., establece que la caducidad
de instancia en los juicios por delitos de accién privada se pro-
duce cuando el querellante 0 su mandatario no inste el proce-
dimiento durante dos meses, sin justa causa. La mencionada
disposicion resulta clara en cuanto a expresar que el decai-
miento del derecho a continuar ejerciendo la accién en el mis-
mo proceso, se encuentra asociada a la circunstancia de no
instar el procedimiento, de modo injustificado.

La cuestion indicada resulta principal, dado que la ca-
ducidad constituye una grave sancion procesal que, como tal
se encuentra sujeta a una interpretacion restrictiva por expreso
mandato del art. 3° del Coédigo Procesal Penal.

Rige plenamente la disponibilidad del particular res-
pecto a la actividad persecutoria del delito por el que se dice
ofendido, ello se traduce en que la instancia es facultativa, lo
que significa no solo que puede o no instaurar la querella, ha-
cerlo en el tiempo que estime oportuno, sino también desistirla

expresa o tacitamente.
“Cruz”, Tomo 147:459

1.2. Impugnabilidad objetiva

Las resoluciones que declaran la caducidad de instancia
son objetables por via de casacidn, pues impiden que la pre-

218



XV - JUICIO POR DELITOS DE ACCION PRIVADA

tension continde en el proceso en que viene ejercitandose, por
lo cual resulta posible incluir estos supuestos en las previsio-

nes del art. 467 del Cdédigo Procesal Penal.
“Carrizo”, Tomo 142:745

La resolucion que se limita a otorgar continuidad a la
causa desechando la concurrencia de la sancion de caducidad
de instancia, no puede ser tenida como constitutiva de un per-
juicio que lleve a la equiparacion de la misma a sentencia defi-
nitiva, que por via pretoriana ha llevado a equiparar resolu-
ciones que irrogan gravamen irreparable a las especificas que

contempla el art. 467 del C.P.P.
“Gareca”, Tomo 142:841

2. Prescripcion de la accion

2.1. Actos interruptivos

En los procesos por delitos de accion privada los actos
que se identifican con los sefialados taxativamente por el Co-
digo Penal y que interrumpen el curso de la prescripcion de la
accion penal son: la interposicion de la querella en la forma
prescripta por el art. 427 del C.P.P. y la citacion a juicio previs-
ta en el art. 437 de ese ordenamiento adjetivo (art. 67, incs. c 'y
d del C.P.). A los que deben sumarse, l6gicamente, la comision
de un delito y la sentencia condenatoria en el proceso en cues-

tién, aun cuando no se encontrare firme.
“Colque”, Tomo 158:1097

Las causales de interrupcion de la prescripcion de la
accion penal contenidas en el art. 67 del C.P., segtin ley 25990 -
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de mayor benignidad a los fines de su aplicacion retroactiva-,
tienen plena aplicacion respecto de los procesos por delitos de
accion privada, aun cuando tal aplicacion exija un mayor es-
fuerzo interpretativo, en funcion de que dicho régimen ha sido
claramente disefiado sin tomar precisamente en cuenta la es-
tructura de la querella.

A partir de esos presupuestos, es menester sefialar que
las causas por delitos contra el honor se inician exclusivamente
mediante el ingreso en sede judicial del escrito de acusacion
por parte del querellante. La naturaleza y contenido de este
escrito, en el que se promueve la accion penal privada, permi-
ten tener a su presentacion como constitutiva de la causal de
interrupcion indicada en el apartado “c” del cuarto parrafo del
art. 67 del C.P., lo que atipicamente le confiere una prioridad
temporal dada la peculiaridad de la mecanica procedimental
de la querella.

El siguiente acto al que corresponde asignar entidad
interruptiva en los procesos por delitos de accion privada, con-
forme a lo dispuesto en el art. 67 parrafo cuarto, apartado “d”
es el auto de citacion a juicio, previsto en el art. 437 del C.P.P.
En este aspecto es la propia ley de fondo la que otorga una
base concreta para una amplia interpretacion, al aludir a los

actos procesales equivalentes.
“Romero”, Tomo 142:37

El escrito de interposicién de la querella tiene especial
importancia desde el punto de vista de su formulacién, dado
que constituye un requerimiento acusatorio de apertura de
juicio que deviene de la aplicacion de la nueva formulacion

que al art. 67 del C.P. le asigna la ley 25990.
“Banco Macro S.A.”, Tomo 130:569
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2.1.1. La fijacién de audiencia de debate no interrumpe la pres-
cripcion

Resulta de complicada exégesis la determinacion de los
actos que de acuerdo al art. 67 del C.P. interrumpen la pres-
cripcion de la accion en el proceso por delitos de accion priva-
da. La tarea, en ese caso, requiere de un mayor esfuerzo inter-
pretativo y debe realizarse sin incurrir en analogia o la exten-
sion vedada en materia penal, pero sin caer tampoco en una
limitacion de los efectos de la norma que la derogue respecto
de esta clase de causas, con el consiguiente perjuicio para el
derecho a la tutela judicial efectiva que asiste a la parte quere-
llante.

Al determinar la actividad procesal que interrumpe la
prescripcion, la ley 25990 adopto la tesis amplia que durante la
vigencia de la ley 13569 identificaba la voz “juicio” con el
“proceso”, comprendidas las dos etapas que lo conforman y
todo acto procesal. Asi lo demuestran los distintos proyectos
de ley examinados por la Comision de Legislacion Penal de la
Camara de Diputados, que invariablemente modifican el tér-
mino e implementan féormulas generales cuyo significado al-
canza a la instruccion o, al establecer especificas causales,
enumeran actos de esa etapa procesal.

Del andlisis de los distintos proyectos presentados, se
advierte que el legislador tuvo en cuenta para incluir a la pri-
mera citacion a indagatoria, ademas de la taxatividad que rige
la norma, precisamente su caracter de acto procesal propio de
la fase preparatoria, previa a la actividad que se desarrolla en
el juicio y, especialmente, a la que determina el momento deci-
sivo del proceso, etapa para la que reservd otro acto diferente
que, en nuestro ordenamiento procesal, se encuentra expresa-
mente previsto (art. 437del C.P.P.).
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Por otro lado, es sabido que los actos procesales con
capacidad para mantener en vigencia la accién deben dirigirse
contra el imputado a que perjudican, impulsar la causa y otor-
gar caracter dinamico al proceso. En base a esa proposicion
general, la fuente mediata de la enumeracion del art. 67 del
C.P. no es otra que la cuantiosa doctrina anterior a su vigencia.

En ese contexto, de los supuestos finalmente contem-
plados por la ley 25990, el del inc. b) es sin dudas el mas cues-
tionado. La critica fundamental a la causal radica en que un
acto propio de defensa como es la indagatoria, no debe inte-
rrumpir el curso de un instituto cuyos efectos favorecen al
imputado y que la decision jurisdiccional que habilita la decla-
racion comparte su naturaleza y no puede, por ende, perjudi-
carlo.

El debate es arduo, y sin que importe pronunciamiento
sobre el particular, en lo que aqui interesa, devela dudas y
oposiciones que deben ser consideradas también en lo referido
a los procesos de acciéon privada y a la oportunidad en que el
imputado puede declarar; maxime cuando la fijacion de la au-
diencia de debate no es el acto expresamente previsto por la
ley y produce efectos e implicancias que exceden esa posibili-
dad.

Amén de lo expresado, lo cierto es que el legislador
adopto la segunda posicion aunque, para decidirse por la pri-
mera citacion a indagatoria y no por otros actos de impulso,
tuvo especialmente en cuenta su ubicacién progresiva dentro
del proceso, a punto tal que descartd el avocamiento del juez
de instruccidon en cuanto no importa necesariamente una acti-
vidad dirigida contra persona determinada.

En ese sentido, en el informe acompanado por la Comi-
sion de Legislacion Penal se sefiala que “la citacion a prestar
declaraciéon indagatoria tiene como presupuesto un meérito -si
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bien provisional- con franco caracter incriminante para el cita-
do, y exterioriza la primera aceptacion judicial de la viabilidad
de la imputacion inicial derivada de la denuncia, o prevencion
policial o requerimiento de instruccién, segtn el tipo de pro-
cedimiento penal que rija el caso (federal o de cada provincia)”
(Antecedentes Parlamentarios, La Ley, Tomo 2005-A, pag.
226).

Esos motivos -repetimos, muy cuestionados- en el pro-
ceso especial bajo examen -al igual que en el proceso mixto- se
actualizan en los momentos iniciales del tramite y con bastante
anterioridad a la fijaciéon de audiencia de debate; por lo tanto,
obstan a la equiparacion. Basta al respecto recordar la forma y
el contenido que debe guardar la querella (art. 427 del C.P.P.)
dejando a salvo, claro esta, el supuesto de investigacion preli-
minar (art. 428 del C.P.P.).

En intima relacidon con esos motivos, el llamado a inda-
gatoria -como actividad inicial del proceso- implica convocar al
“sospechado” para identificarlo, hacerle conocer la imputacion
y los elementos de cargo existentes en su contra, recibir su des-
cargo o aclaracion de los hechos e indicar la prueba que estime
oportuna y que, por regla, seran evacuadas en la investigacion
posterior (arts. 282, 293 y cc. del C.P.P.). La declaracion es un
derecho que puede o no ejercer, tanto sélo como acompafnado
por su defensor y la convocatoria es un presupuesto ineludible
para el juicio provisional del procesamiento.

A diferencia de aquello, la fijacion de audiencia alcanza
a un “acusado” ya identificado y en absoluto conocimiento de
las constancias de la causa, se dirige a asegurar su presencia en
los actos del debate siempre acompafado -y hasta en un caso
representado- por su defensor; a su vez, el ntucleo del desarro-
llo de la audiencia, en pleno contradictorio, excede su potestad
material, atafie mas bien a la asistencia técnica, salvo fundada
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excepcion no implica investigacion ulterior y persigue el con-
trol y ponderacion de la comunidad de la prueba, dando base
al juicio definitivo del juzgador (arts. 369, 372 y cc. del C.P.P.).

En definitiva, la realizacion procesal de ambos actos
también difiere en cuanto a sus presupuestos como a sus fina-
lidades; no sélo por ubicaciéon sino -lo que es mas importante-
por sus efectos, exigencias y consecuencias procesales.

Las razones expuestas demuestran en conjunto que, en
el proceso especial regulado por el Libro III, Titulo II, Capitulo
III del Coédigo Procesal Penal la causal prevista en el inc. b) del
art. 67 del C.P. no tiene aplicacién directa ni, tampoco, encuen-
tra otra actividad procesal similar que satisfaga en su totalidad
a los presupuestos y fundamentos que inspiraron su instaura-
cion.

Por eso, las causales interruptivas de la prescripcion
son las previstas en los incs. “a”, “c”, “d” y “e” del art. 67 del

Cddigo Penal.
“Colque”, Tomo 158:1097

2.2. Aplicacion retroactiva de la ley 26551 como mds benigna

Mediante ley 26551 promulgada el 26 de noviembre de
2009, se reformaron entre otros los articulos 109 y 110 del C.P,,
modificando las penas alli establecidas por la de multa de $
3.000 (pesos tres mil) a $ 30.000 (pesos treinta mil) y $ 1.500
(pesos mil quinientos) a $ 20.000 (pesos veinte mil) respecti-
vamente, -arts. 1° y 2° de la ley 26551-.

Si bien esta norma no se hallaba vigente al momento
del suceso denunciado, debe aplicarse retroactivamente en el
caso ya que se trata de una ley mas benigna (art. 2% del C.P.).
La regla general es la irretroactividad de la ley penal, en aten-
cion al principio de legalidad (art. 18 de la Constitucion Na-
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cional) “ningtin habitante de la Nacién puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”. Su
excepcion en el derecho penal, donde rige la tesis de la irretro-
actividad relativa, se verifica cuando la nueva ley al momento
del fallo resulta mas benigna para el imputado, puesto que ésta
es la que mejor responde a las necesidades actuales de la so-
ciedad y seria inatilmente gravoso seguir aplicando normas
cuya existencia ha dejado de ser necesaria. En sintesis, la ley
posterior se debe aplicar a los hechos cometidos con anteriori-
dad a su vigencia si sus disposiciones son mas beneficiosas.

En consecuencia, si los delitos reprimidos con pena de
multa prescriben por el transcurso de dos afios conforme inc.

5% del art. 62 del C.P., es ese el plazo que debe computarse.
“Marquillas”, Tomo 155:569

2.3. Declaracién de oficio

La declaracion de prescripcion sin peticion de parte en
las causas por delitos de accion privada no afecta el principio
de imparcialidad, porque la necesidad de que en tales procesos
se actie mediante el impulso de las partes no impide que el
juez, de oficio, evalte la vigencia de la acciéon penal, lo que
constituye un presupuesto indispensable para cualquier anali-
sis adicional que deba cumplirse en el marco de una causa pe-
nal. En este aspecto, es claro que lo que no puede hacer el tri-
bunal es asumir por propia iniciativa el avance de la causa ha-
cia el estado de definicién, pero nada le impide que, atin sin
mediar peticion de parte y basdndose en razones de economia
procesal, declare la finalizacion definitiva de las actuaciones
por la causa prevista en el art. 326 inc. 1° del Codigo Procesal
Penal.
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La falta de precisién sobre la fecha de comisién del he-
cho no impide que se compute el término de prescripcion,
pues ese instituto, como es logico, no se evaltia en funcion de
la versidon del hecho que se reconoce en la sentencia, sino to-
mando como punto de referencia la hipdtesis que emerge de la

acusacion.
“Banco Macro S.A.”, Tomo 130:569
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CAPITULO XVI

SENTENCIA

1. Motivacion

La sentencia es plenamente valida, si mantiene una
congruente relacion entre las premisas que establece y las con-
clusiones a las que arriba, la prueba producida y el derecho
aplicado; ello desautoriza la acusacion de trasgresion de las
pautas de razonabilidad en la formacion del juicio e impide su
descalificacion como acto jurisdiccional valido por el razona-
miento del tribunal de mérito.

No se patentiza el vicio de omisién de valoracion de
prueba, si el juzgador ha ponderado los elementos de convic-
cion esenciales confrontando entre si los colectados en la causa.

Corresponde al tribunal de juicio apreciar el valor de
conviccion de los distintos elementos probatorios recolectados
durante dicha etapa y del grado de convencimiento que aqué-
llos puedan producir, conforme las reglas de la sana critica

racional.
“Aguirre”, Tomo 143:559
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El sistema de la sana critica racional y el deber de moti-
vacion de la sentencia imponen al tribunal de juicio una apre-
ciacion integral y equilibrada de la prueba, lo que demanda
que ante la discrepancia entre los diversos elementos de con-
viccion reunidos en la causa, la decision de hacer prevalecer
aquellos que se consideran de mayor valor para la demostra-
cion del hecho, deba ir necesariamente acompanada de la ex-

posicion de las razones de esa prevalencia.
“Alarcon”, Tomo 146:441

1.1. Distincién entre ausencia e insuficiencia de motivacion

La sentencia, en relaciéon a la plataforma factica de la
condena, cuenta con una estructura ldgica adecuada al método
de evaluacién de prueba legalmente establecido que es el de la
sana critica racional, si nada hay en los fundamentos expuestos
en el fallo que permita establecer que se han transgredido los
limites de las atribuciones discrecionales de apreciacion de
prueba propias del tribunal de juicio, o que para llegar al esta-
do de certeza sobre los hechos en los que se basa la acusacion,
se haya producido de un modo arbitrario o solo arraigado en
la intima conviccion del juez.

El vicio de arbitrariedad debe descartarse, si los aspec-
tos mas relevantes del plexo probatorio han sido relacionados
con arreglo a las normas de la logica para determinar la autoria
del hecho, sus motivos y circunstancias. Es preciso distinguir
entre la falta de motivacion y la insuficiencia de motivacion. La
primera se asimila a la omision de expresion de las razones
que fundamentan la decision judicial, en tanto la segunda im-
plica la existencia de una motivacion que puede no alcanzar
los requerimientos legales de fundamentacion. Las consecuen-
cias de ambas situaciones difieren, pues mientras la primera
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irrefragablemente conduce a la nulidad, la segunda solo pro-
duce ese efecto cuando la deficiencia es de tal magnitud que

importa su omision lisa y llana.
“Itabarbo”, Tomo 145:31

1.2. Principio de libre conviccién o sana critica racional

En el proceso penal rige el principio de libre conviccion
o0 sana critica racional, por lo que el tribunal no estad sometido a
las limitaciones o reglas del régimen de prueba legal, sino sim-
plemente a los elementos que aquel método refiere, es decir la
logica, la psicologia y la experiencia comun, principio que ne-
cesariamente debe iluminar la motivacion de toda resoluciéon

judicial, a la luz de las constancias de la causa.
“Navarro”, Tomo 135:267

En el proceso penal rige el sistema de libertad probato-
ria y de sana critica racional. Ello implica, por un lado, que el
juez no debe atenerse o limitarse a los elementos probatorios
descriptos por la ley y que, sean cuales fueren los que se arri-
men a la causa para demostrar o desvirtuar la existencia del
hecho, conserva la facultad de valorarlos conforme las reglas
del recto entendimiento humano, sin sujecion a directiva o

tasacion alguna.
“Aguirre”, Tomo 143:559

La libre apreciacion de las pruebas reconoce en nuestro
ordenamiento procesal el marco legal de la sana critica, expre-
sion que comprende la necesidad de valorar los distintos ele-
mentos de prueba, explicando las razones que ha tenido el
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juzgador para formar su conviccion al ponderar su variedad.
De esta manera, se regula la actividad intelectual del juez fren-
te a la prueba, al impedir resoluciones fundadas en el capricho
de éste, por ello no acttia completamente libre en sus aprecia-
ciones, pues se encuentra sometido a determinadas reglas lega-

les.
“Latorre”, Tomo 146:223

1.2.1. Valoracién integral de la prueba

La falta de valoracién de la prueba pericial en el contex-
to de todo lo actuado, conforma un defecto que repercute en la
fundamentacién de la sentencia ya que la funcién jurisdiccio-
nal exige el deber de apreciar todos los elementos de prueba
agregados al proceso que sean conducentes, de acuerdo a las
pautas de un razonamiento que si bien se basa en la libre con-
viccion o sana critica racional, exige que esas conclusiones sean
el fruto del analisis certero de las pruebas en que se apoya.

Si el tribunal hizo apreciaciones generales sobre las
pruebas colectadas, sin especificar por qué no considerd la pe-
ricia realizada, incurrid en un mecanismo de seleccidén arbitra-
rio de pruebas, ya que basicamente fundamento el fallo en los
testimonios de los acusados, lo que no se compadece con el
deber de motivacion de las sentencias.

Son sentencias arbitrarias aquellas que se dictan sin
considerar constancias o pruebas disponibles que asuman la
condicion de decisivas o conducentes para la adecuada solu-
cion del caso, y cuya valoracion puede ser significativa para
alterar el resultado de la causa.

La motivacion no se halla completa si solo se enuncian,
aun describiéndolas, todas las pruebas arrimadas al debate,
pues la operacion logica exigida al juez comprende, también, la
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evaluacion pormenorizada de los elementos mencionados y la
incidencia que razonablemente tienen en el contexto de las

restantes evidencias.
“Matorras”, Tomo 124:219

1.2.1.1. Ausencia de secuestro

El cuestionamiento de la suficiencia de la prueba para
la adquisiciéon del estado de certeza, no puede intentarse efec-
tuando un andlisis aislado de cada uno de los elementos de
cargo, pues el deber de motivacién impone que tanto aquéllos
como los que tienen significado desincriminante sean evalua-
dos de manera conjunta para extraer una conclusiéon acorde a
los dictados de la sana critica racional.

La ausencia de secuestro no puede ser argumentada de
forma tal que ello implique elevar ese procedimiento a la cate-
goria de prueba legal, siendo que en un sistema de libre con-
viccidn imperante, al tribunal le es dable y exigible comprobar
los hechos a través de todos los elementos a su alcance; de ello
se infiere que es probable que el secuestro hubiera generado
un aumento de la conviccion del juzgador, pero en ausencia de
ese procedimiento, nada le impedia derivar las conclusiones
logicas que sacd analizando los testimonios e informes dispo-

nibles.
“Cortez”, Tomo 123:601

1.2.2. Prueba de indicios

El sistema de la sana critica racional permite reconstruir
un determinado acontecer mediante inferencias que descansan
en indicios, y estos solo tienen valor probatorio cuando no
pueden dar lugar a ninguna otra conclusién.
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Esta fuera de discusion la posibilidad de alcanzar la
certeza sobre la participacion del imputado valiéndose de
prueba indirecta, con la condicién que ésta sea univoca y no
anfibologica, para poder cuestionar la fundamentacion en tales
casos, se hace necesario el andlisis en conjunto de todos los
indicios valorados y no en forma separada o fragmentaria
pues, es probable que los indicios individualmente considera-
dos sean ambivalentes, imponiéndose su andlisis en conjunto,
a los efectos de verificar que no sean equivocos, esto es que
todos reunidos no puedan conducir a conclusiones diversas.

Serdn univocos y no anfiboldgicos, los indicios si los he-
chos conocidos, debidamente acreditados, no puedan relacio-
narse con otro hecho que no sea el desconocido, cuya existen-
cia se pretende demostrar y, en tales casos, para poder cuestio-
nar la fundamentacion es necesario el analisis en conjunto de

todos los indicios y no aisladamente.
“Rodriguez”, Tomo 122:773

La razon del valor probatorio del indicio radica en su
aptitud para que el juez induzca de él, a través de la logica y
de la experiencia, el “factum” desconocido que investiga; es
decir que a partir del hecho base o indicio, luego de un razo-
namiento logico y juridico, se debe llegar a la presuncion, todo
ello entrelazado y visto desde una perspectiva conjunta, pues
lo contrario conduce a una decision arbitraria o absurda.

En el sistema de la libre conviccion no puede negarse
siquiera que los jueces se basen tinicamente en prueba indicia-
ria para obtener una decision que exija certeza, siendo extremo
el rigor empirico al que tal decision se somete. El juicio oral y
publico se ha instaurado para la plena vigencia de los princi-
pios de libertad probatoria y de libre conviccion, segun los
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cuales al tribunal le es dable formar su nocion sobre la respon-
sabilidad del acusado sin sujecion a parametros de suficiencia
probatoria o de tasacion determinados por la ley, sino atenién-
dose a otro marco de razonamiento que es la sana critica racio-
nal.

El tribunal de juicio, puede perfectamente edificar una

version de la verdad sobre la base de indicios.
“Santana”, Tomo 140:289

En el juego del principio de libertad probatoria, la com-
binacién razonada de evidencias impide sostener que la sen-
tencia sea producto de la intima conviccion de los juzgadores.
Es valida la condena si los elementos probatorios univocamen-
te apuntan a que el imputado tuvo participaciéon en la realiza-
cidén del hecho, no habiendo nada en el método de la sana criti-
ca racional que impida que se los tenga como base fundante de

la certeza necesaria requerida para dicho pronunciamiento.
“Pedroza”, Tomo 144:977

2. Estados intelectuales del juez

2.1. Certeza

Los requisitos que exige la ley sustantiva para dar base
a la concreta responsabilidad penal, deben, concatenada e indi-
solublemente, concurrir en cada caso para arribar a una sen-
tencia condenatoria. El juzgador debe basarse en todos los
elementos probatorios que, reflejados en su conciencia y con-
forme las reglas de la libre conviccién, resulten aptos para ori-

ginar el estado de certeza.
“Martinez”, Tomo 133:679
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Conforme al sistema de la sana critica racional y al
principio de libertad probatoria le es dable al tribunal fundar
su certeza a partir de aquellos elementos conducentes para el
esclarecimiento de la verdad. Por ello, nada impide que un
pronunciamiento condenatorio se sustente en el testimonio de
la victima, siempre y cuando éste sea objeto de un riguroso
andlisis y se expongan los aspectos que determinaran que le
sea asignada credibilidad, convirtiéndola en un elemento pre-

ponderante por sobre la negativa del acusado.
“Almada”, Tomo 128:663

La certeza necesaria para condenar no debe insoslaya-
blemente surgir de un panorama totalmente desprovisto de
elementos favorables a la posicion del acusado, como en el
caso seria su negacion del hecho; es claro, que una exigencia de
tal naturaleza determinaria que practicamente cualquier mo-
vimiento defensivo en el plano de la prueba, o cualquier debi-
lidad de la evidencia, ain de la incorporada de oficio o a pedi-
do de la parte acusadora, frustran la posibilidad de una con-
dena. Sin embargo, la viabilidad de un pronunciamiento con-
trario al acusado requiere un convencimiento razonablemente
alcanzado mediante el triunfo racional de los factores incrimi-
nantes por sobre los que revisten caracter neutro o favorable al

encausado.
“Cortez”, Tomo 123:601

2.2. Duda

Si bien el principio “in dubio pro reo” presupone un
especial estado de animo del juez, por el cual no alcanza la
conviccidn de certidumbre sobre los hechos, dicho estado no
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puede sustentarse en una pura subjetividad sino que debe de-
rivarse racional y objetivamente de la valoracion de las cons-
tancias del proceso.

Una valoracion asi consumada excluye la existencia de
otros elementos de juicio que pudieron conducir a la solucién
contraria; toda vez que tal incertidumbre no exige conviccion
sobre la inocencia del imputado, sino que presume respuestas
positivas y negativas en torno a uno de los elementos esencia-
les de la imputacion penal, que resultan de un analisis de méri-
to vinculado exclusivamente a las pruebas producidas. En tal
hipotesis, basta la duda para fundar la absolucion; y ello de
ningin modo exige la conviccion de inocencia, pues en materia
criminal se debe aplicar en toda su extension la maxima “onus
probandi incumbit actori” exigiéndose al acusador una demos-

tracion plena y completa de la culpabilidad del acusado.
“Meéndez”, Tomo 136: 521

No resulta posible efectuar un analisis sobre la suficien-
cia probatoria si el fallo ha dejado sin precisar la exacta plata-
forma factica sobre la que hace recaer la aplicacion legal, lo que
empana de duda la situacién juridica planteada.

Corresponde absolver a la acusada si los escasos ele-
mentos de conviccién producidos y la falta de pruebas en la
audiencia de debate no alcanzan para adquirir la certeza nece-
saria que requiere una sentencia condenatoria.

Resulta necesario salvaguardar el estado de inocencia
del que goza el acusado si no ha logrado ser revertido, y del
cual el beneficio de la duda es consecuencia directa y necesa-
ria.

Cuando la verificacion de que el juicio, tal y como se
llevé a cabo, produjo una acumulacion de evidencia que no
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podia servir para condenar al acusado, no puede tener otra

consecuencia que el pronunciamiento liberatorio.
“Estévez Arce”, Tomo 143:259

La viabilidad de un pronunciamiento condenatorio
requiere un convencimiento razonablemente alcanzado me-
diante el triunfo racional de los factores incriminantes por so-
bre los que revisten caracter neutro o favorable al acusado. Si
ello no ocurre, resulta necesario salvaguardar el estado de
inocencia, que no ha logrado ser revertido y del cual el benefi-
cio de la duda es consecuencia directa y necesaria; principio
que ademas de estar previsto en el art. 4° del C.P.P. encuentra
expreso amparo constitucional en el art. 20 de nuestra Consti-
tucion Provincial, y surge de las garantias establecidas por el
art. 18 de la C.N. y demas instrumentos internacionales incor-

porados por el art. 75 inc. 22 de ese cuerpo normativo.
“Zerpa”, Tomo 144:223

3. Principio de congruencia (necesaria correlacion entre acu-
sacion y sentencia)

La necesaria correlacion entre la acusacion y sentencia
resulta un corolario elemental del derecho de defensa, que im-
pide que los pronunciamientos jurisdiccionales en materia pe-
nal difieran de los aspectos concretamente delimitados en los
dictdmenes del érgano requirente. Asi se cumple con la posibi-
lidad de conocer el hecho imputado y permitir el desarrollo de
una controversia util, por lo que su alteracion sorpresiva eli-
mina el sentido de una actividad defensiva desplegada respec-
to de un hecho distinto, privandola de efectividad y desequili-

brando la igualdad entre las partes.
“Guanca”, Tomo 125:165
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Las garantias constitucionales que asisten al imputado,
demandan una precision en la fundamentacion de la sentencia,
que empieza por establecer con toda claridad cudl es el hecho
del que pretende derivarse una consecuencia juridico-penal; se
trata ésta de una exigencia elemental del derecho de defensa
que no solo permite determinar la necesaria congruencia entre
la acusacion y el fallo, sino también cuestionar al pronuncia-
miento desde el punto de vista de la atribucién logica de la

conducta, aspecto este tltimo que hace al analisis de la prueba.
“Paniagua”, Tomo 125:957

3.1. Correlacion factica

El debido proceso exige la observancia de las formas
sustanciales del juicio relativas a la acusacidn, defensa, prueba
y sentencia dictada por los jueces naturales. A su vez -
manifestacion especifica de ello- la exigencia de acusacion ele-
va a rango constitucional la regla que exige correlacion entre
ésta y el fallo, pues, garantizando el derecho a ser oido, el pro-
nunciamiento jurisdiccional sélo puede referirse al hecho y las
circunstancias contenidas o delimitadas en el concreto ejercicio
requirente.

Tal imperativo constitucional -categorico por cierto- no
admite duda o excepcidn y se resume en el axioma “ne proce-
dat iudex ultra petita partium” merced al cual, la hipdtesis
factica sometida a consideracion del juez por el actor penal
determina el objeto procesal concreto, el hipotético asunto de
la vida en torno del cual gira el proceso; la sentencia debe refe-
rirse al mismo hecho imputado, al mismo acontecimiento his-
torico que el actor propone, a la concreta conducta humana
puesta en tela de juicio.
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La razén de ello es simple, ya que sélo un concreto co-
nocimiento del hecho imputado permite el desarrollo de una
controversia tutil, por lo que su alteracidn sorpresiva elimina el
sentido de una actividad defensiva desplegada respecto de un

hecho distinto, privandola de efectividad.

(del voto de los Dres. Posadas, Vittar, Catalano, Cornejo y Ferraris)
“Coria”, Tomo 145:01

3.2. Modificacion de la calificacién juridica

Si de acuerdo con el requerimiento de elevacion a jui-
cio, la Fiscal Correccional, al explicitar los hechos que lo moti-
varan, sefial6 que la victima fue interceptada por un sujeto de
sexo masculino quien pretendid abusar sexualmente de ella y
resultd lesionada, destacando ademads los pormenores del he-
cho narrado por la menor atacada, quien también manifestd
haber sido lesionada en uno de sus brazos y, en tal sentido
ofrecié como prueba el certificado médico pertinente, lo que se
informd al imputado en la primer audiencia de debate, quien
hizo uso de su derecho a declarar, ddndose lectura a las prue-
bas ofrecidas por las partes, entre ellas, al contenido del certifi-
cado médico que quedd incorporado como prueba sin que el
recurrente se hubiese opuesto a ello, debe concluirse que la
condena por el delito de lesiones leves no importd una muta-
cién del objeto procesal fijado por el requerimiento fiscal que
pudiese vulnerar el derecho de defensa, como asi tampoco una
variacion brusca de la calificacion juridica de aquel, pues no se
atribuyd ni conden¢ al encartado por un hecho no contenido
en dicho requerimiento.

No medié una alteracion de los aspectos esenciales de
la plataforma factica plasmada en el requerimiento fiscal, sino
un cambio de la calificacion juridica de un mismo hecho histo-
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rico dada en la requisitoria que habilita el art. 406 del C.P.P.
Ello es asi, pues, al tribunal sélo le cabe calificar y juzgar los
hechos objeto de debate probados que la parte acusadora atri-
buye al imputado, no asi acerca de la exactitud del juicio de
mérito juridico-penal efectuado por aquélla.

Es que no cabe confundir el cambio de calificacién juri-
dica con la existencia de incongruencia si la condena verso
sobre los mismos hechos que fueron objeto de debate mante-
niéndose una identidad factica, sin que el acusado se hubiese
visto impedido de contradecir, probar y alegar respecto de las
lesiones cuya autoria se le imputaban, no configurando dicho

cambio un agravio constitucional.
(del voto de los Dres. Catalano, Garros Martinez, Ferraris y Posadas)

El tribunal de juicio alterd al emitir el fallo la impu-
tacion factica, sustituyéndola por una nueva calificacion. Este
tipo de modificaciones vulnera el derecho de defensa en juicio
del acusado, tanto por un defecto del conocimiento cabal de la
imputacién, como por un desbaratamiento de la estrategia de-
fensiva, pues no existio una advertencia que permita desplegar
oportuna y efectivamente las facultades de refutacion de la
parte. Ello asi por cuanto se debe entender como una violacién
del derecho de defensa el hecho de que la calificacion juridica
que hace el tribunal de los mismos hechos resulta sorpresiva y
no fue tenida en cuenta en ningtin momento del desarrollo del
juicio o los debates particulares.

Para evaluar el alcance del gravamen generado por la
alteracion de la base del reproche penal, cabe tener en cuenta
que en el alegato final la defensa se orientd, sobre la base de la
imputacion surgida del requerimiento, a puntualizar que no se
habia comprobado la existencia de la intencion libidinosa, tan-
to que la califico, en todo caso, como una posible tentativa. Si
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bien en ciertos casos es posible la modificacion de la califica-
cion legal, ello importa un agravio constitucional cuando el
cambio provoque el desbaratamiento de la estrategia defensiva
del acusado impidiéndole formular sus descargos.

Aun cuando la sentencia verse sobre los mismos hechos
que fueron objeto del debate en el juicio, el cambio de califica-
cién instrumentado en la sentencia condenatoria viola la ga-
rantia de la defensa en juicio, cuando implico desbaratar la
estrategia defensiva del acusado impidiéndole formular sus
descargos.

La necesaria correlacién entre acusacién y sentencia
resulta un corolario elemental del derecho de defensa, que im-
pide que los pronunciamientos jurisdiccionales en materia pe-
nal difieran de los aspectos concretamente delimitados en los
dictdmenes del drgano requirente. La razon de ello es simple,
ya que solo un concreto conocimiento del hecho imputado
permite el desarrollo de una controversia til, por lo que su
alteracion imprevista elimina el sentido de una actividad de-
fensiva desplegada respecto de un hecho distinto, privandola
de efectividad.

El principio de congruencia no s6lo encuentra una raiz
supralegal en el art. 18 de la Constitucién Nacional sino que se
halla directamente avalado por disposiciones especificas del
bloque de constitucionalidad tales como el art. 8.2.b de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y el art. 14.3.a
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que de
manera inequivoca, refieren la necesidad de un detalle en la
acusacion, que logicamente condiciona la decision jurisdiccio-
nal en materia penal. Debe ademas recordarse que si se admi-
tiera la posibilidad de condenar por un hecho distinto al con-
tenido en el requerimiento de elevacion a juicio, se arribaria a
la inadmisible consecuencia de dejar en manos del tribunal la
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determinacion del objeto de la acusacién, vulnerando el prin-
cipio acusatorio, el cual establece que el juez queda ligado a la
acusacion en el sentido de su imposibilidad de condenar a per-
sona distinta de la acusada y por hechos diversos de los impu-
tados en el requerimiento de elevacién a juicio.

Esa caracteristica del sistema acusatorio guarda, a su
vez, estricta correspondencia con la garantia de imparcialidad
del tribunal, consagrada en los arts. 8.1 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y 14.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. La plena satisfaccion de dicha
garantia necesariamente coloca a los jueces en una posicion
externa, con relacion a las partes, y supone que los pronuncia-
mientos jurisdiccionales encuentren una limitacion en las pos-
tulaciones de la acusacion, sin que le sea dable que en pretenso
resguardo de la legalidad, el juzgador invada la atribucion
requirente.

La plataforma factica contenida en el requerimiento de
juicio del Fiscal Correccional no es, sin embargo, inalterable,
pero supone que se adopten los correspondientes recaudos
concretamente descriptos en la ley. Asi, segun el art. 386 del
C.P.P,, si la situacidn verificada en el juicio se refiere al mismo
hecho, puede en los términos de dicha norma, subsanarse la
cuestion por via de ampliacion de la acusacion. En cambio,
conforme al parrafo segundo del art. 406, cuando se verifica un
hecho distinto, corresponde que el tribunal disponga la remi-

sidn de los antecedentes al Fiscal interviniente.

(del voto de los Dres. Ayala y Cornejo)
“Matorras”, Tomo 126:857
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4. Delimitacion de la plataforma factica. Deber de pronun-
ciamiento completo

Conforme surge del acto acusatorio, “prima facie” se
materializaron dos hechos delictivos, puesto que la acusada
habria exteriorizado dos acciones que naturalmente son distin-
tas y que se adecuan, respectivamente, a dos supuestos repri-
midos por el Cédigo Penal (arts. 89 y 149, 2do parrafo), produ-
ciendo dos resultados en el mundo real también distintos que
constituyen lesiones independientes a bienes juridicos penal-
mente protegidos: a la integridad fisica, en un caso, y a la liber-
tad psiquica en el otro.

Definido de ese modo el objeto a decidir por el titular
de la accién penal, al absolver -tinicamente- a la acusada del
delito de lesiones leves por aplicacion del art. 4° del C.P.P,, la
sentencia se limit6 a juzgar uno de los hechos delictivos lleva-
dos a conocimiento. Por defecto, los hechos que -acusados-
configurarian la coaccion no fueron tratados y, al constituir un
concurso real (art. 55 del C.P.), el vicio no se circunscribe a una
cuestion de calificacion o subsuncion.

El error es esencial en orden a la validez del fallo y apa-
rentemente parte de confundir el significado juridico de “pla-
taforma factica” y de “hecho delictivo”. Lo primero, es el even-
to histdrico rodeado de circunstancias de esa indole que sittian
en tiempo y lugar determinado a la tnica conducta o a las
conductas delictivas independientes que fueran materia de
imputacion; lo segundo, también ubicado en el plano 6ntico, se
traduce en una férmula legal que indica la trasgresion a la
norma penal, cuyo significado -idéntico al de “delito”- es ar-
monicamente asignado por el Cédigo Penal (por ej. arts. 34 inc.
19, 45, 54, 55 y 63) y por la ley adjetiva local, muy especialmen-
te, al establecer los requisitos de la acusacion (arts. 341 inc. 22,
354 inc. 2° y 386) y de la sentencia (arts. 403 y 404).
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En particular, la altima de las normas instrumentales
citadas (art. 404) clarifica en extremo el panorama y evidencia
la violacion del fallo impugnado al disponer, mediante nexo
conjuntivo, que la sentencia debe contener la enunciacion del
hecho -delito- y las circunstancias que sean materia de acusa-
cién -plataforma factica-. Por su parte, es deber del juez resol-
ver todas -no alguna o algunas- las cuestiones que hayan sido
objeto del juicio y, l6gico es decirlo, de acusacion (art. 403).

Al omitir juzgar uno de los hechos delictivos requeri-
dos, el fallo no cumple la necesaria correlacion entre acusacion
y sentencia que exige el principio de congruencia, cuya satis-
faccion coloca a los jueces en una posicion externa, con relacién
a las partes, y supone que los pronunciamientos jurisdicciona-
les encuentren una limitacion en las postulaciones de la acusa-
cidn, sin que le sea dable que en pretenso resguardo de la lega-
lidad, el juzgador invada la atribucion requirente.

De acuerdo a lo establecido en los arts. 409, inc. 2° y 480
del C.P.P., corresponde declarar la nulidad de la sentencia re-
currida con alcance a la audiencia de debate y, en su mérito,
ordenar que bajen los autos al Juzgado que sigue en orden de

nominacion, a fin de que realice un nuevo juicio.
(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Posadas y Vittar)

Conforme la hipdtesis contenida en el requerimiento de
juicio, la encartada habria atacado dos bienes juridicos diferen-
tes y por tanto concursan las figuras en forma real a tenor del
art. 55 del Codigo Penal.

A partir de ello, es indudable que, efectuado el juicio
oral la Sra. Juez de Sentencia no se ha pronunciado respecto de
la acusacion por el delito de coaccioén, la cual y dado el tipo de
concurso sefialado, no debe considerarse comprendida en la
absolucion dispuesta. Si bien, esta decision judicial ha sido
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estimada como ajustada frente al escaso material convictivo
reunido, comprende exclusivamente la hipotesis de un accio-
nar lesivo en los términos del art. 89 del Cédigo Penal.
Corresponde ordenar que el tribunal “a quo” cumpla
los actos necesarios para decidir la situacion procesal de la

imputada respecto de la acusacion por el delito de coaccion.

(del voto de las Dras. Garros Martinez y Ayala)
“Jaime”, Tomo 145:39

5. Imposibilidad de absolver y condenar sobre el mismo he-
cho

No resulta posible la condena y absolucion simultaneas
respecto de un mismo hecho en supuestos de concurso ideal,
en razon del cardcter inseparable de la conducta.

Un pronunciamiento contradictorio que absolviera y
condenara respecto de un mismo “factum” constituiria una
anomalia susceptible de comprometer la vigencia de la senten-
cia como pronunciamiento judicial valido, y la convertiria en
arbitraria al violar las formas sustanciales del juicio.

La sentencia debe contener un pronunciamiento univo-
co, sin que sea dable que se sefale al caso como comprendido
dentro de la orbita de licitud y al mismo tiempo se condene
incluyéndolo en el marco de las conductas punibles, ya que la
unidad del hecho impide que la decision se multiplique en
forma intolerable con sentidos inversos respecto de distintos
titulos juridicos en concurso ideal, lo que comportaria una nu-
lidad absoluta por constitutiva de doble juzgamiento.

Se ajusta a derecho la sentencia en la que el tribunal
absuelve al imputado al considerar que no se habia formulado
acusacion en su contra, por haber solicitado la fiscalia condena
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y absolucion al mismo tiempo, lo que implicé la violacion de

los principios de congruencia y “ne bis in idem”.
“Morizzio”, Tomo 141:635

6. Imposicién de pena superior a la pedida por el Fiscal

La potestad del 6rgano jurisdiccional al ejercer las atri-
buciones de los arts. 40 y 41 del C.P. no se encuentra limitada
por el concreto pedido de pena efectuado por el Ministerio
Publico Fiscal (cfr. “Amodio”, CSJN, Fallos: 330:2658).

La imposicion de una pena mayor a la solicitada por el
Ministerio Publico Fiscal, no constituye agravio constitucional
y, por ende, no viola las exigencias de esa indole sobre las for-
mas sustanciales del juicio relativo a la acusacion, defensa,

prueba y sentencia dictada por los jueces naturales.
(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Posadas y Vittar)

En el fallo “Amodio” el Alto Tribunal por mayoria se
manifestd por la inadmisibilidad de la queja deducida, sin en-
trar al andlisis de la cuestién de fondo, sobre la que si se expi-
dio el voto en minoria de los ministros Ricardo Lorenzetti y
Raul Zaffaroni, que desarrollaron y ampliaron la linea juris-
prudencial seguida en los precedentes “Tarifefio”, “Garcia”,
“Cattonar”, “Caseres” y “Mostaccio”, donde se reconociera al
acusador la facultad impulsora del proceso, y se entendiera
que la falta de acusacion implicaba vulnerar las formas sustan-
ciales del juicio.

La declaracion de inadmisibilidad en “Amodio” por no
resultar una cuestion federal suficiente que habilite la via del
recurso extraordinario, carece de entidad para modificar la
afirmacion de que el sistema de procedimiento penal que mas
se adapta al bloque normativo constitucional es el acusatorio.
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En razén de ello, cabe disminuir la pena de inhabilita-
ciéon impuesta, a los términos del requerimiento fiscal formu-

lado en el alegato final.

(del voto de las Dras. Ayala y Garros Martinez)
“Romero Parra”, Tomo 142:99

En un todo de acuerdo a la garantia de legalidad y de
judicialidad, consagradas en el art. 18 de la C.N,, arts. 14.1 y
15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
arts. 8.1 y 9° de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos; pilares fundamentales del derecho penal liberal, la pe-
na debe encontrarse previamente establecida en la ley y sdlo

puede ser impuesta por el juez competente.

(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Posadas y Vittar)
“Romero Parra”, Tomo 142:99

7. Computo del plazo para interponer recurso de casacion

El plazo para interponer el recurso de casacion debe
contarse desde el acto de lectura de fundamentos de la senten-
cia, pues de acuerdo a lo prescripto por el art. 405 del C.P.P,,
tal acto vale como notificacion suficiente de las partes, lo que
equivale a decir que no serd necesaria ninguna otra forma de
notificacion.

(del voto de los Dres. Ferraris, Ayala, Catalano, Garros Martinez, Posadas y Vittar)

En los casos de sentencias condenatorias, el plazo para
deducir el recurso de casacion debe computarse a partir de la
notificacién personal al imputado, pues de lo contrario la sola
notificacion al defensor podria frustrar la eventual voluntad
del imputado de impugnar la decisiéon que le impone una con-
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dena, lo que atentaria contra la efectiva vigencia de la garantia
de defensa en juicio.

Si el acusado no fue notificado personalmente, no tuvo
la oportunidad de manifestar su proposito de recurrir la sen-
tencia, tal como expresamente lo prevé el art. 405 del Codigo
de Rito.

El acto de lectura de fundamentos de la sentencia no es
valido para tener por notificado al imputado si no se encontra-
ba presente, y no hay constancia de que haya sido convocado
al efecto.

El verdadero titular del derecho a recurrir, reconocido
en los arts. 8.2.h de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, es el acusado; por lo que, no habiendo sido notificado
personalmente, no pueden hacerse reparos formales en torno a
la temporaneidad del planteo efectuado por su defensor; ma-
xime cuando se hallaba detenido, y por lo tanto se encuentra

en juego el derecho esencial a la libertad.
(del voto del Dr. Cornejo)
“Montes”, 134:315

8. Caracter declarativo de la sentencia. COmputo de la pres-
cripcion

Para computar el plazo de prescripcion de la accion

penal a partir de la comision de otro delito, debe partirse de la
fecha del hecho y no de la fecha de la sentencia que asi lo de-
clara.

La sentencia penal es de cardcter declarativa, no en el
sentido civilista en cuanto se la distingue de la de condena y la
constitutiva, sino en cuanto declara la inocencia o la culpabili-

dad del imputado.
“Ocampo”, Tomo 143:931
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CAPITULO XVII

RECURSOS

A - REGLAS GENERALES

1. Interés

Es requisito ineludible de todo recurso la subsistencia

de un interés directo (art. 443 del C.P.P.).
“Camisay”, Tomo 147:727

No se cumple ese presupuesto ineludible, entre otras
cosas, si el impugnante pretende revocar la absolucion del

imputado y la accidn penal no se encuentre vigente.
“Leal”, Tomo 133:645

El defecto alegado en el recurso no constituye una nuli-

dad absoluta y ha sido subsanado.
“Ocampo”, Tomo 158:299
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La presentacion recursiva es intempestiva, carece de todo fun-
damento juridico y constituye una contradiccion con la propia

actuacion del recurrente.

(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Garros Martinez y Posadas)
“Tapia”, Tomo 150:539

El contenido sustancial de la impugnacién no resulta
apropiado para la obtencion de una resolucion que, por via de
reforma, ampliacion o anulacion, pueda sustituir a la impug-

nada.
“Guerrero”, Tomo 148:829

Por imperio del art. 443 del C.P.P., las resoluciones ju-
diciales solo son recurribles por los medios y en los casos esta-
blecidos por la ley. En virtud de esa regla general, al interpo-
ner apelacion en un proceso ajeno a tal remedio -juicio de ac-
cion privada- la defensa intenté un medio que no es idéneo
para revertir la decision atacada y que, por tanto, no cumple
con uno de los requisitos objetivos para instar el pronuncia-

miento judicial que pretende.
“Sosa”, Tomo 149:205

2. Adhesion
2.1. Tiempo

El instituto de la adhesiéon y el emplazamiento fueron
incluidos en una disposicion general de los recursos por la ley
6345 (art. 482) pero, expresamente se preveia la oportunidad
del mencionado emplazamiento: luego de concedido el recurso
de casacion por el tribunal “a quo” y por el término de cinco
dias (arts. 504 y 409, este tiltimo por expresa remision).

La ley 6345 lo suprimi6 (art. 473) y, como quedo redac-
tado, el texto fue mantenido por las leyes posteriores, encuen-
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tra razén en la forma de interposicion del recurso -en un solo
acto-, no prescinde del doble examen de admisibilidad y, en lo
que interesa, aun cuando implique abandonar la referencia
expresa sobre el momento del emplazamiento, exige notificar a
todos los interesados la concesion de un recurso. Por consi-
guiente, la resolucién fundada prevista en el art. 473 del C.P.P.
siempre debe ser notificada a todas las partes por el tribunal “a
quo", en lo atinente a la adhesion permite conocer la interposi-
cién de un recurso por otro de los sujetos procesales y, a ese
respecto, cumple iguales efectos que el emplazamiento.

De ese modo, si bien el cdédigo no contempla en otro
lugar dicho emplazamiento, al regular el tramite de la casa-
cion, en su art. 474 prevé expresamente que la adhesion junto a
otros supuestos legislados de manera alternativa -procedencia
del recurso original y, a contrario, inexistencia de desistimien-
to- son presupuestos de la primera resolucion de la Corte lue-
go de recibido el expediente, es decir la declaracion de admisi-
bilidad de la impugnacion a la que se adhiere. Ese acto, enton-
ces, importa la preclusion de la oportunidad de la adhesion, y
ésta debe ser formulada necesariamente antes que el expedien-

te quede a despacho para su dictado.
“Zenardo”, Tomo 158:789

2.2. Forma

La disposicion general de los recursos del art. 449 del
C.P.P. ordena que en el acto de interposicion se expresen los
motivos en que se funda la adhesion bajo pena de inadmisibi-
lidad. De lo expuesto surgen dos consecuencias: si el escrito de
adhesion contiene una mera remision al recurso al que preten-
de adherir, sin fundamentos, debe ser declarado improcedente
sin mds tramite, incluso, mediante un decreto del director del
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proceso; en cambio, si se expresan los motivos de la adhesion -
al igual que sucede con el recurso de casacion- deben ser some-
tidos al examen previsto en el art. 474 del C.P.P.

Ello es asi, porque el instituto constituye una excepcion
a los requisitos de tiempo -no de forma- del recurso. Su fun-
damento es la igualdad procesal y su consecuencia la de otor-
gar a la parte legitimada una segunda oportunidad para recu-
rrir, no por ello irrestricta o incondicionada.

Por lo tanto, la adhesién debe cumplir con los mismos
requisitos de forma que el recurso de casacion -tanto subjetivos
como objetivos- y deben ser controlados por este Tribunal pre-
viamente a resolver el fondo de la cuestion; siendo precisa-
mente el momento aludido la oportunidad especificamente

prevista para ello.
“Zenardo”, Tomo 158:789

3. Efecto extensivo
Debe otorgarsele efecto extensivo al recurso, favore-

ciendo al coimputado, toda vez que desde su situacion proce-
sal, sin distinciones con el recurrente, comparte y le afecta el
error en la aplicaciéon de la ley sustantiva evidenciado, para
mantener la congruencia necesaria que exige el derecho. Ello,
en consideracion a que, por idénticos motivos, sin que exista
ninguna diferencia factica o juridica en las circunstancias valo-
radas para ambos, también al coimputado se le atribuye, junto

a otro, incorrectamente el agravante de encubrimiento.
(del voto de los Dres. Ayala, Catalano, Garros Martinez, Ferraris y Posadas)
“Dottori”, Tomo 126:841

4. Reconduccién
La “reconduccién”, es excepcional y sélo procede
cuando el tribunal de alzada entiende necesario, por cuestiones
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fundadas y juridicamente justificadas, sanear la presentacion
de la parte, sea mediante su intervencion directa u ordenando

al “a quo” que imprima el tramite correspondiente.
“Cruz”, Tomo 147:209

B - RECURSOS EN PARTICULAR

5. Revocatoria o reposiciéon

El recurso de reposicion o revocatoria tiene por finali-
dad que el mismo juez o tribunal que dicté la resoluciéon la
revoque o enmiende, dictando en su lugar una nueva por con-
trario imperio, siempre que quien lo presenta tenga un interés
que lo justifique, el que se halla determinado por el perjuicio o
gravamen que la providencia le ocasiona, y ese interés debe
tenerse por configurado cuando el recurso se articula como el
remedio capaz de excluir el perjuicio invocado.

Corresponde hacer lugar al recurso de revocatoria in-
terpuesto por el defensor del imputado, si se encontraba de
licencia en la fecha fijada para la audiencia de informe del re-
curso de casacidn, y ello le impidio presentar el escrito perti-
nente, lo que resulta relevante para el ejercicio del derecho de
defensa de su asistido.

Si el representante del demandado civil manifestd que
su parte efectuaria por escrito el informe del recurso de casa-
cidn, en la fecha que le fuera notificada con antelacion suficien-
te como para haber tomado los recaudos necesarios a fin de
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que el escrito pertinente ingresara a las actuaciones en tiempo
oportuno y en la fecha establecida, es improcedente el pedido
de que se justifique su presentacion extemporanea fundada en
hechos que no pueden ser considerados sorpresivos o fortui-

tos.
“Benavidez”, Tomo 136:633

El recurso de reposicidon o revocatoria debe ser deses-
timado si quien lo interpone no evidencia un interés que lo
justifique, el que se halla determinado por el perjuicio o gra-

vamen que la providencia le ocasiona.
“Rios”, Tomo 132:41

Si mientras tramitaba el recurso de reposicion se susti-
tuyo el art. 477 del C.P.P., mediante Decreto de Necesidad y
Urgencia n° 5023/09 (hoy ley 7605), el cual, en su nueva redac-
cién establece que “vencido el plazo del art. 474, se correra
vista a cada uno de los interesados para que en el término de
diez dias presenten, por escrito, el informe final...”, ello priva
de sustento a buena parte de los agravios del recurrente

El informe sobre el recurso de casacion debe realizarse
por escrito segun lo dispuesto en el nuevo art. 477 del C.P.P,;
no se trata de un acto necesario sino de caracter contingente,
no constituye una carga pues la incomparecencia no genera
perjuicio para las partes, en tanto su objeto se reduce a la mera
posibilidad de desarrollar o sostener los agravios expuestos en
el escrito de interposicion del recurso, aun cuando éste se con-
crete por la mera remision a los escritos ya presentados, sin

que se puedan ampliar introduciendo nuevos motivos.
(del voto de los Dres. Posadas, Vittar, Catalano, Cornejo y Ferraris)
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La revision judicial de la pena impuesta, a través de un
recurso al tribunal de alzada, se ve particularmente limitada
porque la percepcion y conocimiento de las circunstancias ob-
jetivas y subjetivas -que no sélo comprenden el examen “de
visu” del imputado sino también el de otros eventos y particu-
laridades del caso-, las posee casi con exclusividad el juzgado
de sentencia; y ademas porque resultaria dificil reproducirlas
nuevamente, so riesgo de obtener una reedicidon inapropiada
de aquéllas (duplicacion).

(del voto de las Dras. Ayala y Garros)
“Buitrago”, Tomo 145:685

Es improcedente la interposicion del recurso de casa-
cién en forma subsidiaria al de revocatoria, pues dicho reme-
dio se ha estructurado en el Cddigo Procesal Penal para ser
planteado en forma independiente y no en subsidio de ningtn

otro remedio procesal.
“Soria”, Tomo 137:617

6. Recurso de apelacion

6.1. Garantia del contradictorio en el tramite del recurso

Si no surge de las constancias de la causa que el quere-
llante conjunto haya sido notificado del tramite apelativo, la
resolucion que revoca el procesamiento y en su reemplazo dis-
pone el sobreseimiento de los imputados fue dictada sin el
debido conocimiento previo de esa parte.

En efecto, formulado el recurso de apelacion y siendo
que la decision que recaiga puede alterar la situacion juridica
del imputado, el estadio o un capitulo esencial del proceso, no
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puede dejar de conferirse debida y previa intervencion a la
parte no impugnante que pueda resultar directamente afectada
en sus intereses por el pronunciamiento de la alzada.

Ello es asi ya que, en virtud de exigencias supralegales,
en el proceso penal debe respetarse el principio de bilaterali-
dad; lo cual se efectiviza en el ordenamiento adjetivo vigente,
en especial, en lo referente a las disposiciones que regulan la
apelacion.

Al respecto, no debe conferirse -por prohibida exten-
sion- un alcance derogatorio a las modificaciones introducidas
por la ley 7262 a los arts. 461, 463 y 464 del Cddigo Procesal
Penal. Tal reforma, Ginicamente, establece la unificacién de la
interposicion y la expresion de agravios del recurso que -con
notoria mayor simplicidad- deben cumplirse en un solo acto y
ante el juez “a quo”; excluye, asi, por supresion y oposicion, la
exigencia de mantener la apelacion y los tramites de emplaza-
miento anteriormente previstos a dichos efectos y, congruente
con ello, los relativos a la desercion del recurso y a la opcion
para informar.

Por el contrario, el deber de notificar a las partes de la
interposicion del recurso no ha sufrido cambios y surge de la
prevision del art. 462 del C.P.P., cuyo texto ordena que las ac-
tuaciones sean remitidas al tribunal “ad quem” una vez practi-
cada “la ultima notificaciéon”, norma que debe ser aplicada
sistematicamente con la regla general del art. 134 que, catego-
ricamente, dispone que las resoluciones, comprendidas las
sentencias, autos y decretos, y entre estos tultimos logicamente
el que concede la apelacion, se haran conocer cuando y a quie-
nes corresponda, esto es, a los sujetos que intervienen en el
proceso y poseen interés en el resultado del recurso: el apelan-
te, al otro sujeto esencial y las partes eventuales constituidas.
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La observancia de esas previsiones, entonces, evita si-
tuaciones tales como cuando uno de los sujetos eventuales
(querellante conjunto), constituido precisamente en defensa de
un interés penal, fue ajeno a la impugnacién y, a la postre, sin
participar, se anoticid del auto liberatorio, recién, luego de dic-

tado.
(del voto de los Dres. Cornejo, Ferraris, Garros Martinez, Posadas, Vittar y Cata-
lano)
“Segqura”, Tomo 154:05

6.2. Impugnabilidad objetiva. Casos particulares
6.2.2. Resoluciones de Jueces Correccionales y de Garantias

Entre las atribuciones del juez correccional y de garan-
tias se encuentra la de emitir resoluciones durante el tramite
del procedimiento sumario, como aquéllas que derivan de los
arts. 358 y 359 del C.P.P.; ello asi en cuanto, ese procedimiento
se extiende hasta el decreto de citacion a juicio, acto jurisdic-
cional que da inicio a la etapa del juicio correccional (arts. 410
y 360 bis del C.P.P.).

En base a lo indicado y conforme a la regla expresa de
los arts. 24 inc. 1° y 459, 2do. parrafo del C.P.P., cabe concluir
que las resoluciones dictadas por los jueces correccionales y de
garantias en el procedimiento sumario son impugnables me-
diante el recurso de apelacion ordinario ante la Camara de

Acusacion.
“Manito”, Tomo 145:775
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7. Recurso de casaciéon

7.1. Contenido

Todo recurso se halla supeditado a dos tipos de requisi-
tos de admisibilidad y fundabilidad. Conforme a tal distinciéon
puede sefialarse que un recurso es admisible, cuando posibilita
el examen de los agravios invocados por el recurrente y, por
consiguiente, la emisiéon de un pronunciamiento acerca del
fondo o mérito de las cuestiones sobre que aquéllos versan; y
que es fundado cuando, en virtud de su contenido sustancial,
resulta apropiado para la obtencion de una resolucién que, por
via de reforma, ampliacién o anulacidén, sustituya a la impug-

nada.
“Delgado”, Tomo 131:529

7.2. Concesion

La casacion, seguin lo establece el Cédigo Procesal Pe-
nal, se interpone en la sede en que se dict6 la resolucion im-
pugnada (art. 472). En el tramite, el tribunal “a quo” ha sido
autorizado por la ley exclusivamente a efectuar un primer
examen de los requisitos formales y, de conceder el recurso,
siendo éste de competencia del tribunal de alzada -inclusive en
lo que hace a su admisibilidad- debe elevar de inmediato el
expediente a la Corte (art. 473).

El tribunal “a quo”, entonces, inicamente participa de
la habilitacion de la instancia superior en la medida en que el
codigo prevé, no en la de convertirlo en juez de sus propios
fallos; su competencia sobre la casacion es, por tanto, excep-

cional, taxativa y limitada.
“Barutti”, Tomo 144:1057
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7.3. Admisibilidad

Los requisitos de admisibilidad de los recursos atien-
den -como sucede en todo acto procesal- a los sujetos que in-
tervienen en su interposicidn, sustanciacién y resolucion, al
objeto sobre el que versan y a la actividad que involucran, de-
biendo esta ultima analizarse en sus dimensiones de lugar,

tiempo y forma.
“Alberto”, Tomo 128:875

El derecho impugnativo de las partes en el proceso pe-
nal no es ilimitado, sino que se encuentra concretamente con-
dicionado por un conjunto de pautas relacionadas a la formal
interposicion y a la impugnabilidad objetiva y subjetiva, cuya
falta de acatamiento produce la inadmisibilidad del planteo.

“Burgener”, Tomo: 147:213

7.4. Doble instancia

Revisado y confirmado el sobreseimiento por la Cama-
ra de Acusacion, la exigencia de la doble instancia se encuentra
cumplida de acuerdo a lo establecido en los arts. 24 inc. 1°, 443,
444, 459 y cc. del C.P.P. Maxime cuando el recurso de apela-
cion, por su propia naturaleza procesal, habilité a dicho tribu-
nal a revisar los hechos, la prueba y la viabilidad juridica del
sobreseimiento dictado.

Las disposiciones que regulan al recurso de casaciéon
carecen de efectos abrogatorios o derogatorios de los restantes
preceptos del Codigo y deben ser objeto de una armoniosa
aplicacion. Su alcance, entonces, no puede ser entendido como
una tercera instancia no prevista y su admisibilidad debe res-
ponder a la existencia de agravios y motivos que “prima facie”
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revelen vicios, falencias o errores notorios y manifiestos, con-
cretamente individualizados por el recurrente.

No resulta procedente si no se advierten vicios, falen-
cias o errores notorios y manifiestos que viabilicen dar tramite
al nuevo recurso intentado, o que la sentencia sea insostenible,
o irregular, o andmala, o carente de fundamentos suficientes
para sustentarla, o desprovista de todo apoyo legal y fundada

tan solo en la voluntad de los jueces que la suscriben.
“lacuzzi”, Tomo 143:1109

7.5. Examen. Alcance

La teoria del maximo rendimiento del recurso fue ex-
presamente adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el fallo “Casal” de fecha 20/09/2005 y exige al tribu-
nal competente en materia de casacion agotar su capacidad
revisora, archivando la impracticable distincion entre cuestio-
nes de hecho y de derecho; todo ello en aplicacion de la juris-
prudencia internacional, basada en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en el art. 14.5 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, y en la regla de la sana cri-
tica.

Lo tinico que los jueces de casacién no pueden valorar
es aquello que surge directa y tnicamente de la inmediacién
propia del juicio oral, es decir, que se trata de una limitacion

factica puesto que no es posible valorar lo que no se conoce.
(del voto de los Dres. Garros Martinez, Posadas y Ayala)

La sistematica inclusién del precepto contenido en el
art. 466, inc. 3° del C.P.P. y sus legitimos alcances se encuen-
tran precisados con claridad en el texto del proyecto de ley
originario sancionado por la Camara de Senadores, segtin el
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cual consiste en la inobservancia de la construccion racional en
la formacion de la conviccidén en las “sentencias definitivas”,
agregado que resulta por la expresa remision a los instrumen-
tos internacionales antes citados. Entonces la formula vigente
no se aparta de los fines del proyecto, mantiene su significado
y, lejos de ello, responde a una observacion -quizas gramatical-
vertida en una reunién de las Comisiones de Justicia y Legisla-
cion General de la Cadmara de Diputados sobre la que nunca se

expusieron sus razones.
(del voto de los Dres. Catalano, Ferraris y Vittar)

La férmula para la procedencia de la casacion de un
fallo puede comprender: el error acerca de la existencia de la
norma; el error en la interpretacion de la norma; el error en la
aplicaciéon, cuando se aplica a un hecho no correspondiente
con la norma o el error en la deduccion de las consecuencias de
la norma, cuando no obstante ser correcta la interpretaciéon y la
subsuncién del hecho, se avizoran consecuencias inconvenien-
tes con la norma interpretada.

Mediante la casacidn solo se puede intentar una revalo-
rizacion juridica del material factico establecido en la senten-
cia, pero a diferencia del recurso de apelacion, la casaciéon no
provoca -de ningtin modo- un nuevo examen del caso por par-
te del tribunal “ad quem”, tanto bajo el aspecto factico como
por la dptica juridica; es decir, inicamente admite la posibili-
dad de que se realice un nuevo examen del objeto procesal bajo
el segundo aspecto, o sea, una revision estrictamente juridica
de la sentencia, pues al tribunal competente en la casacion so6lo
le compete el control de la aplicacion de la ley sustantiva por
los tribunales de mérito, y su mision se agota en la revision del
juicio de derecho contenido en la sentencia. Todo lo que se
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refiera a la determinacion del hecho y al ejercicio de poderes
discrecionales queda fuera de su ambito.

No cualquier interpretacion de la norma penal abre la
via del recurso casatorio, sino que debe tratarse de una aplica-
cién determinada de la norma a un hecho concreto, con efecti-

va repercusion en el contenido de la sentencia.
(del voto del Dr. Cornejo)

“Colparis”, Tomo 144:97

7.5.1. Los limites de la inmediacion

El Tribunal de casacién no debe subrogar al de juicio,
avasallando los beneficios de la inmediaciéon que da razén de
ser a la etapa plenaria del proceso penal, y le esta vedado a la
Corte asignar crédito o restdrselo a una prueba producida en la
audiencia de debate que la Camara conocié de manera directa,
salvo que su apreciacion aparezca dotada de un sustento arbi-
trario por contrariar las normas de la sana critica racional, o

que no se halle acompanada de fundamento alguno.
“Pereyra”, Tomo 137:47

7.6. Limite de la facultad recursiva del actor civil

Las facultades recursivas conferidas al actor civil por
los arts. 446 y 471 del C.P.P., tienen un limite insuperable en la
materia concerniente a la accion destinada a obtener la repara-
ciéon del dano irrogado por el delito (art. 85 del C.P.P.) y en
modo alguno pueden traducirse en la afectacién de decisiones
que se refieren a la conveniencia de dar continuidad al ejercicio

de la pretension punitiva del Estado.
“Miranda”, Tomo 124:257
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7.7. Ejecucion

La ejecucion del fallo es esencial e inmanente al ejerci-
cio de la jurisdiccion pues, mediante esa actividad se realiza
efectivamente el derecho en el caso concreto. Su procedencia
ocurre con la sentencia firme, esto es cuando la decisién defini-
tiva -sobre el fondo- no es impugnada por los medios extraor-
dinarios previstos en la ley procesal pertinente (casacion e in-
constitucionalidad) o cuando los recursos son resueltos por el
tribunal superior de la causa -en el caso de Salta, la Corte de
Justicia.

En el segundo supuesto y dejando a salvo los juicios de
reenvio o de nulidad, el tribunal de casacion se limita a emitir
su declaracion sobre el recurso correspondiendo la ejecucion al
tribunal que pronunci6 la sentencia de mérito. Ello es asi por-
que el Superior conoce y decide por via recursiva contra deci-
siones definitivas de otros magistrados y el resultado del re-
curso no hace mas que dejar expedita la eficacia de la sentencia
confirmada o integrarla con la declaracion que se efecttie (conf.
el primer autor citado, pags. 260 y 261). La competencia de esta
Corte es, por ende, limitada, taxativa y restringida, y no exclu-
ye la del juez de grado sobre aquellas cuestiones propias y pri-
vativas de la causa.

La regla, al igual que en la mayoria de las legislaciones,
es adoptada por nuestro Codigo Procesal Penal (arts. 455, 479 y
cc) que ademas, especialmente dispone que en caso de que se
imponga una pena privativa de libertad, y sin perjuicio de la
ulterior intervencidn del juez de ejecucion, el alojamiento debe
ser ordenado por el juez o tribunal de sentencia (art. 503) mien-
tras, a su vez, contempla una tinica excepcion de intervencion

directa que es logica y atiende a la libertad (art. 482).
“Valdez”, Tomo 152:979
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8. Inconstitucionalidad

Los recursos de casacidn e inconstitucionalidad proce-
den contra idénticas resoluciones y les son aplicables las mis-
mas disposiciones relativas al procedimiento y forma de dictar
sentencia, constituyendo la diferencia especifica en el de in-
constitucionalidad que se haya cuestionado la constitucionali-
dad de una norma que estatuya sobre materia regida por la

Constitucion (arts. 483, 484 y cc. del C.P.P).
“Witte”, Tomo 159:519

9. Revision

La via del recurso de revision ha sido dotada de la ex-
cepcional virtualidad de conmover los efectos de una sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada, lo cual se traduce en la
necesidad de que las disposiciones legales que la rigen sean
interpretadas en forma especialmente restrictiva.

Corresponde el rechazo del recurso de revision si los
argumentos expuestos constituyen una reiteracion de los plan-
teos ya resueltos en la causa que tramitd en la Corte, oportuni-
dad en que la defensora del acusado interpuso recurso de ca-
sacion contra la sentencia, con argumentos similares a los trai-
dos a andlisis por la via del recurso de revisién, y los agravios
alli desarrollados fueron analizados y resueltos con aplicacion
de la doctrina del maximo rendimiento a fin de garantizar el
derecho de acceso a la doble instancia.

Los vicios que autorizan la revision de la cosa juzgada
son aquellos de tipo sustancial que se cuelan en el pleito, y que
se descubren, por regla, luego que el fallo quedo firme, pues si

se advierten antes deben ser atacados por las vias normales.
(del voto de los Dres. Posadas, Catalano, Cornejo, Ferraris, Garros Martinez, Vittar

y Ayala)
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El recurso de revisién permite que la sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada pueda, a las resultas de un pro-
ceso penal, en circunstancias excepcionales, ser objeto de una
nueva consideracion con el fin de favorecer la situacion del
condenado.

Los tribunales de sentencia tienen una competencia
excepcional para conocer en el recurso de revision, cuando
corresponda aplicar retroactivamente una ley penal mas be-
nigna.

Resulta de competencia de la Corte entender en el re-
curso de revision que se funda en articulo 488 inciso 22 del Co-
digo Procesal Penal dado el cardcter vertical y de hecho de ese
medio de impugnacion.

(del voto de los Dres. Catalano, Cornejo, Ferraris, Garros Martinez, Vittar y Ayala)
“Dezalot de Landivar”, Tomo 145:717

El recurso de revision es inadmisible si el impugnante
trae a consideracion del Tribunal motivos que resultan ajenos a
la via excepcional y restrictiva intentada

La procedencia del recurso de revision fundado en el
supuesto de falsedad testimonial, previsto en el articulo 488,
inciso 3° del Cddigo Procesal Penal exige, de manera insosla-
yable, que la existencia de aquel vicio se declare en fallo poste-
rior al pronunciamiento que se pretende revisar, extremo que

no puede ser suplido con el simple aporte de documentos.
“Iriarte”, Tomo 144:147

10. Queja por recurso de casacion denegado

La queja constituye un remedio por el cual, cuando sea
indebidamente denegado un recurso que procede ante otro
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tribunal, puede la impugnacion presentarse directamente ante
éste, a fin de que se deje sin efecto dicha denegatoria.
Corresponde el rechazo de la queja, si el objeto de la
presentacion examinada no es la denegacion de un recurso que
competa conocer al Tribunal de Casacion sino la resolucion de
la Cadmara de Acusacion que como tribunal de alzada declaré

erroneamente concedida una apelacion.
“Farjat D’Alessandro”, Tomo 147:879

La queja debe rechazarse, si la resolucion que se pre-
tende revertir declara inadmisible el recurso de casacion, por
que no encuadra en los tipos previstos en el articulo 467 del
Codigo Procesal Penal, ni resulta equiparable a sentencia defi-
nitiva; ello en virtud del principio de taxatividad de los recur-
sos consagrado por el articulo 433 del Cédigo Procesal Penal.

Las resoluciones que obligan a continuar sometido a

proceso no resultan equiparables a sentencia definitiva.
“Ocampo”, Tomo 143:937

Debe rechazarse la queja, si la resoluciéon contra la que
el quejoso dedujo casacion no hace lugar a un recurso de ape-
lacién desestimando un planteo de nulidad contra actos inicia-
les del proceso, pues no es sentencia definitiva ni puede equi-
pararse a ella.

La necesaria autosuficiencia de la queja solo se satisface
cuando, quien la deduce, se hace cargo puntualmente de los
argumentos contenidos en el auto que deniega el recurso, por
ello debe rechazarse la via directa si el quejoso no ha rebatido
de modo convincente las razones que expresamente invocara
el sentenciante al caracterizar a la impugnaciéon como un re-
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curso que desborda los pardmetros de la casacion, y se limita a
enunciar la existencia de un gravamen insusceptible de repara-
cion ulterior sin la determinacion y fundamentacion de dicho
gravamen.

La resoluciéon que dispone que no se compute como
plazo de cumplimiento de la sentencia condenatoria el tiempo
transcurrido desde dicho acto hasta el momento de incumpli-
miento de las reglas de conducta impuestas al impugnante no
es susceptible de recurso de casacion, en tanto no concurre
ninguna circunstancia que permita establecer que ocasiona un
gravamen irreparable, toda vez que esa decisién no trae apare-
jada la revocacion del beneficio otorgado y no se puede consi-
derar a la decisién equiparable a sentencia definitiva.

No existe agravio constitucional si la resolucion dictada
por el tribunal, ademas de subsumirse en la norma penal, no
violenta ninguna garantia constitucional ni causa gravamen
irreparable, en tanto no importa la revocacion del beneficio

otorgado.
“Figueroa”, Tomo 136:321

11. Recurso extraordinario federal

El recurso extraordinario, en tanto via impugnaticia
especial, esta dirigido a un objetivo concreto y restringido: re-
parar agravios constitucionales; por eso, la existencia de una
cuestion federal o constitucional resulta la base del recurso.

Constituye carga procesal del recurrente demostrar que
existe una relacion directa entre la materia del pleito y la invo-
cada cuestion constitucional, extremo que no se satisface con la
simple alegacion de que el fallo cuestionado lesiona determi-
nadas garantias de la Constitucion, si el recurrente no precisa
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ni demuestra en concreto como se ha efectivamente operado
tal violacién en la sentencia.

La doctrina de la arbitrariedad no tiene por objeto susti-
tuir a los jueces de la causa en la decision de cuestiones que les
son privativas, como asi tampoco abrir una nueva instancia
ordinaria para debatir temas ajenos a la competencia especifica
de la Corte Suprema, cuando no se demuestra que el pronun-
ciamiento impugnado contenga, en estos aspectos, graves de-
fectos de fundamentacion o de razonamiento que lo hagan
invalido como acto jurisdiccional.

Corresponde denegar el recurso extraordinario federal
si se funda en agravios que constituyen una reedicion de los ya
expuestos en oportunidad de articular el recurso de casacion,
los cuales remiten al andlisis de cuestiones de hecho, prueba y
derecho comun, y han sido tratados y resueltos con sustento en
una profunda interpretacion de las normas aplicables al caso,
aspectos cuyo conocimiento y decision constituye materia re-
servada a los jueces de la causa, extrafia, por su naturaleza, a la

orbita del recurso previsto en el articulo 14 de la Ley 48.
“Valdez”, Tomo 152:991

La arbitrariedad debe caracterizarse por omisiones o
desaciertos de gravedad extrema, lo que confiere a la cuestion
un cardcter excepcional, e impide la apertura de una tercera
instancia ordinaria donde puedan discutirse decisiones que se
estimen equivocadas.

No hay sentencia arbitraria si los agravios del recurren-
te s6lo manifiestan su discrepancia con los criterios de selec-
cion y valoracion de las pruebas que han utilizado los jueces
de la causa. La tacha de arbitrariedad es excepcional, y no pro-
cura sustituir a los jueces en asuntos que les son privativos, ni

268



XVII - RECURSOS

revisar el acierto con que ponderaron tal prueba, aunque se
alegue error en la solucién del caso.

Corresponde denegar el recurso extraordinario federal,
si al resolver el planteo de casacion el tribunal efectu¢ un ana-
lisis puntual de la prueba reunida con el método de maximo
rendimiento y establecid, con la debida fundamentacion, que el
aspecto alevoso de la conducta homicida del acusado surge de
la correlacién de elementos suficientes para acreditarlo con el

grado de certeza necesario.
“Tula”, Tomo 132:315
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