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a. Introduccién

La ultima década en la argentina se ha caracterizado, entre otras cosas, por
una profusa actividad legislativa en materia penal y procesal penal. En la primera, se
han sucedido una larga serie de reformas al Cddigo Penal y leyes complementarias, en
su mayoria motivadas por hechos de trascendencia que conmovieran a la opinién
publica y que por consiguiente generaran criticas al estado, al que se lo responsabiliza
de una situacion de inseguridad urbana.

Tales reformas en lineas generales se han circunscripto a la creacion de
tipos penales o la incorporacién de nuevas situaciones en tipos ya existentes o en sus
agravantes, y en incrementos de pena. Durante la primera mitad del afio 2004, la
actividad se ha intensificado y las reformas han aumentado hasta llegar niveles
asombrosos.

En cuanto al aspecto procesal penal, en el afio 1992 se ha modificado
integramente el régimen federal, adoptandose un sistema de enjuiciamiento mixto, y en
el afio 1998 el primer estado argentino —Provincia de Buenos Aires- también cambi6 su
ordenamiento ritual, aunque opt6 por un modelo acusatorio.

Ademas, ambos ordenamientos han sufrido reformas, en particular en los
regimenes de excarcelaciones. El nacional también ha incorporado diversos institutos
que lo aproximan a un sistema acusatorio —juicio abreviado, juicio en flagrancia por
delitos de menor cuantia, expedientes con imputados no identificados-, y el bonaerense
innovaciones tales como el principio de oportunidad en el ejercicio de la accion penal.

Todo este marco lleva necesariamente a reflexionar cual es la incidencia
que posee una expansion de la actividad punitiva del estado o la adopcion de distintos



modelos que tienden a la optimizacion de los sistemas de enjuiciamiento, en especial, si
provocan “per se” una disminucion en los indices de inseguridad.

Este trabajo tiene por objeto analizar esas cuestiones, en particular sobre
los puntos propuestos por el Ministerio de Justicia de la Nacion en su plan de seguridad
exteriorizado en la primera mitad del afio 2004, y en relacion también a las recientes
reformas legislativas consagradas.

b. EIl Derecho Penal v la sequridad ciudadana

i La politica criminal y los canales formadores del consenso en materia de
legislacion penal.

Silva Sanchez explica que uno de los rasgos mas significativos de las
sociedades de la era postindustrial es la sensacién general de inseguridad *, creada en
gran medida por la proliferacion del fenémeno delictivo. En este marco, la respuesta
que se le dé se exhibe como una de las finalidades esenciales del gobernante. A ello
apunta la politica criminal del Estado, que habra de recurrir, aunque no exclusivamente,
al establecimiento de normas que regulen relaciones sociales esenciales y sanciones
para su transgresion.

Los grandes ejes tematicos del derecho penal de hoy, podrian resumirse en
tres: legitimacién punitiva del estado, naturaleza de la pena, y su finalidad.
Particularmente sobre estos dos Gltimos puntos pivotea parte de la actividad politico-
criminal, aquella destinada a la determinacion de qué conductas deben sancionarse y
cdmo deben serlo.

Se afirma que solo parte de la actividad denominada bajo el rotulo “politica
criminal” se dedica a la determinacion de las conductas punibles, ya que la disciplina
tiene por objeto la respuesta estatal integral al fenémeno delictivo, que no se limita, a
pesar de lo Ultimamente que pareciera entender el legislador, a prever nuevos tipos
penales o0 a modificar penas, sino que también incluye a los métodos que tienden a
evitar la comision de delitos, esto es, la llamada prevencién delictiva. Alguien me dijo
no hace mucho que en la Argentina se tiene en miras la optimizacion de la sala de
terapia intensiva, mas no la politica sanitaria preventiva.

Si bien es cierto que a la pena se le asigna funciones preventivo generales
negativas —contramotivacion- o positivas -comunicacion social de vigencia de la norma
vulnerada por el ilicito-, e incluso en algunos casos preventivo especiales —
resocializacion-, claro estd que la actividad del estado no puede referirse
exclusivamente a la respuesta “ex post facto” para arribar a niveles aceptables de
seguridad ciudadana, sino que debe asignarse especial atencion a medidas “ex ante” —
contencién, formacion, etc., no solo prever una amenaza de pena-.

Esta es la prevencion delictiva que también debe ser objeto de la politica
criminal de un estado, a la que se arriba con un estudio de las causas de las distintas
manifestaciones criminales, y el establecimiento de mecanismos tendientes a
eliminarlas o controlarlas, con adecuacion a los distintos grados de complejidad, ya que
no es la misma la respuesta que habra de darse a la delincuencia violenta suburbana
llevada a cabo por sectores marginales de la poblacién, que a las manifestaciones
delictivas organizadas o econémicas.

En relacion a la actividad estrictamente normativa, Jescheck define a la
Politica Criminal como la disciplina que “se ocupa de como deba conformarse el
Derecho penal para cumplir mejor su mision de proteger a la Sociedad. La Politica
criminal conecta con las causas del delito, se ocupa de cémo hayan de recogerse
correctamente los elementos de los tipos penales para responder a la realidad de aquel,

! Silva Sanchez, Jestis Marfa, “La expansion del derecho penal, aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales”, Civitas, pag. 32.



intenta determinar los efectos de las sanciones empleadas en el Derecho penal,
considera hasta qué limite puede extender el legislador el Derecho penal para no
restringir la esfera de libertad del ciudadano méas alld de lo absolutamente
indispensable, y examina si el Derecho penal material se encuentra configurado de
manera que pueda realizarse en el proceso penal. Aunque la Politica criminal sea
también, como toda ciencia, libre en su investigacion, y se halle sometida tan sélo a la
verdad, hay que contar con ciertos limites para el logro de las metas legislativas que
propone. No todo lo que parece conveniente es asimismo justo. Como criterios de la
Justicia en la Politica Criminal destacan sobre todo el principio de culpabilidad, el
principio del Estado de Derecho, y el principio de humanidad” 2. Afirma después que
para asegurar la vigencia del estado de derecho, deben limitarse las intervenciones del
aparato sancionador a las que sean estrictamente necesarias, y particularmente con
respeto al principio de proporcionalidad. Estas mismas conclusiones son adoptadas por
Maurach °.

Luego, claro queda que la tarea de la politica criminal no se agota en el
establecimiento de sanciones para conductas que el Estado selecciona para integrar el
catalogo delictivo. Entre nosotros, Carlos A. Mahiques explica que dicha disciplina es
integrada por cualquier otra medida formalizada o no, que tenga incidencia sobre los
fenomenos delictivos .

Toda disciplina que tiene por objeto responder a eventos perjudiciales, no
solamente toma a su cargo la solucién o morigeracion de los efectos producidos por los
sucesos ya acaecidos, sino también la evitacion de nuevos sucesos de tales
caracteristicas. Asi, la medicina no solamente toma a su cargo la sanacién de
enfermedades, sino la elaboracion de medidas preventivas. Algo similar deberia hacer la
politica criminal, que no tendria que conformarse con dar una respuesta a los delitos ya
ocurridos, sino lograr que su ocurrencia, cuanto menos, disminuya, puesto que de lo
contrario su efectividad quedaria seriamente limitada. Como veremos méas adelante,
queda claro que ello no se logra solamente con amenazar con la imposicion de una
pena.

Por otra parte, debe resaltarse ademas que los incrementos de pena que
Gltimamente se han propugnado se refieren solamente a la delincuencia primaria o
“violenta” —contra las personas, la integridad sexual, la libertad y la propiedad-, que
muchas veces es generada por otras manifestaciones de delincuencia mas
imperceptibles pero quizas con mayor impacto social.

Quizés peque al no analizar otros datos empiricos sobre la realidad
crimindgena de nuestro pais que la propia experiencia forense, ya que no se cuentan con
estadisticas actualizadas de organismos oficiales, y aun si se las tuviera no serian fiables
ya que se refieren a delitos anoticiados, no a los realmente cometidos. Pero no creo
equivocarme si afirmo que la mayoria de los injustos dolosos que llegan a los tribunales
son aquellos cometidos por sectores marginales de la poblacién, los flagrantes porque
son mas notorios y los que no lo son porque es mas inmediata la afectacion a la victima
y mas sencilla su investigacion.

En los culposos la cuestion quizas sea distinta, ya que generalmente
suponen la violacion de deberes de cuidado en actividades que requieren estar inmerso
en un ambito de relativa inclusion —conduccién de vehiculos, desarrollo negligente de
profesiones (medicina), omision de vigilancia en ambitos empresariales, etc.-.

Pero habré de quedarme para este andlisis con los primeros —los dolosos
cometidos por sectores marginales- porque pareciera que la actividad politico-criminal

2 Jescheck, Hans Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Editorial Comares, pag. 18.
¥ Maurach, Reinhart, Derecho Penal, Parte General, Edit. Astrea, tomo |, pag. 51.
* Mahiques, Carlos A., Cuestiones de Politica Criminal y Derecho Penal, Fabian Di Plé4cido editor, pag.

36.



del estado en los ultimos afios se focaliza en ellos y porque son los que provocan —en
particular los violentos- un mayor impacto en la comunidad °.

Bajo ningln punto de vista se afirma que la delincuencia sea resorte
exclusivo de la pobreza o de los excluidos. De un tiempo a esta parte esta errénea
concepcidn ha sido controvertida, en particular desde los estudios de Robert Merton
sobre la criminalidad de cuello blanco ®. No es mi intencién tampoco realizar un estudio
criminoldgico, sencillamente se exterioriza un dato de la realidad .

Pero este dato de la realidad amerita interpretacion para un correcto
direccionamiento de la politica criminal. Es tiempo de reflexionar: si la criminalidad no
es resorte exclusivo de los pobres o excluidos, pero son los delitos cometidos por ellos
los que en mayor medida Ilegan a los tribunales y los Unicos que reciben tratamiento
legislativo en los ultimos tiempos, ¢no nos estaremos olvidando de algo?.

Si. Nos olvidamos de optimizar la lucha contra manifestaciones delictivas
aln mas trascendentes para la sociedad por la extension de sus consecuencias, quizas
“prima facie” imperceptibles.

Para cualquiera un acto de corrupcion de un funcionario encargado de
realizar controles aduaneros puede no tener mayores consecuencias que la venalidad del
empleado estatal y un enriquecimiento indebido del empresario beneficiario. Pero
cuando episodios de tal indole se hacen practica comun, cuando los sistemas de control
del estado son transgredidos impunemente, queda comprometido el erario publico, y
consecuentemente la salud, la educacion, la asistencia social, etc.

Si a un deficiente sistema de contencién de la delincuencia por el Estado,
por el insuficiente desarrollo de politicas socio-culturales, se suma un deficiente control
y sancion de los actos que afectan su sistema de control y recaudacion y la
incolumnidad de sus agentes, la situacion de inseguridad tiende a agravarse ain mas.

Ello es asi porque, a no dudarlo, la delincuencia organizada o la econémica
es a su vez generadora de las manifestaciones delictivas primaria e inmediatamente
perceptibles por su afectacion directa a intereses individuales.

En un pais que otrora fue el granero del mundo, resulta ya inconcebible que
haya méas de la mitad de su poblacion con las necesidades basicas insatisfechas, segln
nos hizo saber recientemente el INDEC. Es conocido por todos que ello no se debe
solamente a una erronea distribucion de la riqueza, sino también a la ausencia de
controles y sanciones a las transgresiones.

Si el Estado pretende morigerar los indices de la delincuencia violenta
cometida por sectores marginales con finalidades generalmente econémicas —robos con
armas en los que resultan heridos u homicidios, secuestros extorsivos, etc.- no
solamente debe considerar las causas de la exclusion y tratar de paliarlas, sino que debe
abandonar la tendencia a desarrollar una actividad politico criminal limitada al analisis
de las expresiones ilicitas primarias, para abocarse también al estudio de las otras
manifestaciones delictivas que provocan la disminucion de su aptitud preventiva —
fundamentalmente la delincuencia organizada, la econdémica y de la corrupcién
administrativa-.

En términos mas sencillos y ejemplificativos, si el Estado quiere disminuir
los robos ocasionados por quienes no tiene medios, ademas de prever sanciones
adecuadas que oficien como contramotivacién en su amenaza y como comunicacion
social de vigencia de la norma en su aplicacion, debe procurar abastecer de educacion y

® Aunque estadisticamente muera mas gente en “accidentes” de transito que a consecuencia de un delito

® Sobre el punto, ver “Crimonologia Critica y Critica del Derecho Penal”, de Alessandro Baratta, Siglo
XXI, pag. 63.

" Incluso si es baja la proporcion de excluidos que incurren en la delincuencia, teniendo en cuenta los
elevados indices de personas que en nuestro pais poseen las necesidades basicas insatisfechas, dicha
proporcion puede implicar un nimero de casos significativo.
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fuentes de trabajo —o asistencia social en su defecto- a quienes potencialmente puedan
proyectarse como autores de esa clase de ilicitos, para lo cual, entre otras cosas, debe
combatir las evasiones tributarias de los grandes grupos empresarios y sancionar a los
agentes publicos que las hacen posible para asegurarse la aptitud patrimonial y de
gestion para lograrlo.

Si el Estado quiere evitar que las personas porten armas sin autorizacion no
solamente debe amenazarlas con sanciones y optimizar los procedimientos de control en
las ciudades e incautarlas, sino que debe poner aun mas énfasis en la prevencion y
sancion del contrabando de armas y debe sancionar mas severamente a los funcionarios
encargados de la fundicion de las armas incautadas que se “guardan” algunas y las
vuelven a colocar en el circuito delictivo a través de su comercializacion.

No digo que las expresiones delictivas primarias deban ser excluidas de la
agenda del legislador penal, sino que deben incluirse en ella las manifestaciones ilicitas
gue coadyuvan para que las primeras se propaguen, y que por consiguiente tienen
mayor trascendencia social por la extension de sus efectos —y en muchos casos revisten
un mayor grado de disvalor de accion-. Ademas, la inclusion no se refiere solamente a
la prevision de tipos legales adecuados, sino al establecimiento de procedimientos y de
medios de investigacion idoneos para su esclarecimiento.

Aqui es donde se manifiesta la selectividad del sistema. No creo que ella se
presente en el derecho penal mismo ni en la potestad punitiva del estado en abstracto, y
que sea argumento para cuestionar su legitimacién. Lo que sucede es que el derecho
penal se ha transformado en el instrumento que responde a una politica de estado como
lo es la criminal, y ésta es la que yerra en su sentido y puede tornar selectivo el sistema
y hacer del excluido su Unico destinatario, por falencias en la actividad legislativa o en
la implementacion de politicas de contencién o persecucion de la delincuencia ®.

Pero retomando el tratamiento de la cuestion relativa a la actividad
consistente en la seleccion de conductas pasibles de sancion penal y modalidades de la
respuesta, deben determinarse cuéles serdn las pautas que deben seguirse para hacerlo.
Mahiques explica que los canales formadores del consenso para la legislacion penal son
el constitucionalismo penal, el derecho penal internacional y el derecho de los derechos
humanos.

Gracias a la reforma del afio 1994, al mismo programa constitucional
tradicional que, en algun punto, sirve como catalogo de bienes que ameritan tutela penal
y establece los principios limitadores de la intervencién punitiva del estado —principios
de legalidad, reserva, culpabilidad-, se le han adicionado los otros dos canales a través
de su expresa jeraquizacion en el art. 75 inc. 22: los pactos internacionales sobre
derechos humanos y pautas de derecho penal internacional. Sobre estas Gltimas, puede
resaltarse, por ejemplo, la Convencion para la eliminacion de la discriminacion, en la
que los estados parte asumieron el compromiso de dictar normas sancionatorias para
conductas como tales. Debe tenerse en cuenta también que la norma anteriormente
citada permite la incorporacion en el futuro de nuevos pactos internacionales al grupo.

El mencionado jurista explica en otra de sus obras que “la segunda etapa
del constitucionalismo penal, se caracterizd por un impulso innovador que no persigue
tanto hallar una fuente de limitaciones en la Constitucién, sino sobre todo, el principio
de la legitimacion substancial del poder punitivo. La atencion se desplaza de las
garantias formales (legalidad, irretroactividad, etc.) a los contenidos substanciales de
la tutela. (...) intenta reforzar la base de legitimacidon del instrumento punitivo, evitando

8 De alli que deba recurrirse frecuentemente a los principios del derecho penal —en especial aquellos que
surgen del catalogo constitucional- para darle contenido a normas sancionatorias que si bien abastecen la
legalidad formal estdn desprovistas de una exigencia de afectacion a bienes juridicos o de
proporcionalidad con aquella. Pareciera que por una deformacion de la politica criminal legislativa del
estado, el derecho penal no es mas, como diria Von Liszt, la carta magna del delincuente, sino un mero
instrumento para el aseguramiento de determinados fines del Estado —Jakobs-.
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el riesgo de que pueda quedar a disposicién de la mayoria del gobierno de turno y
convertirse en un simple medio para la realizacion de su programa politico. El
caracter invasivo, objetivamente afectador de la persona que es propio del derecho
penal requiere, por el contrario, de un programa politico mas estable y consensuado de
aquél que pueda surgir de una mayoria circunstancial. Y un tal programa no puede
sino surgir de aquél que se consolide a través del pacto constitucional...” °.

Uno de sus instrumentos conceptuales, sefiala el autor, es el bien juridico,
que para ser merecedor de tutela deberia estar previsto explicita o implicitamente en la
Constitucion. Explica que este concepto hall6 resistencia en la doctrina, en lo
fundamental por considerarlo rigido e indeterminable. Veremos mas adelante que de
todas formas, en tiempos como los que corren, en que se verifica una actividad
legislativa tendiente a incrementar el espectro de conductas punibles y las respuestas
asignadas mas que a analizar y paliar las causas del delito, y que el derecho penal se
expande ante la falencia de otras ramas —no por su insuficiencia, sino por su mala
implementacion-, el constitucionalismo penal resulta mas que sugestivo, en aras de
evitar incurrir en un autoritarismo penal.

Ahora bien, sucede que este consenso de carécter constitucional no siempre
es el que se tiene en cuenta a la hora de elaborar normas en la materia que nos ocupa. Es
mas, pareciera que tanto el concepto de bien juridico como criterio fundacional del
derecho penal, como los principios limitadores de la intervencion punitiva estatal —
ofensividad, proporcionalidad-, no son los argumentos que motivan la actividad
legislativa de los ultimos afios, que se exhibe como un conjunto de respuestas
espasmadicas ante reclamos de la ciudadania por la situacién de inseguridad.

Mahiques concluye que este consenso artificial fundado exclusivamente en
el reclamo popular, termina por dar una legislacion meramente simbdlica, entendida por
tal a la que no se preocupa por orientar efectivamente el comportamiento de las
personas, sino a crear en ellas la impresion de tener el problema bajo control *°.

Asi, concluye que “con la basqueda de aquel tipo de consenso se consuma,
mas bien, un ritual convocante que se extravia respecto del problema que pretende
resolver, porque se priorizan los efectos en la sociedad y no en la eficiencia de la
solucion en términos politico-criminales”. En definitiva, la legislacion asi dada no
soluciona ni morigera el fenémeno delictivo, no importa una disminucidn estadistica de
la comisidn ilicitos, sino que refiere a la sociedad con tales medidas se asegura la paz
social, discurso meramente aparente y breve subsistencia, ya que en el corto plazo cae
por su ineficacia.

Ademas, la cuestion revela también otra consecuencia muy grave, y es que
promueve el distanciamiento de la ciudadania con los tribunales. Cierto es que la
complejidad del lenguaje juridico empleado y la especialidad de disciplinas muchas
veces conspira contra el acercamiento, pero la actividad legislativa irreflexiva acentia la
tendencia.

Debe tenerse en cuenta que la legislacién simbdlica sancionada por hacer
caso al ritual de masas, muchas veces colisiona contra los verdaderos canales
formadores del consenso. Asi, entonces, dada la supremacia normativa establecida por
nuestra Ley Suprema y el establecimiento de un control de constitucionalidad difuso,
los jueces son compelidos, cada vez con mayor frecuencia, a declarar la inaplicabilidad
de las normas mencionadas, y por ende se pone en jaque la seguridad juridica **.

® Mahiques, Carlos A., “Derechos fundamentales y constitucionalismo penal”, en Prudentia luris N° 57,

10 Mahiques, Carlos A., Cuestiones de Politica Criminal y Derecho Penal, Fabian Di Placido editor,
capitulo 3°.

11 Pero la inseguridad juridica no estd creada por la actividad de los jueces que declaran la
incompatibilidad de una norma con la Constitucion. La inseguridad juridica se origina cuando los
legisladores sancionan una norma destinada a su inaplicabilidad. Esta patologia se traslada a numerosos
ambitos, quizas sea el econdmico aquél en el que mas la padecemos los argentinos.
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El Poder Judicial tiene, ademas, la tradicion de no hablar sino por sus
sentencias, al menos en la mayoria de los casos. Cuando ellas no son lo suficientemente
claras para la ciudadania, y aun cuando lo son, sufren la critica y distorsion de la
opinién publica generalmente impulsada por medios periodisticos —o aquellos que dicen
serlo- que muchas veces no se limitan a informar sino que dictaminan sobre el acierto o
desacierto de la decision aln cuando no posean conocimientos acabado sobre su sentido
y extension.

Peor aun, ocurre también que la critica no es emitida por un particular, sino
por integrantes de los otros poderes del estado, que hacen referencia a que los Jueces
dictan resoluciones que contrarian el “sentir popular”, porque recurren a “tecnicismos”
por ser “demasiado garantistas”. Es frecuente que los politicos mentores de las normas
0 medidas descalificadas judicialmente tengan expresiones como las aludidas y con
ellas promuevan una aversion de la ciudadania a la actividad jurisdiccional.

Estas convulsiones internas, que enfrentan a los distintos Poderes de un
Gobierno, no hacen mas que acentuar la inseguridad juridica, y el Judicial es emplazado
como el responsable, por ser el Gltimo resorte y permanecer en silencio ante los embates
del Ejecutivo y Legislativo o de los medios.

No es que se quiera promover la existencia de Jueces “mediaticos”. Es
cierto que los Magistrados deben hablar del caso solamente por sus sentencias. Pero
considero que deberia reflexionarse seriamente sobre la conveniencia de la
consagracion de figuras tales como el “Vocero del Poder Judicial”, o asesores afines,
gue llamen a conferencias de prensa cuando un decisorio jurisdiccional es distorsionado
en sus motivaciones, sentido y extension, motu proprio o a pedido del Juez, para que la
ciudadania tenga un més acabado campo de conocimientos cuando se apresta a asignar
responsabilidades a alguno de los 6rganos de gobierno *.

ii. La hipertrofia del sistema penal.
1. Delitos de bagatela.

Como vimos antes, uno de los principios que surgen del art. 19 de la
Constitucion Nacional, es el de ofensividad, en virtud del cual s6lo merece sancion
penal aquella conducta que tenga cuanto menos potencialidad de dafiar un bien juridico
determinado. Ello, en la medida en la que concibamos un derecho penal como protector
de intereses socialmente relevantes.

12 precisamente la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en resolucion n° 193/04, de
fecha 25 de febrero de 2004, dispuso la creacion de la figura, teniendo en cuenta entre otras cosas que
algunas noticias e informaciones relacionadas con el Poder Judicial adquieren destacada repercusién en la
sociedad, que muchas veces o bien no pueden expresarse debido al riesgo de entorpecer los procesos
judiciales, o bien la falta de una respuesta al requerimiento informativo puede derivar en situaciones no
deseadas, como la difusion a la poblacion de los probables resultados de las actuaciones, que luego no
siempre coinciden con los pronunciamientos judiciales. Por ello, y salvaguardando siempre el principio de
inocencia, el honor de los implicados en juicios, el denominado “secreto de sumario” y los datos que, por
sus contenido intimo o familiar, deban quedar reservados al conocimiento exclusivo de las partes, sus
letrados y los Magistrados y Funcionarios judiciales, creo el cargo del “vocero del Poder Judicial”, cuyas
actividades son: difundir informacion a los medios de comunicacién acerca de las causas en tramite en los
distintos fueros e instancias, en el marco del debido proceso, tratando de asegurar la estricta comprensién
de su contenido juridico; hacer conocer a los medios de prensa los Acuerdos y Resoluciones que dicte la
Suprema Corte o su Presidente, en el ejercicio de la funcién de gobierno del Poder Judicial; procurar la
difusion de las informaciones que le indique el Presidente del Tribunal, debiendo ajustarse estrictamente a
sus directivas; asesorar a los sefiores Jueces y Funcionarios en su comunicacion y relacion con los
medios de prensa; asegurar un trato equitativo a los medios de comunicacion, en cuanto a la difusion de la
informacion y el acceso a las fuentes judiciales; especificar el contenido de los pronunciamientos
judiciales en aquellos casos en los que se detecte la difusion de informacion errénea o parcial.
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De hecho, la misma Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el fallo
“Montalvo”, al afirmar la constitucionalidad de los delitos de peligro abstracto, expuso
que si bien el art. 19 de la Ley Suprema veda la intervencion de los Magistrados en
aquellas conductas que de ningiin modo ofendan al orden y la moral publica ni afecten a
terceros, cuando “de algin modo” un comportamiento pueda ofender, es pasible de
represion estatal.

Asi, delimita la intervencién del aparato punitivo a los supuestos en los que
haya una lesién, se produzca un peligro en concreto o se verifique una conducta que
revista cuanto menos la posibilidad de poner en riesgo el objeto de tutela. Entonces,
gue un comportamiento tenga suficiente aptitud vulnerante se revela como un dato
insoslayable, ya que seré dicha cualidad la que habilite una sancion proporcional por el
estado.

Hay tipos penales que describen conductas que no tienen aptitud ofensiva
suficiente, y que por lo tanto de ninguna forma ameritan una respuesta sancionatoria
penal del estado, que siempre aparecera como desproporcionada. Algin sector de la
doctrina entiende que éste es el caso de la injuria por deshonra o contumelia, esta es, la
manifestacion a una persona de una expresion que pudiera ofender su honor subjetivo,
su autovaloracion, sin conocimiento de terceros Yy, por consiguiente, sin
desacreditacion. Esta postura afirma que una conducta como tal no hace méas que herir
un sentimiento, y por consiguiente no amerita la imposicion de una pena por el Estado.

No debe confundirse este principio con el concepto de lesividad, que exige
algo mas. Zaffaroni lo define, diciendo que “ningin derecho puede legitimar una
intervencién punitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico, entendido
como la afectacion de un bien juridico total o parcialmente ajeno, individual o
colectivo” **. Pareciera entonces que es exigencia de una alteracion en la realidad, ya
sea por la causacion de una lesion al bien juridico, o por su puesta en peligro en
concreto, dejando de lado la posibilidad de penar conductas de peligro abstracto. La
ofensividad se contenta con esto Ultimo, basta la comprobacién de que la conducta
tenga la posibilidad de provocar un peligro por su aptitud vulnerante, a pesar de que ese
riesgo no se verifique en al realidad. Lo que la ofensividad deja de lado, es el peligro
presunto sobre el que mas adelante me expedire.

Si bien hay normas que se consagran como afirmacién del principio de la
lesividad, por su extension pareciera que se refieren a la ofensividad. Ello ocurre con el
art. 1° del Codigo Contravencional de la ciudad de Buenos Aires.

2. Delitos de mera infraccidon normativa.

Otras descripciones normativas, segin la tendencia moderna, permiten
incluir conductas con ofensividad suficiente y otras que no la tengan. Estos son los
delitos de mera infraccion normativa, en los que el legislador establece una serie de
pautas administrativas obligatorias, cuyo mero incumplimiento habilita la imposicion de
una sancion penal, sin que importe si la conducta en particular tiene aptitud lesiva.

Este es el caso de la ley 25.761, que establece un régimen normativo para la
actividad del desarmado de automotores, para la que exige una habilitacion previa —
emision de un certificado de baja del automotor en el registro de la propiedad, etc.-, y
requisitos posteriores que debe cumplir quien procede a esta actividad —arts. 7 a 10-,
reprimiéndose penalmente a quien procede al desguace de un vehiculo con el objeto de
utilizar sus autopartes, sin la autorizacion que establece la misma ley.

La sancién de esta ley tuvo razon de ser: el destino que mayormente se da a
los automotores sustraidos, por tratarse de bienes registrables cuya venta no es posible —
a menos que medie alteracién de su numeracion o exportacion-, es el desguace y la
venta de sus partes como repuestos. Los robos de vehiculos, en muchos casos, se

13 Zaffaroni, Eugenio Raul y otros, Derecho Penal, Parte General, Ediar, pag. 128.
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producen mediante la intimidacion a sus propietarios o tenedores con armas de fuego, y
en mas de un supuesto, ante la resistencia de aquellos, ha generado el empleo de las
mismas con la consiguiente causacion de lesiones o incluso de la muerte. Entonces, a
fin de atenuar la ocurrencia de episodios de tal naturaleza, se procura imposibilitar que
quienes se dedican a la sustraccién de rodados puedan obtener beneficios por su
actividad delictiva. Por consiguiente, se estableci6 un marco regulatorio de los
desarmaderos.

Ahora bien, puede ocurrir que se constate que una persona desarma un
rodado sin poseer la autorizacion exigida normativamente, y que ese bien no provenga
de un ilicito sino que haya sido vendido por su duefio. Luego, no toda actividad de
desguace de vehiculos para utilizar sus autopartes sin haber obtenido la habilitacién
previa de la autoridad de aplicacion necesariamente tendrad aptitud para afectar a la
situacion que se quiso resguardar mediante la sancion de la norma, y sin embargo se
adecuaria “prima facie” al tipo penal.

Roxin es uno de los principales criticos de la inclusion en el catalogo de
delitos penales de meras infracciones normativas, es decir, contravenciones. Explica
que “el segundo campo tematico en el que podria operar el dogma del bien juridico se
refiere a la delimitacion entre hechos punibles y contravenciones. Los autores que han
preelaborado cientificamente el derecho contravencional (...) fueron esencialmente
codeterminados por la idea de que el Derecho penal tiene que proteger bienes juridicos
previamente dados(es decir, principalmente el clasico canon de los derechos
individuales independientes del Estado), mientras que las infracciones de las
reglamentaciones estatales, que no protegen bienes ya existentes, sino que se dictan
solamente al servicio de las misiones publicas de orden y bienestar, en cuanto
desobediencias éticamente incoloras, o sea en cuanto contravenciones, deben
castigarse con sanciones no criminales” *. Luego plantea la necesidad de redefinir el
concepto de bien juridico, que hoy en dia no puede limitarse a los derechos subjetivos.

Para que este tipo de descripciones delictivas no tengan contrariedad con la
Constitucion —art. 19-, debe exigirse la constatacion en el caso en particular de que la
conducta tiene cuanto menos potencialidad dafiosa, es decir, aptitud ofensiva. Es decir,
que toda prevision normativa de un delito de peligro presunto, para que la norma sea
aplicable sin contradiccion con la Ley Suprema, debe ser interpretada como que concibe
un delito de peligro abstracto, y por consiguiente reclama la verificacion de la
ofensividad de la conducta. Sobre este punto ha de aclararse que un criterio como el
expuesto permite evitar la declaracion de inconstitucionalidad de la norma, solucién que
por su gravedad institucional debe ser siempre subsidiaria.

La transgresion actual o posible de un bien juridico aparece como
insoslayable sustento material de la punibilidad de una conducta. Las funciones
racionalizadora, garantizadora y hermenéutica del bien juridico no pueden prescindirse.
Ello no implica necesariamente que toda agresion a lo que se considera bien juridico
amerite respuesta sancionatoria del Estado. Puede prescindir de ella en situaciones en
las que entran en juego otros factores —causas de justificacion, de exclusion del reproche
o de la culpabilidad, excusas absolutorias-, 0 incluso cuando considere que la minima
cuantia de la afectacion torna desproporcionada toda punicion.

3. El rol del derecho administrativo sancionatorio.

Uno de los motivos por los cuales existe hoy en dia una propension a prever
como figuras delictivas las meras infracciones a un orden normativo sin ofensividad, es
debido a insuficiencia de la respuesta del derecho administrativo sancionatorio.

En primer término, motivada por la dificultad de establecer ordenamientos
uniformes en todo el pais debido a la naturaleza local del derecho administrativo, y en

¥ Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Civitas, pag. 53.
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segundo término debido a la ineficiencia de algunos 6rganos en virtud de la carencia de
medios idoneos para operar en supuestos de complejidad técnica.

Ademas, se opta por la respuesta penal por fundamentos preventivo
generales negativos, ya que indudablemente es mas disuasiva que la sancién
administrativa. Pero este es un argumento que no deberia considerarse, ya que importa
una renuncia parcial al principio de “ultima ratio”, que es una de las directrices del
derecho penal moderno y post-critico *°.

Pero siendo el derecho administrativo en esencia local *°, ;es posible que se
establezcan normas administrativo-sancionatorias con aplicacion en todo el pais, en vez
de optar por las respuestas penales ante las meras infracciones normativas?. A mi
criterio es posible, aungue excepcionalmente.

El Estado Nacional esta legitimado para establecer legislacién
administrativa destinada a la regulacion de los presupuestos minimos de actividades
particulares y las sanciones que se correspondan a sus incumplimientos, en la medida en
la que haya “cuestion federal”.

Esta “cuestion federal” surge del mismo programa constitucional. Esto es,
cuando algunos preceptos constitucionales exigen para su materializacion el dictado de
normas que regulen su puesta en acto y establezcan la forma en la que determinados
procederes deben desarrollarse —normas programaticas-, alli es cuando se encuentra
habilitada la intervencion nacional. Ejemplos de ello pueden ser las normas
administrativas medioambientales, las que pretenden la defensa de los consumidores,
aquellas que se refieren al desempefio de las aduanas, a la circulacion por rios y espacio
aéreo, al transporte interjurisdiccional de determinados bienes, a determinados
servicios publicos nacionales, etc.

En algunos &mbitos, como lo es el de la seguridad publica, pueden también
dictarse normas administrativas a nivel nacional que regulen actividades que la pongan
en crisis y que sean comunes a todas las provincias, por aquello de que el poder
constituyente tuvo el objeto de, entre otras cosas, “consolidar la paz interior”. En este
sentido, recordemos que la equitativa representacién de las provincias en el Senado
deberia asegurar que las normas que en éste ambito se dicten, estén motivadas en una
efectiva “cuestion federal”.

Entonces, los criterios para determinar qué conductas deben ser
penalizadas, en funcion del principio de ofensividad, deben ser no solamente que ellas
tengan potencialidad de agredir a un interés socialmente relevante, sino que dicha
aptitud revista entidad suficiente, que haga que la respuesta sancionatoria no aparezca
como manifiestamente desproporcionada.

Ahora, ha de tenerse cuidado en la seleccion de las conductas para integrar
el derecho administrativo sancionatorio, ya que si bien la respuesta que se asigne sera
de menor entidad que la penal, lo cierto es que también es menor el marco de garantias
procedimentales —actas que labradas en legal forma hacen plena fe de la comision del
hecho; prescindibilidad de la doble instancia, ya que basta la concesion de revision
judicial suficiente, etc.-.

4. Las sanciones alternativas a la pena.
La tendencia del derecho comparado es prever, en aras de asegurar la

proporcionalidad, sanciones alternativas a la pena, en particular aquellas que se refieren
a finalidades restauradoras o restitutivas, y que promuevan el acercamiento del

15 Ver las conclusiones de Guillermo Jorge Yacobucci en “La deslegitimacién de la potestad penal”,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, pag. 345.

16 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, T. I, pag. 164.; Dromi, Roberto,
“Derecho Administrativo”, 3% edicién, Ciudad Argentina, pag. 53; Marienhoff, Miguel S., Tratado de
Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Tomo I, pag. 149
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delincuente al dafio causado por el ilicito por €l cometido, a fin de que adquiera
conciencia de las consecuencias que conlleva su obrar.

Se hace referencia a que son sanciones alternativas a la pena y no
procedimientos de mediacion, ya que la cuestion, si amerita intervencion del derecho
penal con la consecuente expropiacion del conflicto, no puede depender exclusivamente
de la voluntad de las partes, ya que las victimas pueden requerir —y suelen hacerlo- mas
que la adopcion de una solucién justa y proporcionada, o bien una respuesta vindicante
de la mayor entidad posible, o bien carecer de este interés pero procurar percibir un
beneficio patrimonial —justicia penal que por su gratuidad y preeminencia probatoria
(art. 1105 del C.C.) es utilizada en miras a un reclamo pecuniario posterior- .

Por otra parte, los procesos de mediacion, si son llevados al ambito penal,
pueden transformar un drgano estrictamente sancionatorio y considerado como de
“ultima ratio”, en un receptorio de reclamos ciudadanos que no son intentados en las
instancias correspondientes —municipios, tribunales de familia, etc.- por recurrirse al
mayor efecto intimidatorio que implica acudir a la jurisdiccion en lo criminal y
correccional. Si los mecanismos que corresponden son ineficientes deben optimizarse, y
nunca debe darse lugar a la mutacion de lo que es concebido como lo subsidiario para
ser el primer remedio —principio de la minima intervencion-.

No solamente porque implicaria algo asi como amputar una pierna por una
picadura de mosquito, sino también porque impediria que el aparato investigativo-
represivo del estado se concentre en la materia que le es propia —y de hecho lo hace-,
debido a la sobrecarga del sistema por casos que en realidad le son ajenos.

Cuando la jurisdiccidn penal recibe para su conocimiento supuestos de esta
indole, no es su tarea solucionarlos, sino mas bien declarar la improcedencia de su
intervencion y dar conocimiento en el asunto al 6rgano que corresponda para la
solucion del conflicto.

Luego, si bien a través de las vias alternativas para la solucion de conflictos
debe convocarse a la victima para darle la intervencion que reclama, no puede depender
exclusivamente de su voluntad la resolucién que en definitiva se dicte. De ser ello asi se
estarian desconociendo las razones de orden publico que habilitaron la expropiacién del
conflicto *,

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que las respuestas restauradoras
tienen en miras algo mas que la mera reparacion del dafio causado a la victima. Como
bien sefiala Silva Sanchez, ““la reparacion penal tiene una configuracion concreta
radicalmente diversa de la civil. EI planteamiento civilista no puede sino centrarse en
el resultado de efectiva reparacion: pleno restablecimiento del statu quo patrimonial.
Desde el punto de vista del derecho penal, en cambio, tan relevante —0 méas- que la
efectiva reparacion es el esfuerzo reparador, en cuanto en el mismo se expresen los
elementos de resocializacion y reconocimiento de la vigencia de la norma” *°.

Si bien entre nosotros no existen “sricto sensu” sanciones alternativas, ya se
advierten resoluciones que ponen fin a los conflictos con imposicién de obligaciones
para el imputado. Por ejemplo, en los casos de delitos contra el honor, en que medie
retractacion o incluso conciliacién —en la que debera verificarse un acto voluntario de la
victima- en materia de delitos contra el honor, el querellado podra ser obligado al pago
de las costas del juicio y a publicar la resolucién por los mismos medios por los que se

7 Francesco Palazzo se pronuncia a favor de las modalidades de mediacion penal, aunque dudando de su
éxito en la praxis debido a las numerosos condiciones que deben darse. Ver su trabajo “La evolucion del
sistema penal italiano entre pasado y modernidad”, en la revista “EIl Derecho Penal” de marzo del 2003.

8 En donde debe ponerse mas cuidado es en la seleccion de los conflictos que se expropian, para
determinar cuales realmente vinculan razones de orden publico.

19 silva Sanchez, Jests Maria, “Perspectivas sobre la politica criminal moderna”, Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, pag. 210.
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exteriorizaron las expresiones lesivas. Luego, mas alla de que no se dicte un veredicto
sobre el asunto, se constata la imposicion de una respuesta restitutiva.

Algo similar sucede con la suspension del juicio a prueba, segun la
regulacion en los arts. 76 bis y siguientes del C.P.. Cierto es que esta medida no implica
tampoco el dictado de un veredicto ni se efectla la evaluacion probatoria sobre si el
hecho fue o no cometido. Sin perjuicio de ello, no puede dejar de desconocerse que
respecto de la persona que accede a esta solucion alternativa, se ha afirmado
previamente que posiblemente sea el autor de un hecho delictivo —ya sea en una
requisitoria Fiscal de elevacién a juicio, auto de procesamiento, auto de elevacion a
juicio, etc., segun sea el procedimiento-.

Si bien es cierto que esta afirmacién de probabilidad de autoria no la
efectia el mismo magistrado que luego suspende el juicio —salvo en el juicio
correccional federal, que en este punto ha sido cuestionado- y que aun subsiste el
principio de inocencia, no menos cierto es que existe una manifestacion estatal en la que
se indica a una persona como posible autor de un hecho delictivo.

Luego, a esta persona que accede a la suspension del juicio a prueba se le
imponen una serie de reglas de conducta cuya omision implicaré la reanudacion del
juicio y debe reparar el dafio causado en la medida de sus posibilidades, que no son otra
cosa que respuestas alternativas del sistema penal, en el primero de los casos con una
perspectiva preventivo especial positiva, y en el segundo reparadora.

Incluso en el supuesto en el que no se impongan reglas de conducta o se
impongan aquellas que no implican modificacion de la vida cotidiana del destinatario —
fijar residencia- y se exima de efectivizar el pago del resarcimiento ante la
disconformidad de la victima —que la habilita al reclamo civil pertinente-, lo cierto es
que el probado queda sometido a la jurisdiccion del Tribunal, y durante ese periodo
pierde, por ejemplo, la posibilidad de acceder a una condenacién condicional —art. 26
del C.P.- si la reanudacion del juicio es motivada por la comision de un nuevo delito.

Entonces, no puede afirmarse que la suspension del juicio a prueba es
neutra, sin efectos. Importa la imposicidn de obligaciones o la pérdida de derechos a
una persona, respecto de la cual o bien el funcionario encargado de la persecucién
estatal —Fiscal- o bien un Juez instructor han afirmado previamente que es posible que
haya cometido un hecho delictivo.

Asi las cosas, aparece como conveniente la adopcion de sanciones
alternativas a la pena para supuestos de escasa ofensividad, como podria ocurrir en el
supuesto del delito de dafio, usurpacion, hurtos, amenazas simples, etc., en los que
podria optarse por respuestas restitutivas o educadoras. Ello, aln prescindiéndose de la
voluntad de la victima que quiera ain mas —en términos de sancién o de resarcimiento-.

Si el damnificado se conforma y “retira los cargos” mejor aun y podria
habilitar incluso a prever legislativamente una causa de extincién de la accion en una
multiplicidad de supuestos de escasa ofensividad. Pero aln sin su conformidad deberia
establecerse la sancion alternativa.

La tendencia que parecia iniciarse en la legislacion argentina a partir de la
inclusion de la mal Ilamada “probation” al Cddigo Penal, fue revertida por la actividad
legislativa de los Gltimos diez afios, que no hizo mas que incrementar la respuesta
punitiva en vez de prever sanciones alternativas, ante reclamos populares fundados en la
ocurrencia de episodios de trascendencia publica.

5. Relacion entre la entidad —cualitativa y cuantitativa- de la
respuesta punitiva y los niveles de inseguridad ciudadana.

En ésta ultima década se ha constatado un notorio incremento de las escalas
punitivas previstas normativamente, y la descripcion de nuevas situaciones a las que se
atribuye una pena —tipos legales-. Esta ha sido practicamente la Unica respuesta que se
ha brindado ante los reclamos de la ciudadania que buscan la disminucion de
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inseguridad, ademas de alguna reforma en la organizacion de la policia o la asignacion
de un mayor namero de integrantes de las fuerzas de seguridad al patrullaje.

La pregunta es si existe una relaciéon inversamente proporcional entre la
prevision legislativa de escalas penales y los episodios delictivos, es decir, si en una
vision estrictamente preventivo general negativa, si cuanto mayor y mas severa sea la
pena, menor seré la estadistica criminal.

Pareciera que no, ni siquiera si la nueva prevision legislativa impone un
“gquantum” punitivo que impide la obtencion de la excarcelacion. No es razonable
afirmar que el delincuente que se apresta a cometer un hecho delictivo realice un
calculo probabilistico de la pena que pudiera llegar a corresponderle. A lo sumo podra
considerar si el hecho que cometerd es grave o leve, y concluir hasta donde se extienden
las consecuencias del accionar que emprendera y que por lo tanto acepta.

La evaluacion que, en todo caso, efectia quien se dispone a cometer un
hecho delictivo, tiene relacion con las posibilidades de dar o no con su cometido, esto
es, que no considera la entidad de la eventual sancién que pueda aplicarsele, sino la
posibilidad de que una sancion se le aplique. Entonces, el célculo probabilistico del
delincuente no es ya con la cuantia de la sancién, sino con la efectividad del sistema
persecutorio del estado.

En este sentido, Mahiques explica que una politica criminal racional, que
considere datos empiricos, no puede ignorar que la eficacia preventiva de la pena
depende més de la certeza, inexorabilidad e inmediatez en su imposicién, que de la
medida de su severidad .

La motivacion para el cumplimiento de una norma nace mas de la
posibilidad efectiva y cierta de que sobrevenga, si no es respetada, una consecuencia
negativa, que de su calidad y cuantia en abstracto.

Nunca estuvo mas clara esta cuestion que en el presente. La anterior
redaccion del Codigo Penal no tenia prevision de una agravante para el caso en que
ocurriera el homicidio de la victima de un secuestro extorsivo. La ley 25.742 que entro
en vigencia en el mes de junio de 2003 la consagro, asignandole como pena la prisién o
reclusion perpetua. Sin embargo, los secuestros se han incrementado en el Gltimo afio en
proporciones alarmantes 2, y en algunos casos resonantes se ha provocado la muerte de
la persona privada de su libertad.

Claro queda entonces que el mensaje contramotivador de la amenaza de
penas en abstracto, per se, es insuficiente, incluso si ellas son absolutas.

iii. Incongruencia intrasistémica de las ultimas reformas.
1. Falta de adecuacion de institutos de la parte general a nuevas realidades.

No hace mucho, en el Cédigo Penal, se incluy6 la suspensién del proceso a
prueba como modalidad para la conclusion de procesos investigativos de determinados
delitos, por una parte, para la descompresion del sistema, y por otra, para adoptar una
resolucién alternativa para conflictos de menor grado de ofensividad llevados a cabo
por quienes no registren antecedentes condenatorios.

En el debate parlamentario, el miembro informante de la comision
elaboradora, el Senador Alasino explicaba que “lo que pretende este instituto es atender
a cada delincuente primario, ocasional o que comete un delito una sola vez en la vida.
Por eso, existe una politica social del Cddigo Penal, que apunta a contemplar la
situacion de aquellos delincuentes que en determinados delitos culposos terminan
siendo condenados porque las circunstancias del caso lo conducen a la condena siendo
que tal vez, nunca més esa persona vuelva a cometer un delito. Un homicidio culposo

2 Mahiques, Cuestiones..., pag. 36.
21 Ver los indices publicados por el Diario “La Nacién” del dia domingo 23 de agosto de 2004.
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por ejemplo, seria el caso de quien atropella a una persona con un vehiculo. Aclaro
esto porque tal vez lo soslayé cuando brindé el respectivo informe. Debe tenerse en
cuenta que ésa es la politica criminal a la que apunta este instituto, y en esa direccion
va encaminado” %

El ejemplo de los supuestos en los que seria posible la aplicacion del
instituto utilizado por quien exponia el sentido politico criminal del proyecto de ley,
esto es, el homicidio culposo, es precisamente uno de los casos en los que no es posible
la suspension del juicio a prueba segun la redaccion adoptada por los arts. 76 bis y
siguientes del Codigo Penal, ya que dicha normativa la impide en relacién a los delitos
que tengan pena de inhabilitacion prevista, cuando el art. 84 del cuerpo legal citado
establece como pena conjunta a la de prisién o multa, precisamente, la inhabilitacion
especial.

Queda claro entonces cdmo la regulacion prevista para dar respuesta a un
determinado fenémeno delictivo, debido a la forma en la que fue finalmente sancionada
e incorporada a la legislacion positiva, torna imposible su aplicacién para ese supuesto
en particular.

Por otra parte, se advierte un notorio desajuste en algunas categorias del
Cddigo Penal con la evolucion dogmaética de su concepcién. Ejemplos de ello pueden
ser la tentativa en delitos cometidos con dolo eventual —quizas impedida por la
redaccion del art. 42 del C.P.-; la imposibilidad de afirmar coautoria funcional por quien
no participa en la ejecucion material del delito —art. 45 del C.P.-; o la inclusién en la
misma categoria de causas de falta de capacidad de culpabilidad (inimputabilidad),
causas de justificacion (legitima defensa, estado de necesidad) y causas que eliminan el
reproche (obrar en coaccion) —art. 34 del C.P.-, estableciéndose solamente que no seran
punibles estos supuestos, cuando si bien esta es la consecuencia ultima, no es la Unica,
ya que las distintas pueden provocar que se elimine la culpabilidad, y en otros ya la
antijuridicidad de la conducta —lo que no es un dato menor, ya que en este supuesto se
elimina también la posibilidad de participacion criminal-.

Ademas, se advierte la necesidad de adecuar determinados institutos como
la prescripcién —su impedimento para delitos de lesa humanidad y la reevaluacién del
concepto “secuela de juicio” como causal de interrupcion de la prescripcion de la
accion y de la pena-, y la posibilidad de considerar a los efectos de la declaracién de
reincidencia el tiempo de detencién sufrido por el condenado en calidad de prision
preventiva y por el que luego se tiene por compurgada la pena privativa de libertad de
efectivo cumplimiento %,

2. Deficiente prevision legislativa de los tipos penales

Cierto es que muchas veces es dificil la tarea legislativa consistente en
establecer las descripciones tipicas de una determinada conducta delictiva, mas adn
cuando se refiere a conductas complejas vinculadas con relaciones econdémico-
financieras, o de delincuencia organizada y empresarial.

Pero muchas veces se privilegia el establecimiento de tipos demasiado
abiertos, en aras de prever todas las posibles manifestaciones ilicitas, o se incluyen
numerosos elementos normativos, circunstancia que puede tornar inaplicable la norma.
Quizas seria preferible resignar la posibilidad de abarcar a todos los supuestos,
considerandose los conocidos 0 mas comunes, en aras de lograr sancion de, al menos,

22 Antecedentes Parlamentarios, Edit. La ley, 1994-2, pag. 58.

2% Sobre estos temas, si se quiere profundizar, se me han publicados tres trabajos: “La secuela de juicio en
el procedimiento penal bonaerense™, publicado en el Suplemento de Derecho Penal de “El Derecho” (13-
9-02); "La secuela de juicio: ¢interrumpe la prescripcion de la pena?”, publicado en la revista "El
Derecho Penal” de "El Derecho", de agosto de 2003; “Un fallo que reincide en la discusion (sobre la
reincidencia)”, publicado en “El Derecho Penal” de “El Derecho”, de mayo de 2004.
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alguno, y en la medida en la que se vayan incorporando en el entramado de relaciones
sociales nuevos comportamientos cuya prevision no hubiera sido posible, pueden
adecuarse las normas. Aqui toma vigencia, en procura de la efectividad de la labor
persecutoria del estado, el conocido adagio “lo mejor es enemigo de lo bueno”.

La estabilidad del sistema no tiene que ser dbice para tal conclusion, ya que
si se considera la cantidad de veces que se ha reformado el ordenamiento penal
sustantivo en los udltimos afios, quizds de esta forma, incluso, se disminuya la
frecuencia.

Sin perjuicio de ello, la aludida dificultad no es resorte exclusivo de la
delincuencia econémica u organizada. Muestra de ello, son los conceptos “enfermo”
del inciso 4° de los arts. 142 bis. y 170 del C.P., “habitualidad” incluida en numerosas
normas, “ventajas” del art. 258 bis, la calidad de “utileria” de un arma en el art. 166,
“acceso carnal” y abuso “gravemente ultrajante” del art. 119, la “relacion de
preeminencia respecto de la victima u otra circunstancia equivalente” del art. 120, y
tantos otros supuestos.

Ahora bien, no solamente aparece como inadecuada la descripcion de
muchos tipos penales, sino también su inclusion en los titulos y capitulos
correspondientes del Codigo Penal, circunstancia que puede dificultar la determinacién
del bien juridico tutelado y por ende, también, de su aplicacidn.

Por ejemplo, el delito de soborno transnacional —art. 258 bis. del C.P.-, fue
incluido dentro del titulo XI de los delitos contra la administracion publica, cuando no
necesariamente la afecta, ya que el tipo es comin, no requiere ninguna cualidad
funcional para el sujeto activo, y la administracion perjudicada es extranjera, no la
nacional. Pareciera que el delito afecta mas al orden econémico, y que la incorporacion
al capitulo del cohecho se motivé més que en su relacidn con el bien juridico tutelado,
en la similitud de la previsién legal de la conducta —entrega de dadivas con un fin de
obtener un beneficio-.

Otro supuesto es el del lavado de activos de origen delictivo establecido en
el art. 278 del Codigo Penal por la ley 25.246. Dicha norma reprime el blangqueo de
capitales provenientes de un ilicito, ain cuando el hecho precedente haya tenido lugar
fuera del &mbito de aplicacion espacial de la ley penal, esto es, en el extranjero y sin
gue sea posible la aplicacion del principio real o de defensa. Luego, teniendo en cuenta
gue en ese supuesto no se vulnera la efectividad del sistema persecutorio del Estado
Nacional —sino, en todo caso, de otro Estado-, aqui tampoco hay afectacion al bien
juridico que parecia tutelar.

Por ultimo, cabe sefialar una dificultad que se presenta, esta vez, por la
deficiente utilizacion de un tipo penal en blanco. El art. 206 del Cédigo Penal reprime
penalmente la infraccion a las reglas establecidas por las leyes de policia sanitaria
animal. Esta norma, recientemente confirmada por la ley 25.890 publicada en mayo del
afio en curso, ademas de establecer un delito de mera infraccién normativa y peligro
presunto, importa una parcial renuncia a la delegacion efectuada por las provincias al
Gobierno Federal para el establecimiento del Cédigo Penal —art. 75 inc. 12 de la
Constitucion Nacional-. Es que al remitirse a la infraccion de leyes de policia sanitaria y
no exigir que estas sean nacionales, permite la consideracion de reglas provinciales e
incluso municipales. No debe olvidarse que la regulacion administrativa, como se dijo,
es esencialmente local. Luego, ello implicaria que una omision ser punible como delito
en un municipio, mientras que en otro no lo sea.

Estos son tan solo algunos ejemplos.

3. Desproporcion de las respuestas punitivas en ponderacion de los bienes
juridicos tutelados.

El panorama del ordenamiento penal sustantivo presentaba, incluso con
anterioridad al proceso de reformas que se ha generado en el Gltimo decenio, una
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notoria desproporcion entre las respuestas punitivas sancionatorias previstas para
algunos delitos, en ponderacion al bien juridico tutelado y a las consecuencias que la
ilicitud conlleva.

Asi, por ejemplo, se advertian ya desde ese entonces, escalas punitivas
“leves” para delitos de corrupcion administrativa cometidos por funcionarios publicos,
que, a no dudarlo, implican un disvalor de accién harto superior que el de muchos de los
delitos contra las personas, la libertad o la propiedad, y provocan consecuencias
incluso, aunque mas no sea por via indirecta, mas lesivas que otros injustos, y
consecuentemente son de mayor trascendencia social.

Pero Ultimamente el legislador, en vez de efectuar un examen
pormenorizado de los contenidos de ilicitud de las distintas manifestaciones delictivas
en relacién al objeto de tutela y la modalidad, motivaciones y consecuencias de las
conductas, en forma previa a la prevision de la sancion en abstracto, como parte de la
respuesta espasmadica que brinda a los reclamos populares ha previsto sanciones que
poco tienen que ver con tales parametros .

Asi, por ejemplo, con posterioridad a la desaprobacion social generada
luego de un renombrado caso en el que perdieron la vida dos personas a causa del
impacto que sufrieron por un automotor que participaba de una competencia urbana de
velocidad —“picadas”-, se sancioné la ley 25.189 que elevé las penas de los delitos de
homicidio y lesiones culposas. En éste ultimo supuesto, el art 94 del C.P. establecid
una pena maxima de tres afios de prision.

Luego, se ha generado una situacién que puede dar lugar a una notoria
desproporcion, ya que la lesion leve dolosa tiene prevista una pena maxima de un afio
de prision —art. 89 del C.P.-, mientras que si es culposa esta se eleva a tres afios. Claro
estd que en ambos supuestos se provocd una lesion leve, y por ende el disvalor de
resultado puede considerarse idéntico. Ahora bien, es indudable que el disvalor de
accion de la causacion dolosa del resultado es superior a la causacion culposa, y que
por ende el primer supuesto ameritaria una sancion mas grave.

Pero como se ha visto, la situacion normativa es la inversa, y no solamente
la sancion prevista para el supuesto con menor disvalor de accidn es tres veces superior,
sino que no es pasible de adquisicion del beneficio de la suspension del juicio a prueba,
ya que tiene prevista conjuntamente la pena de inhabilitacion especial. Luego, aunque
parezca irrazonable, la mejor defensa que puede aconsejarse a quien, a causa de la
colision con su vehiculo automotor, le provoque a una persona lesiones leves, es que
confiese que tuvo la intencion de causarlas, ya que de esta forma en primer lugar acota
el margen de sancién posible, y ademas puede procurar la obtencién de la “probation”.

Esta desproporcion ha quedado consagrada ya a niveles preocupantes, con
la reciente sancién de la ley 25.886 que reformd el art. 189 bis. del Codigo Penal,
ocurrida también luego de un episodio de trascendencia publica que puso en jaque al
sistema de seguridad estatal. Dicha norma prevé una pena que oscila entre tres (3) afios
y seis (6) meses y (8) ocho afios y seis (6) meses para la portacién de armas de guerra,
y por lo tanto hace siempre que se condene a una persona por este ilicito, que es de
peligro abstracto, deba imponerse una pena superior a la que esta prevista para el
efectivo empleo de ese arma contra una persona sin herirla —art. 104 del C.P.-, ilicito
que ya es de peligro concreto. Por supuesto que en caso que un abuso de armas sea
perpetrado mediante un efecto que, ademas, se porte ilegitimamente, se presentara un
concurso ideal entre ambas figuras que hara de aplicacién la escala punitiva del delito
més severamente penado. Pero lo que se quiere significar es la desproporcion de las

?* Reaccién que aparece como una de las caracteristicas mas evidentes de la politica criminal
latinoamericana de los Gltimos afios. Sobre el caso peruano, es muy ilustrativo el trabajo de Percy Garcia
Cavero “La nueva politica criminal intimidatoria e inocuizadora: el caso de la seguridad ciudadana en
Perd”, en Prudentia luris N° 57, pag. 93.
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sanciones en la prevision legislativa, ya que es méas grave la respuesta al peligro
abstracto que al concreto.

Ademas, y esto es mas notorio aln, es posible imponer una pena mas severa
para la mera portacién del arma de guerra que para el homicidio que se cometa
mediante el empleo efectivo del aludido medio —el maximo previsto por el art. 189 bis.
del C.P. es, como se dijo, de ocho (8) afios y seis (6) meses de prisidon, mientras que el
minimo del art. 79 del C.P. es de ocho (8) afios de prision-.

Cuando al momento de prever sanciones, el legislador no pondera los
bienes juridicos tutelados ni las modalidades, motivaciones y consecuencias que
conllevan las conductas que se decide tipificar como delitos, sino que se establecen en
forma arbitraria o, peor adn, al sélo efecto de imposibilitar la obtencién de una
excarcelacién —que dicho sea de paso, eso sera asi solamente en la medida en que todas
las provincias se pongan de acuerdo en sus respectivos cuerpos procesales-, pueden
arribarse a situaciones contradictorias como las apuntadas.

iv. Incongruencia extrasistémica.

La incongruencia del sistema penal no solamente se refiere a las normas
establecidas en particular para la materia, sino por su disconformidad con las leyes de
otras especialidades, a las que remiten.

Asi, por ejemplo, mientras se mantiene la represion penal del deudor no
comerciante concursado civilmente que haya llevado a cabo las conductas a las que
hace referencia el art. 176 del C.P. en perjuicio de sus acreedores —art. 179 idem-,
cuando el procedimiento del concurso civil fue eliminado por la nueva ley mercantil
sobre la materia.

Sobre el tema de la quiebra fraudulenta, ha sido la nueva ley la que ha
presentado una incongruencia con la ley penal que puede tornarla inaplicable, al
disponer que la clausura del procedimiento por falta de activo presume fraude y obliga
sin mas a la remisién del expediente a la Justicia penal —arts. 232 y 233 de la Ley de
Concursos-.

Debe tenerse en cuenta que para la constitucion de una sociedad no se
requiere mas que el instrumento correspondiente, el capital minimo exigido, del que,
vale la aclaracion, solo un porcentaje debe estar integrado, y que el domicilio
constituido suele ser el del abogado o contador de la nueva corporacion.

Asi, una vez lograda la habilitacion por la Inspeccidn General de Justicia, la
empresa como tal, dada la falta de exigencia por las entidades bancarias de mayores
requisitos para obtener cuentas crediticias, puede obtener numerosas chequeras con las
que posteriormente contraiga obligaciones diversas, que luego no pueda solventar,
simplemente, por carecer desde un inicio de bienes con los cuales responder ante los
compromisos asumidos.

Entonces, en el procedimiento concursal iniciado con motivo del reclamo
de uno o varios de los acreedores, se constata la inexistencia de activo, se dispone el
cierre del proceso y se remiten las actuaciones al fuero penal. Por supuesto que la
presuncion de fraude no causa ningun efecto probatorio para la determinacién de la
existencia o no de un delito, pero el hecho es que se satura la Justicia en lo Criminal con
expedientes de quiebra en los cuales no se puede, dado el mismo procedimiento de
constitucion de la sociedad y posterior obtencion del crédito, determinar que se
presentan en el caso ninguno de los supuestos previstos taxativamente por el art. 176
como causales del estado falencial fraudulento.

Algo similar sucede con los cheques extraviados. Ante lo normado por el
art. 63 de la ley 24.452, las entidades bancarias exigen a sus clientes que refieren que
extraviaron un cheque que, si lo que desean es el rechazo del cartular si es presentado al
cobro, que la denuncia de la pérdida sea en sede judicial, no conforméandose con la
tradicional exposicion civil de extravio ante una dependencia policial.
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Es frecuente que los particulares concurran a una mesa de entradas o
receptora de denuncias, y como el extravio no es delito, aludan que realizaran una
denuncia por estafa. Desinsaculado el Juzgado o Fiscalia a intervenir en el expediente
y convocado el denunciante a ratificar el hecho que desea anoticiar, este refiere
simplemente que extravié una chequera, y que si bien aln no se presentd ningln
cartular al cobro, el banco girado le exigia la denuncia en sede judicial para detener el
pago se cualquier documento que eventualmente se presentase.

De esta forma, una vez mas se inunda a los tribunales de expedientes cuya
confeccidn es prescindible, destinandose la escasa fuerza laboral judicial para tramites
estrictamente burocraticos, dado que uno o varios funcionarios o empleados tuvieron
que abocarse a recibir una denuncia y luego realizar la pertinente desestimacion por
inexistencia de delito.

Otro ejemplo, esta vez correspondiente a otra materia, es el de la falta de
adecuacion del art. 2° inc. d) de la ley 13.944 de incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar a las reformas introducidas al régimen civil por la ley 23.515. La
norma penal sanciona al conyuge que no prestara los medios indispensables para la
subsistencia al otro, del que se ha separado legalmente y al que no se le ha asignado
culpa, mientras que la restante norma ha consagrado el divorcio vincular. Luego, el
incumplimiento de un régimen alimentario establecido por sentencia de divorcio
vincular respecto del ex conyuge al que no se le ha asignado culpa no ha sido previsto
expresamente en la ley penal, a pesar de que fue modificada con posterioridad a la
sancion de la civil %.

Y si nos ponemos a reflexionar concienzudamente encontraremos unos
cuantos casos mas.

c. Sistemas procesales y la sequridad ciudadana

i. Aclaracioén preliminar

Alguien me comentd recientemente que la cuestion relativa a la adopcion
de un modelo de procedimiento penal no tiene que ver con la actividad politico-criminal
del estado, en el sentido de la asignacién de respuestas al fendémeno delictivo, sino mas
bien la seleccion del método que, materializando todo el marco de garantias
individuales concedidas por la Constitucion Nacional y Pactos internacionales a ella
incorporados, resulte ser el mas eficaz.

Mencion6 ademas que mayor efectividad en el sistema implicara en el corto
y mediano plazo un aumento de los indices de condenas por ilicitos investigados,
circunstancia que puede llevar a la errénea conclusion que el procedimiento falla.

Disiento con respecto al primer punto, ya que la efectividad del sistema de
enjuiciamiento y su celeridad provoca la conviccidén de que, ante la comision de un
injusto, la sentencia condenatoria es mas probable y mas préxima, que el delincuente,
por ejemplo, no podra efectuar argucias procedimentales ante falencias del sistema para
procurar la dilacion del fallo y con ello quizas su imposibilidad —por prescripcion, etc-.

Esta comunicacion de efectividad del sistema, que por supuesto no puede
avasallar ninguna garantia individual, sin duda implica transmitir que existen menores
posibilidades de que quien delinque se salga con la suya, y quizas resulte mas Gtil como
contramotivacién que la amenaza de pena en abstracto.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la Nacién ha incluido el tema dentro
de su agenda primordial en materia de la politica para paliar la situacién de inseguridad,

% Ello, sin dejar de sefialar que para una interpretacion a la que adscribo, la nueva relacién juridica
permitiria ser incluida en el tipo penal. Sobre este punto, ver “Leyes Penales Especiales”, Autores varios,
Di Pl4cido Editor.
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y por consiguiente corresponde su tratamiento a efectos de determinar si existen o no
causas que los vinculen.

ii. Sobre el Juicio por jurados

Son maultiples las normas de la Constituciébn Nacional que se
pronuncian sobre el tema. Asi, el art. 24 determina que el Congreso promovera el
establecimiento del juicio por jurados., y el art. 75 inc. 12 ratifica que es atribucion
del Poder Legislativo Nacional el dictado de las normas que sean requeridas al
efecto. Ademas, el art. 118 dispone que todos los juicios criminales ordinarios, que
no se deriven del despacho de acusacion concedido en la Camara de Diputados se
terminaran por jurados, luego que se establezca en la Republica esta institucion.

Estas normas estaban ya vigentes —algunas de ellas con distintas
numeraciones- en la versién original de la Ley Suprema, y a pesar de ello nunca se
adoptaron las reglamentaciones correspondientes para la materializacion del
precepto. Se ha dicho sobre el particular que “ademas de la notoria desobediencia
al mandato constitucional en que durante méas de un siglo incurri6 el legislador
comun, lo que implica una suerte de subversion hacia las bases mismas del orden
juridico, es alarmante atender a las justificaciones doctrinarias de tal omision.... se
trata de un texto expreso, reiterado y vigente de las bases mismas del ordenamiento
juridico positivo, por lo que la postura antedicha se convierte en un liso y llano
desconocimiento de lo que significa la derivacion normativa de la validez.” % .

A efectos de soslayar la omision legislativa de poner en marcha el
mandato constitucional, se suele acudir a que la norma es programatica, y por lo
tanto depende de su instrumentalizacion reglamentaria, y que hasta la fecha “no se
dieron las condiciones” para su puesta en marcha. De hecho, la misma Corte
Suprema ha sostenido la idea de la discrecionalidad del legislador para el
establecimiento del sistema ?’.

No adscribo a esta excusa, ya que bajo el pretexto de que “no se daban
las condiciones” para la concretizacion de un mandato imperativo, SOon NnUMerosos
los ejemplos en nuestra historia en los cuales se hizo caso omiso a deberes
trascendentales. Baste recordar que la constitucion politica del pais, con la
incorporacién de la Provincia de Buenos Aires, no se completdé sino hasta
transcurridos mas de cuarenta afios de la declaracién de independencia, ya que
muchos caudillos consideraban que no se daban las condiciones para su
materializacion, en virtud del estado de guerra interno, cuando eran ellos mismos
quienes generaban la situacion bélica. Luego, pareciera que es deber de la Nacion
generar las condiciones para cumplir con un imperativo constitucional.

Vélez Mariconde difiere, considerando, con Soler, que el precepto
constitucional que consagra el jurado es una norma juridica imperfecta, es decir,
“una simple aspiracion, declaracion o expresion de un ideal, puesto que a la
hipotesis de que no se cumpla no se conecta consecuencia juridica alguna, que sea,
al mismo tiempo, la garantia del cumplimiento de aquella y la sancién de su
incumplimiento. Tratandose, pues, de una norma sin sancién, de una “campana sin
badajo” (Binding), lo mismo que el art. 102 de la Constitucién Nacional, bien ha
podido triunfar la opinion de que la institucion del jurado popular depende, en

?® Jorge E. Véazquez Rossi, Derecho Procesal Penal, T. |, pag. 226.
%" Fallos, 115:92; 165:258; 208:21; 208:225; todos ellos citados por Julio B.J. Maier, en Derecho Procesal
Penal, T.l., pag. 778, Ediciones del Puerto
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realidad, de un criterio de oportunidad o de conveniencia préactica, basado en las
condiciones culturales del pueblo” %,

No es momento de formular un analisis sobre la teoria de las normas de
Binding, pero lo cierto es que la sancion, como consecuencia del incumplimiento de
una regla, es tributo de una especie de norma. Pero lo cierto es que todo desoir de
una ley conlleva necesariamente una repercusion negativa, y el caso que nos ocupa
no es la excepcion.

La directriz del art. 24 de la Constitucion Nacional no es una “campana
sin badajo”. Su incumplimiento importa ni mas ni menos que la renuncia a un
precepto constitucional, y con él, una parcial derogacion del Estado de Derecho.
Tampoco hay sancién prevista para el incumplimiento en materializar la puesta en
marcha del Consejo de la Magistratura, pero nadie osaria afirmar que puede
prescindirse de él.

Quizas nuestra tradicion politica nos haga incurrir en el error que la
negacion de una norma constitucional no tiene consecuencias, porque no esta
prevista en particular una sancién en su quid, quantum y quo modo. Pero la
negacion de una norma constitucional, incluso si es programatica, importa la
negacion de las bases fundamentales del Estado y del derecho positivo argentino
mismo.

No se ve muy en claro con una institucién poco querida entre nosotros
como lo es el jurado, pero si este razonamiento se traslada a otras regulaciones
constitucionales que no tengan asignada sancién en particular, el Estado
democrético corre riesgo cierto de desmoronarse, para dar paso a un totalitarismo
que se justifique solo por su “oportunidad”. Lamentablemente no hemos sido ajenos
a estas experiencias. No es conveniente volver a incurrir en ellas.

Sin embargo, son varias las dificultades que se presentan. La primera
de ellas, tiene que ver con que el dictado de normas procesales es una facultad que
no ha sido delegada expresamente por las provincias al Congreso Federal y que por
lo tanto es conservada por ellas. Entonces, 0 bien se considera que la regulacion a la
que se refiere el texto constitucional se limita a los basamentos generales del
sistema de juicios por jurados, cuya reglamentacion en particular le correspondera a
las provincias; o bien se considera que la manda se refiere inicamente al sistema de
enjuiciamiento para el fuero federal.

En éste dltimo supuesto, la incidencia que podra tener una
modificacion como la propuesta sobre el fendmeno de la inseguridad sera muy
acotada, en particular cuando la realidad indica que dicha situacién se refleja
primordialmente en jurisdiccién ordinaria de las provincias —en especial, la
provincia de Buenos Aires-.

Pero esta no es la Unica dificultad. De conformidad a lo normado por el
art. 118 de la C.N., el juicio por jurados se refiere a todos los juicios por delitos
“ordinarios”, de decir, excluyéndose los “especiales” o de competencia federal.
Luego, si la regulacion constitucional se refiere solamente al establecimiento de
dicho sistema para la jurisdiccion nacional, la norma presenta una incongruencia
intrasistémica con los arts. 75 inc. 12 y 121 de la Ley Suprema, ya que por una
parte la Nacidon se encuentra imposibilitada de dictar normas de procedimiento
ordinario por no ser una de las facultades delegadas expresamente por las
provincias, y que por lo tanto éstas preservan, y por el otro el sistema de jurados
impone su aplicacion precisamente para delitos ordinarios. Ello por supuesto, con

%8 \/élez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Lerner Editor, Tomo I, pag. 220.
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la excepcion del fuero criminal ordinario de la ciudad de Buenos Aires, en la
medida en la que el mismo siga perteneciendo al Poder Judicial de la Nacion.

Entonces, para que no se genere una colision de normas
constitucionales, luego, la Unica interpretacion posible es la primera, es decir, que la
Nacion solamente puede establecer los lineamientos generales del juicio por
jurados, y la reglamentacién en particular les corresponde a las provincias .

Esta conclusion se hace mas inevitable adn, si se tiene en cuenta que la
norma se refiere a los “juicios criminales”, excluyéndose los correccionales, cuyo
juzgamiento le correspondera a Tribunales profesionales, ya que no hay consenso
entre los distintos cuerpos normativos procedimentales sobre la calidad de
“correccional” de un delito (por ejemplo, mientras para la Nacién se refiere a
delitos cuya pena de prision no supere los tres afios, para la Provincia de Buenos
Aires la categoria se extiende a aquellos supuestos cuya pena de prisién no supere
los seis afios —art. 24 del C.P.P.B.A.-).

Entonces, asi quedaria circunscripto el &mbito sobre el cual podria
versar una norma del Poder Legislativo Nacional, en la medida en la que se
considere que el juicio por jurados tiene procedencia normativa. Aclaro desde ya
que, por los argumentos que mas adelante daré, el instituto de mentas no tiene
procedencia normativa, por colisionar con otras normas de rango constitucional
cuyo respeto es privilegiado.

1. Acerca de su procedencia normativa.

a) El mandato profesional, ¢;se refiere a jurados populares, profesionales, o
mixtos?

Nada dice nuestra Ley Suprema sobre el tipo de jurado que es interés del poder
constituyente se establezca en el territorio nacional. Debe entonces evaluarse cual ha
sido el contexto en el que se dispuso la inclusion de estas reglas, descendientes directas
de la sexta enmienda de la Constitucion norteamericana.

Entonces, corresponde repasar como era la conformacion del sistema de
enjuiciamiento criminal en la época pre-constitucional. Vélez Mariconde ensefia que
““segln expresion de Las Partidas (L.V, Tit. I, P. I), el Rey era “puesto en la tierra en
lugar de Dios para cumplir la justicia e dar a cada uno su derecho”. En él residia la
soberania absoluta; él era titular de todos los poderes; la justicia no era nada mas que
una rama del gobierno. En otros términos, la estructura institucional era extrafia —
como ocurri6 en toda la época colonial- al principio de separacion de poderes. Pero si
bien el Monarca administraba justicia personalmente (solo o asesorado) en los casos
mas graves e importantes, y aln podia avocarse cualquier causa que fuera de su interés
0 conveniencia, ello era naturalmente excepcional. Como una exigencia ineludible,
cada vez mas creciente, de la extension de sus dominios, instituy6 tribunales, jueces y
fiscales que lo representaban” *. Luego, la derivacion del regente de la labor
jurisdiccional tenia més que ver con la necesidad imperante de descentralizacion por
imposibilidad material de abarcar todos los supuestos, en particular en las colonias, que
con una division de poderes. Asi, la judicatura era ejercida por Audiencias reales,
Alcaldes del Crimen u Oidores, Corregidores, etc.

El autor citado en primer término explica luego que con la emancipacion,
““cuando se constituy6 la Primera Junta de Gobierno que asumi6 el poder en nombre
del Rey espafiol que estaba cautivo, 0 sea, aun antes de nuestra independencia, el

 En contra se expide Maier, como veremos mas adelante.
% Alfredo Vélez Mariconde, Derecho Procesal Penal, Marcos Lerner Editor, T. I, pag. 162.
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nuevo organismo dispuso que sus componentes debian quedar “excluido de ejercer el
poder judiciario, el cual se refundira en la Real Audiencia, a quien se pasaran todas las
causas contenciosas que no sean de gobierno™. Los proceres de Mayo afirmaron asi, en
el primer acto de liberacion, el principio de separacion de los poderes como pedestal
del nuevo régimen juridico, del nuevo ideario republicano que después fue ratificado en
distintos cuerpos legales y que en definitiva llegé a imponerse™ .

Si bien este principio fue luego reafirmado en el Decreto de seguridad
individual de 1811, por la Asamblea del afio 13, y por las Constituciones de los afios
1919 y 1926, lo cierto es que todo el periodo de consolidacién politica del pais, se
caracterizo por el ejercicio de funciones judiciales por los Gobernadores —apelada-, que
arrib6 a su punto culmine con la concesion de la suma del poder publico al titular del
ejecutivo bonaerense, Juan Manuel de Rosas *.

En este contexto, en el que los abusos de poder, juicios sumarios y ejecuciones
a enemigos politicos eran moneda corriente, resulta mas que comprensible el énfasis
puesto por el constituyente en procurar un sistema de enjuiciamiento criminal que
refleje un notorio alejamiento del poder politico.

El punto es que la Ley Suprema no ha exteriorizado si por jurados debe
entenderse a tribunales colegiados profesionales que intervengan en juicios orales y
publicos, a compuestos solamente por ciudadanos, o a los mixtos o escabinados. Se ha
presupuesto que se refiere a alguna de estas dos Ultimas categorias, quizas en
consideracion del modelo empleado por el estado del que se ha receptado el precepto
constitucional, en el que se ha asegurado la participacién popular en el enjuiciamiento
mismo.

Bajo esta perspectiva, podria considerarse que la primera de las categorias
antedichas sea materializacion suficiente del mandato, que de hecho no generaria
mayores debates ni dificultades de implementacion, ya que se encuentra vigente en la
mayoria de los procedimientos penales de la Nacion.

A esta conclusion podria arribarse si se tiene en cuenta que uno de los proyectos
de Constitucion federal previos al finalmente sancionado, del de la sociedad patridtica
de 1813, establecia en sus arts. 173 y 175 que si bien el juicio debia establecerse por
jurados, y las sesiones de los tribunales de justicia seran publicas, los “jueces” pasarian
a deliberar en secreto. Si se tiene en cuenta gque los integrantes de un jurado popular no
pueden ser considerados en el contexto constitucional como “jueces” en el sentido
estricto del término, ya que la calidad de tal se adquiere mediante un procedimiento
especial que la misma Ley Suprema establece.

Sin perjuicio de ello, si se considera la opinion vertida por varios de los
prdceres que participaron en nuestra consolidacién como Nacién, que Maier cita en su
obra *, una explicacion como la expuesta no tendria cabida, ya que ellos exteriorizaron
que la institucién del jurado fue un logro precisamente por la participacion popular.

Ademaés, como el debate se enfoca fundamentalmente sobre la inclusion de
jurados con participacion ciudadana, sobre ellos corresponde hacer el analisis.

b) Jurados populares y la exigencia de “sentencia fundada” (arts. 17 y 18
de laC.N.).

Segun he expuesto en el apartado anterior, el mandato constitucional dirigido al
Congreso federal para que establezca legislativamente el sistema de enjuiciamiento
criminal por jurados legos, queda circunscripto solo a los lineamientos generales,
guedandole a cada provincia la reglamentacion en particular.

31 \/élez Mariconde, ob. cit., pag. 171.

%2 Resulta interesante el relato que hace sobre este periodo el Dr. Isidoro Ruiz Moreno en “La Lucha por
la constitucion”, Edit. Astrea.

%3 Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, Ed. Del Puerto, Tomo |, pag. 778.
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Entonces, pareciera que mas alla de toda evaluacion sobre la inconveniencia del
modelo y sobre su caracter programatico, el mismo resultaria normativamente admisible
e imperativo, aunque con las limitaciones apuntadas. Sin perjuicio de ello, tal
conclusion seria desacertada, ya que el sistema resulta contradictorio con otras normas
constitucionales, a las que debe otorgarse preferencia.

En efecto, de lo establecido por el art.18 de la Ley Suprema, se desprende que
nadie puede ser condenado sino en virtud de sentencia previa, “fundada” en ley anterior
al hecho del proceso. Esto es, que se requiere, ademas de la ley antecedente al episodio
sometido a enjuiciamiento, que el decisorio jurisdiccional sea motivado. Este
requerimiento es apuntalado por la regla del art.17 del mismo cuerpo normativo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho, en innumerable cantidad
de oportunidades, que la sentencia debe consistir en una derivacion razonada del
derecho en vigente con adecuacion a los hechos de la causa. Los resolutorios que ponen
fin a un conflicto que no relnen tales requisitos, devienen arbitrarios y deben ser
descalificados como actos jurisdiccionales validos.

La motivacion no solamente se refiere al derecho sino a los hechos, es decir,
que deben exteriorizarse en un resolutorio con suficiente claridad los elementos de
cargo y descargo recibidos durante el juicio, los argumentos de acusacion y defensa, y
las conclusiones sobre la ocurrencia del suceso y su autoria a las que arribe el Tribunal,
para finalmente poder realizar el examen de adecuacion de la conducta a un tipo penal,
la existencia o inexistencia de agravantes, atenuantes o eximentes de responsabilidad, y
la individualizacion final de la pena.

Ello es lo que permitira al acusado examinar las razones por las cuales se lo
condend, y fundamentalmente se le otorgara la posibilidad de cuestionar las
conclusiones a las que arribe el Tribunal, mediante las impugnaciones pertinentes. Pero
sobre este punto me expediré en el apartado siguiente.

Ademaés, si el veredicto es condenatorio, la exteriorizacion de sus
fundamentaciones sirve para determinar luego si la sentencia adoptada por el Juez o
Tribunal se adecua a los hechos probados, en particular en lo que se refiere a la tarea
jurisdiccional por excelencia, que es la individualizacion de la pena en su “quid”,
“quantum” y “quo modo”. Recordemos que este examen no es abstracto ni tabulado.

Para la seleccién de una pena cuando la norma establece alternativas, para su
especificacion dentro de la escala prevista y para la especificacién de la modalidad de
ejecucion, deben tomarse en cuenta todas aquellas circunstancias que rodearon al hecho,
como motivaciones, extension del dafio, condiciones personales del autor, actitud
posterior al delito, reincidencias, etc., cuya exposicion por el Juez en la sentencia, aln
en el caso en que no sea él mismo quien emitio el veredicto, debe tener un correlato con
las circunstancias acreditadas en el juicio, y por lo tanto, para ello, debe exigirse una
fundamentacion en ambos supuestos.

Los sistemas de enjuiciamiento por jurados, en su mayoria, se basan en sistemas
de evaluacién probatoria en los que no se exteriorizan los motivos de la decision, esto
es, en la intima conviccién del juzgador, méas alla de toda duda razonable. Luego, no
esta metodologia no es admisible en nuestro contexto constitucional.

Sin perjuicio de ello, es prudente recabar la opinion del mas alto estrado
jurisdiccional de un pais que tiene consagrado para algunos supuestos el sistema de
enjuiciamiento criminal por jurados pero a su vez exige motivacion de las sentencias.
Este es el Tribunal Supremo Espafiol, que recientemente ha intentado conciliar ambas
cuestiones en un precedente® que, por su trascendencia e interés, me permito transcribir
en varios de sus considerandos.

“Tanto la jurisprudencia de esta Sala como la del Tribunal Constitucional han
insistido reiteradamente en la importancia que tiene la motivacion de las resoluciones

% Sentencia 505-04, 21/4/04, Sala 22 del Tribunal Supremo Espafiol, Ponencia del Excmo. Sr. D. Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca.
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judiciales. La Constitucion espafiola asi lo impone directamente en el articulo 120.3 y
como parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva en el articulo 24.1, pues
este derecho ha sido entendido por el Tribunal Constitucional como un derecho
complejo del que forma parte el derecho a obtener de los Tribunales una resolucién
suficientemente fundada en derecho. La finalidad de la motivacion es multiple. De un
lado permite la comprension de la decision por parte de aquellos a quienes va
destinada, directa o indirectamente, pues no ha de perderse de vista que las
resoluciones judiciales no son meros actos de voluntad sino el resultado de la
aplicacion razonada y razonable del derecho, de modo que deben estar y parecer
alejadas de cualquier sombra de arbitrariedad o irracionalidad. De otro lado, facilita
el control de estas resoluciones por la via del recurso, de modo que el Tribunal que
conoce del mismo puede a través de ella conocer las razones del drgano que la ha
dictado tanto en relacién a la determinacion de los hechos como al derecho aplicable.
Y finalmente, constituye un elemento de extraordinaria utilidad para quien dicta la
resolucidon, pues mediante su expresion le facilita el control y la comprobacion de la
racionalidad y acierto de su proceso de decision. Hemos dicho también que el derecho
a la tutela judicial efectiva no impone una determinada forma de razonar ni tampoco
una extension concreta en el desarrollo de la argumentacién. Basta, en cada caso, con
la expresion de las razones de forma que resulte comprensible, debiendo acudir a las
caracteristicas del caso concreto para comprobar la necesidad de una mayor extension
o complejidad del razonamiento.”

“Es por eso que no es preciso motivar lo que resulta obvio 0 no es preciso
extenderse en aquellos aspectos de la cuestion que no han sido objeto de controversia
entre las partes al aceptarlos expresa o tacitamente.”

“En lo que se refiere al jurado, hemos sefialado en alguna ocasion (STS n°
132/2004, de 4 de febrero), que es un érgano jurisdiccional mas, integrado dentro de la
organizacion judicial espafiola en el ambito de la justicia penal, de tal manera que, sin
perjuicio de las especialidades procedimentales que se recojan en la ley, los principios,
las reglas y los criterios que se deben tener en cuenta en relacién a los derechos
fundamentales de los ciudadanos frente a los que se ejercita la pretensién penal no
pueden verse sustancialmente afectados por el hecho de que el enjuiciamiento se
realice ante uno u otro Tribunal, diferenciados entre si por su composicion con jueces
profesionales o legos, pero sujetos unos y otros en la misma medida a la Constitucién y
al resto del ordenamiento juridico.”

“Por lo tanto la obligacion de motivar resulta exigible a los jurados en la
medida necesaria para que su decision resulte comprensible y sea posible el control
sobre su racionalidad. En la sentencia antes citada deciamos también, que "es cierto
que, cuando se trata de sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado, no puede
exigirse a los ciudadanos que lo integran el mismo grado de razonamiento intelectual y
técnico que debe exigirse al Juez profesional. Por ello la Ley Organica del Tribunal del
Jurado sélo requiere en el articulo 61.1.d), que conste en el acta de votacion la
expresion de los elementos de conviccion y una sucinta explicacion de las razones por
las que han declarado o rechazado declarar como probados unos determinados
hechos". La ley no desconoce las dificultades argumentativas que se les pueden
presentar a los jurados, pero tampoco ignora que es posible una explicacion suficiente
de las razones de la decision de declarar probados unos determinados hechos en la
medida en que puede facilitarla un profano en derecho.”

“También en la mencionada sentencia haciamos una referencia a la segunda
parte de la motivacion, la que debe aparecer en la sentencia del Tribunal del Jurado,
dictada por el Magistrado Presidente. Deciamos que de aquella forma se integra la
motivacion del veredicto "que debe ser lo suficientemente explicita para que el
Magistrado-Presidente pueda cumplir con la obligacién de concretar la existencia de
prueba de cargo que le impone en articulo 70.2 de la ley, completando aquellos
aspectos (en este sentido, STS nim. 956/2000, de 24 de julio; STS nim. 1240/2000, de
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11 de setiembre, y STS nim. 1096/2001, de 11 de junio). La motivacion de la sentencia
del Tribunal del Jurado viene precedida del acta de votacion, que constituye su base y
punto de partida, en cuanto contiene la expresién de los elementos de conviccion y una
sucinta explicacion de las razones por las que los jurados han declarado o rechazado
declarar determinados hechos como probados. Pero debe ser desarrollada por el
Magistrado-Presidente al redactar la sentencia, expresando el contenido
incriminatorio de esos elementos de conviccion sefialados por los jurados vy
explicitando la inferencia cuando se trate de prueba indiciaria o de hechos subjetivos.
Se trata de una responsabilidad que la ley impone a quien puede cumplirla, pues el
Magistrado-Presidente, que ha debido asistir atento al juicio y a sus incidencias; que
ha entendido en el momento procesal correspondiente que existe prueba valorable que
impide la disolucién anticipada; que ha redactado el objeto del veredicto, y que ha
debido impartir al jurado instrucciones claras sobre su funcion y la forma de cumplirla
adecuadamente, debe estar en condiciones de plasmar con el necesario detalle en cada
caso, cudles son las pruebas tenidas en cuenta por los jurados y cual es su contenido
incriminatorio, asi como, en caso de prueba indiciaria y de elementos subjetivos, cual
es el proceso racional que conduce de forma natural desde unos hechos ya probados
hasta otros hechos, objetivos o subjetivos, necesitados de prueba. Pero la exigencia de
motivacion, en cuanto elemento que permite la inteligibilidad y el control de la
racionalidad de la decision, no desaparece ni se debilita cuando se trata de una
sentencia del Tribunal del Jurado y por lo tanto, aunque no sea exhaustiva, debe ser
suficiente para dar adecuada satisfaccion a las necesidades que justifican su exigencia.
(STS n° 2001/2002, de 28 noviembre), pues no se trata solo de un deber impuesto a los
Tribunales, sino de un derecho de los ciudadanos, orientado de un lado a facilitar la
comprension de las decisiones judiciales y de otro a permitir su control a través de los
recursos pertinentes".

Pero ¢es posible lograr la motivacion suficiente por un jurado popular?. En
primer lugar, corresponde aclarar que debido a esta exigencia de motivacion, no todo
ciudadano estaria en condiciones de integrar un jurado, debiendo exigirse en primer
término un nivel basico educacional.

Por supuesto que una conclusién como la esgrimida provocara todo tipo de
cuestionamientos, por considerarla violatoria del principio de igualdad consagrado por
el art. 16 de la Constitucién Nacional. Pero recordemos que, como bien sefiala Vélez
Mariconde, la misma norma establece que todos los habitantes de la Nacién son
admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad y que ello implica que “la
idoneidad es una condicién esencial para ejercer cualquier funcién publica, sea
transitoria o permanente” ¥

Ademés, ante todo, el juicio previo es un derecho para el imputado. Por lo
tanto, el juicio por jurados también deberia serlo, y si se quiere dotar al mismo de
legitimidad constitucional y por ende de efectividad, debe abastecerse un minimo de
motivacién en la decision, para lo cual debe asegurarse un minimo de formacion para
poder hacerla *.

% \élez Mariconde, ob. cit., pag. 224.

% En “Sistemas procesales penales comparados”, Dir. Edmundo S. Hendler —~Ad Hoc, pég. 500 y sgtes.-,
Daniel Lago y otros autores sefialan que en la experiencia extranjera la cuestion no tiene unanime
resolucidn, ya que mientras la suprema corte de los Estados Unidos sostuvo que “limitar el servicio del
jurado s6lo a grupos especiales o excluir a segmentos identificables que representan papeles importantes
en la comunidad no puede armonizar con el concepto constitucional del juicio por jurados” (Taylor vs.
L.A), los sistemas Espafiol y Francés, por ejemplo, exigen una serie de requisitos minimos —
lectoescritura en idioma local- y establece una serie de incompatibilidades —carecer de condenas
anteriores, no ser funcionario ni empleado publico actual o destituido, no haber sido quebrado, y no ser
miembro de la Iglesia, ello en Francia, a lo que Espafia suma que no sea miembro de la Familia real,
excluyendo las Ultimas dos causas apuntadas para el caso francés-. Pareciera que esto Gltimo no es de
agrado de los autores, que sostienen que ““para hablar de un verdadero juicio por los pares, el sistema no
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No puede opacar esta conclusion afirmar que existe un “derecho a integrar un
jurado”, que pretenda esgrimir quien no retna los requisitos minimos de formacién,
como derivado de un sistema democratico que asegure la representacion popular, ya que
se estaria vulnerando uno de los pilares del Estado de derecho que se pretende afirmar
mediante la democracia: el derecho a ser enjuiciado por un 6rgano imparcial y capaz.

Debe tenerse en cuenta que mas alla de que la adecuacidn final de la conducta a
un tipo legal sea resorte judicial y no pueda ser impuesta por las partes —“iura novit
curia”-, una vez formulados los cargos por el acusador, sera el jurado el que deba
expedirse sobre si se tuvieron por comprobados todos los elementos del tipo objetivo,
que en muchas ocasiones no son de facil determinacion, como por ejemplo la
frustracion de una expectativa crediticia cierta que pueda o no constituir el perjuicio de
un fraude, o si ha habido abuso de la inexperiencia de un deudor en la usura, 0 si un
homicidio ha sido motivado en la codicia del sujeto activo, o si se acredito la existencia
de un arma propia o de una banda como agravantes del robo, e innumerable cantidad de
supuestos que han dado lugar a largos debates jurisprudenciales y doctrinarios.

También deberd expedirse el jurado para establecer, por ejemplo, si se han
comprobado los elementos subjetivos del tipo, y aqui variara su consideracion segun sea
si tienen una posicién sobre el dolo de tipo voluntarista 0 no; y para el caso de los
ilicitos culposos, deberan exteriorizar si una determinada conducta u omisién ha
incrementado un riesgo y si el mismo se verifica en el resultado.

Ello sin dejar de sefialar los problemas que podran presentarse para los
integrantes del jurado cuando deban concluir si ha habido o no legitima defensa o un
abuso intensivo de dicha causal de justificacion por irracionalidad del medio empleado;
o cuando deban fundamentar la ponderacion de males causados y evitados por un autor
que ha omitido pagar al Fisco los aportes previsionales que retuvo de sus empleadores
para concluir si ha obrado justificado o si puede ser eximido de reproche en virtud de
haber sido situado en un estado de necesidad justificante o disculpante —con las
consecuencias que ello conlleva sobre la posibilidad o imposibilidad de establecer
participaciones criminales-, o si puede ser considerada la “actio libera in causa” para
afirmar la capacidad de culpabilidad de una persona, o si los errores que una persona
esgrime sobre el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta efectivamente han
sucedido.

Los ejemplos propuestos son solamente algunos que han presentado debate, en
algunos casos con posturas encontradas dentro de los mismos jueces profesionales
integrantes de un tribunal colegiado. Pero ellos y tantos otros que pueden llegar a surgir
si nos disponemos brevemente recordar la propia experiencia forense y la casuistica
recolectada por la doctrina y jurisprudencia, son supuestos cuya existencia deberia ser
determinada por un jurado.

Cierto es que el lenguaje juridico amerita ser simplificado para que sus
destinatarios puedan comprender mas acabadamente sus alcances, mas ain cuando la
complejidad de las relaciones interpersonales incrementada cada vez mas, en particular
de la mano del avance de la ciencia, amerita que el derecho se expida sobre las mismas.
Cierto es también que los argentinos, en particular, tenemos una vocacién notoria para
dificultar la comprension de los razonamientos en virtud de la utilizacion de categorias
dogméticas cada vez mas complejas, que incluso se tornan, en algunos supuestos,
totalmente desprovistas de vinculacién con nuestra realidad socio-cultural, quizéas por
aquello que nos cuesta pensar con cabeza propia y que nos lleva en muchas

puede ser discriminatorio en ningun sentido. Para ser lo méas representativo posible de la sociedad
entera, los requisitos para integrarlo debieran obedecer a los rasgos sociales predominantes de la
comunidad en donde funcione”. Lo que sucede es que en muchas oportunidades tales rasgos sociales
predominantes de la comunidad del acusado pueden hacer imposible la motivacion escrita de los
fundamentos con acuerdo a la ley positiva nacional —algo ya se ha visto en ciertas agrupaciones indigenas,
gue se rigen por sus propias normas-.
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oportunidades a importar pensamientos sin mas, circunstancias que deben invitarnos a
reflexionar sobre esta tendencia, cada vez mayor.

Pero no menos cierto es que si un jurado de ciudadanos que no necesariamente
tienen conocimientos especiales, incluso en el supuesto en que se limitara su integracion
con exigencias basicas educacionales, al ser convocado para expedirse sobre si se
tuvieron por acreditados algunos de los extremos antedichos, se va a ver seriamente
dificultado para concluirlo, cuando no impedido. Porque, a no confundirse, un jurado
debe expedirse sobre la “culpabilidad” —o inocencia- de una persona en relacion a un
“delito” que se le imputa —esto es, un hecho tipico, antijuridico, y culpable-. Entonces,
sus integrantes no se limitaran a constatar si tienen por probadas circunstancias de
hecho.

En este estado de cosas, no es posible afirmar un sistema que fallard en
innumerable cantidad de oportunidades —de seguro mas que los yerros en que incurren
jueces profesionales *'-, ya sea por defecto, esto es, por absolver en virtud de falta de
conocimientos para concluir si se han probado determinados elementos; o0 por exceso,
por condenar con fundamento en la personalidad del autor o en una necesidad de
otorgar una respuesta a un hecho delictivo y restituir una falsa creencia de seguridad,
aunque no hayan podido determinar fehacientemente si se presentan todas las
exigencias legales.

Es aqui prudente convocar la opinion de Ifiaki Esparza Leibar, que analiza el
establecimiento del juicio por jurados en Espafia, pais con afinidad socio-cultural y
normativa con el nuestro, y que por lo tanto impone la consideracion de su experiencia.
Explica que, al igual que en nuestro medio, la Constitucién Espafiola exige la
motivacion de las sentencias, y que la razon por la cual formula tal requerimiento es la
de evitar la arbitrariedad de las resoluciones judiciales. Considera que ello es parte del
derecho a la tutela judicial efectiva que formula el aludido cuerpo normativo, y que
entre nosotros esta asegurada por el art. 18 de la Ley Suprema y por los pactos
internacionales sobre derechos humanos incorporados al marco normativo
constitucional por su art. 75 inc. 22.

Expone el citado jurista que “cualquier resolucién, en la medida en que sea
motivada hace puablicos los argumentos en los que descansa su parte dispositiva o fallo,
de manera que restringe drasticamente, sino la posibilidad de dictar una resolucion no
razonable o arbitraria, si al menos la eventualidad de que la misma devenga firme,
dado que guedaran expuestos —tanto mas cuanto mas insostenibles sean desde el punto
de vista I6gico juridico- los fundamentos de la sentencia, su construccién interna. La
vulnerabilidad de una resolucion serd directamente proporcional a su incorrecta
fundamentacion” *.

La ley de enjuiciamiento por jurados espafiola exige que el mismo contenga una
sucinta explicacién de las razones por las que han declarado o rechazado declarar
determinados hechos como probados. Esparza Leibar afirma, sobre la base del estudio,
entre otras fuentes, del “Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre la
experiencia de la aplicacion de la vigete ley organica del tribunal del jurado” elaborado
en el afio 1998, que en un cincuenta por ciento de los casos la motivacion de las
decisiones del Tribunal del Jurado es, en realidad, inexistente o cuando menos,
manifiestamente insuficiente.

Concluye finalmente, luego de analizar los presupuestos de la ley organica que
pone en manos del Magistrado Presidente la obligacion de redactar la propuesta de

%" Digo yerros, y por lo tanto involuntarios; cualquier otra falencia atribuida a desidia o corrupcién de los
Magistrados queda fuera de discusion en este punto, aunque toma relevancia en otros. El punto de partida
de la evaluacion es con un sistema judicial capaz, esforzado y probo, con anticuerpos generados por un
Jury de enjuiciamientos de jueces que tenga las mismas caracteristicas.

% Esparza Leibar, Ifiaki, “El veredicto. Su formulacién por parte del jurado espafiol”, en “Juicio por
Jurados en el Proceso Penal”, autores varios, Ad-Hoc, pag. 389.
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veredicto pero en base a los términos fijados por los legos, y la modalidad tradicional de
elaborar la motivacién de una sentencia a través del silogismo judicial, que “no es
estrictamente motivacion —en el sentido que la Constitucion Espafiola exige respecto de
las resoluciones jurisdiccionales- la actividad de los jueces legos en relacion al
veredicto, que se plasma en el acta de votacion (..) Evidentemente, la referida
actividad no esta al alcance de personas legas en derecho, ya que requiere de una
solida formacion juridica. Optar entre las diferentes alternativas o consignar el
resultado de la votacion no deberia ser sinénimo de motivacion, ni siquiera sucinta (...)
es complicado motivar una sentencia en la que en base a una cualificada metodologia
se debe seguir un complejo procedimiento psicolégico y técnico — juridico. Donde la
experiencia —juicios ldgicos, histéricos, maximas de la experiencia, etc.- juega un
decisivo papel. Cuya finalidad ultima no es otra que la de excluir la arbitrariedad en el
gjercicio de la funcién jurisdiccinal. Debemos concluir que todo ello no es exigible
respecto de un jurado. Los jueces legos ni pueden ni deben motivar. Por lo tanto, lo que
la Ley del jurado exige a los jueces legos en relacion con el veredicto no es
propiamente motivacion en sentido técnico-juridico” *°.

Queda claro entonces que en un sistema de juicio por jurados, no es posible dar
cumplimiento, al menos en forma suficiente, con el requisito de fundamentacion de las
sentencias. La tentativa de conciliar la exigencia constitucional de motivacion de las
resoluciones jurisdiccionales con el establecimiento de un sistema de juicio por jurados,
que impuso el abandono de su tradicional mecanismo valorativo del marco probatorio a
través del sistema de la intima conviccion, ha fracazado.

Como hipotesis de minima, si se quiere procurar una fundamentacion al menos
en forma rudimentaria —como pareciera exigir el Tribunal Supremo Espafiol-, que desde
ya no abastece nuestras exigencias constitucionales, deberia como minimo requerirse
un nivel de conocimientos suficiente, que circunscribiria a unos pocos la posibilidad de
integrar el jurado y provocaria, consecuentemente, la desnaturalizacion de la finalidad
esencial del juicio por jurados, que es asegurar la participacion de la ciudadania en el
juzgamiento, ya que la restante, esto es, procurar el enjuiciamiento criminal de una
persona por sus pares ya se ha asegurado por otras vias, al derogarse ya en 1853 los
fueros personales, establecerse el principio de Juez natural e impedirse la configuracién
de comisiones especiales —arts. 16 y 18 de la C.N.-.

Jorge Sandro efectlia una de las criticas mas acérrimas contra la argumentacién
efectuada, sosteniendo que “...la decision de los jurados no es de caracter técnico-
juridico, sino que significa una decision politica relativa a la trascendencia que el caso
asume para la comunidad. La declaracion de culpabilidad simplemente habilita la
aplicacion de la ley penal del Estado, por sus érganos propios y en cualquier sentido
(condena u absolucién), en tanto que la declaracién de inocencia impide, directamente,
la actuacion de la ley penal sustantiva. Ya veremos que, cuando se cuestiona la
idoneidad de los jurados para adoptar decisiones en materia penal, y se los vitupera
por su ignorancia juridica, se incurre en un error grave que parte de la incomprension
basica del instituto. Los ciudadanos que integran tribunales de esta naturaleza se
limitan a emitir una opinién responsable sobre el mérito o demérito del hecho juzgado,
que aprecian con las dotes intelectuales y valorativas del hombre comun. No sustituyen
al juez técnico, sino que simplemente autorizan (0 no) en nombre del pueblo, el
juzgamiento legal de la accién considerada...” .

Disiento respetuosamente con lo que sostiene quien no hace mucho fuera mi
distinguido profesor. Es que dada la complejidad de determinadas figuras delictivas,
gue de hecho han provocado la especializacion de fueros —Federal, Penal Econdmico,
Tributario, etc.-, se hace necesario que sea un capacitado quien también juzgue sobre

% Ob. cit., pa. 397.
0 sandro, Jorge Alberto, “Reflexiones sobre el jurado popular”, en “Hacia una nueva justicia penal...”,
pag. 141.
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los hechos. Hay elementos del tipo objetivo de determinadas figuras delictivas que
requieren analisis por quien se encuentra en una especial situacion de capacidad, y que
de hecho han generado discusiones doctrinarias y jurisprudenciales, que una persona
comun no se hallard en capacidad de considerar con suficiente certeza. Basta
considerar la presencia de elementos normativos como “funcionario publico”, el
caracter “apreciable” de un enriquecimiento ilicito, y particularmente en los delitos
culposos en los que se requiere establecer si se ha violado un deber objetivo de cuidado,
cuando se habla de disciplinas que ameritan divisiones funcionales de tareas en un
grupo de trabajo.

El citado jurista intenta responder esta inquietud, considerando que ““cualquier
persona normalmente socializada esta en condiciones de juzgar a otro ciudadano,
segun los criterios ético-sociales “standard” de la comunidad en que vive, y la
situacion no se modifica por el hecho de que ese juzgamiento deba tener lugar en el
seno de un sistema institucional de administracién de justicia. ES necesario insistir en
que la decision del jurado popular tiene el caracter de una aprobacion o
desaprobacion social de la conducta juzgada, y para esta funcién estan habilitados por
igual (como minimo) los ciudadanos técnicos y los legos (...) Se trata, en definitiva, de
la misma premisa que funda, con sentido inverso, el sistema de reaccion penal. La
imputacion de un delito supone, en el aspecto subjetivo, el conocimiento real de los
presupuestos objetivos del tipo (dolo) y la posibilidad de comprender la antijuridicidad
de la accién que realiza. No se exige, por cierto, un conocimiento técnico preciso de la
ley violada, sino exclusivamente, en ambos niveles, el saber comin del lego o del
profano. Es debido a eso que, por ejemplo, los elementos normativos del tipo (juridicos
o culturales) pueden y deben ser aprehendidos para que haya dolo, tanto por el hombre
comun como por los juristas (de lo contrario, s6lo éstos podrian delinquir), y también
cualquier persona debe estar en condiciones de comprender la ilegitimidad de su
comportamiento. Cuando la ley penal exige, cual presupuesto de la pena, la posibilidad
de ““‘comprender la criminalidad” de un acto propio (convirtiéndose en delincuente)
excluyen esa comprension (art. 34, inc. 1°, CAd. Penal), estd reconociendo a los
destinatarios de la norma (en general, todas las personas de la comunidad), la aptitud
judicativa suficiente para fundamentar el reproche de la accion contumaz. Es
totalmente absurdo, entonces, admitir que el ciudadano pueda ““‘comprender la
criminalidad” de un acto propio (convirtiéndose en delincuente) y no esté en
condiciones, empero, de “comprender la criminalidad” de un acto ajeno, si se trata de
juzgar a otro con las mismas pautas de valoracion social que a él le incumben...” **.

En resumidas cuentas, lo que afirma el citado jurista es que resulta un
contrasentido afirmar la responsabilidad penal de un individuo para convertirlo en
criminal, sobre la base de un conocimiento actual de los elementos del tipo objetivo y
un conocimiento potencial de la antijuridicidad de la conducta exigible a todo individuo
con posibilidad de valoracion paralela a la esfera del lego, y que por el contrario un
individuo en las mismas condiciones no se encuentre posibilitado para juzgar la
conducta de otro. Es decir, que un ciudadano sea capaz de juzgar su propia conducta y
que de alli, por desobedecer el mandato juridico, le sea efectuado un reproche penal,
pero que no sea capaz de juzgar las conductas de otros.

Pero en determinadas circunstancias, no todo individuo tiene capacidad para
comprender la antijuridicidad de su conducta, es decir, que la misma no solamente se
adecua a un tipo penal, sino que a su vez contraria todo el ordenamiento juridico al no
encontrarse justificada por causal ninguna; solamente se encuentran en tales
condiciones individuos que se hallan en una posicion determinada en virtud de sus
conocimientos, constituyen el sujeto especial propio que requiere la figura. Un ejemplo
de ello podria ser una defraudacion tributaria o previsional. No todo ciudadano puede
examinar ni siquiera si se abastece el tipo objetivo, sino que requerirdn conocimientos

! sandro, Jorge Alberto, Ob. cit., pag. 142/143.
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especiales. Ni siquiera si se les efectda una detallada explicacion profesional a través de
un peritaje, expresado en términos lo mas comprensibles posible. Tan es asi, que el
Estado Nacional no se ha contentado con abastecer de peritos oficiales, sino que ha
establecido un Fuero especializado en la materia, por cuanto ni siquiera todos los Jueces
se encuentran capacitados para enjuiciar esas conductas en cuanto a los hechos mismos.

Se podria contestar que podria establecerse para casos de complejidad jurados
de profesionales especializados, que para el ejemplo propuesto podria ser uno
compuesto por contadores. Pero podria pecar de constituirse en un 6rgano pericial que
se expida sobre la mera omision de cumplimiento de las formalidades y controles, mas
que en el “juicio de desaprobacion social” al que se refiere, que ademas exige, por
ejemplo, la determinacion de una efectiva lesion al bien juridico tutelado, ademaés de la
constatacion de las restantes exigencias dogmaticas.

Pero ni siquiera este supuesto es admisible, ya que el jurado debe expedirse no
solamente sobre si se presentan los elementos objetivos del tipo, sino si el hecho
delictivo ha ocurrido y si el imputado es su autor. Esto es, si existe una conducta tipica,
antijuridica y culpable, sin perjuicio de la final significacion juridica y pena que le
otorgue el Juez profesional. Es decir, se formulan cargos o imputaciones que, aunque
sea “prima facie”, deben vincularse con una figura legal, y el jurado debe expedirse
sobre si se presentan todas las exigencias legales.

Vemos que incluso se presentan complicaciones ya en el primer estamento del
andlisis, para la consideracion de la existencia o no de una conducta, de discusiones que
pivotean sobre los actos reflejos y la diferencia que con éstos tiene un “acto
automatico”, sobre si hubo fuerza fisica irresistible o un sometimiento voluntario a ella
que no excluiria la accion, etc.

Luego, tendrd que analizar también el jurado si la persona imputada en el caso
en concreto estuvo o no justificado en su obrar, es decir, si la legitima defensa o el
estado de necesidad alegados por el patrocinio letrado se presentan, si hubo un exceso
en la primera, si se admite el exceso extensivo o solamente el intensivo, etc., o si por el
contrario hubo una causa que impide el reproche por imposibilidad de exigirle al
imputado otra conducta, etc. No hace falta remitirnos a la discusion producida en el
caso “Adot” *? en el que se analizd la incidencia dogmética de la situacion que provoco
gue una persona, en aras de procurar el salvataje econémico de su empresa, omitiera
depositar ante el Fisco los aportes previsionales retenidos a sus dependientes.
Dificultades interpretativas se pueden presentar también en un homicidio.

La desaprobacién social se analiza en todos los estamentos de la teoria del
delito, ya que un hecho tipico pero no antijuridico no es siquiera un injusto; y el que es
antijuridico pero no culpable si bien es injusto, no es socialmente desaprobado no
obstante que haya provocado una alteracion en el orden juridico, dadas las
circunstancias del caso relacionadas con la especial situacion del individuo sometido a
enjuiciamiento al momento de llevarse a cabo el suceso.

Quizas el problema no se presente cuando el veredicto del jurado es afirmando
la culpabilidad del sujeto sobre presupuestos de un erréneo analisis de los hechos, si el
sistema prevé que el Juez profesional, cuando finalmente efectia el andlisis juridico,
pueda igualmente absolver por sostener que la conducta es atipica y el jurado ha
evaluado mal un elemento normativo que en el caso no se presenta, 0 que no es
antijuridica por cuanto el mismo ha descartado equivocadamente una causa de
justificacion, etc.

Pero el problema se presenta cuanto el veredicto es absolutorio, que impide al
juez profesional pronunciarse en contrario, y a él se llega por errores valorativos del
plexo probatorio. Como veremos mas adelante, adn si se declara el “mistrial” o nulidad
del proceso, ello impedird un nuevo juzgamiento. Circunstancias como ésta contrarian

“2 Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Buenos Aires.
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el mandato conferido a los constituyentes por los pactos preexistentes, para que
promuevan el “afianzamiento de la justicia”.

El examen que debe realizarse en un veredicto, luego de celebrado un juicio,
no es solamente de las pruebas desprovistas de su significado juridico. Es un examen
valorativo a la luz de las normas, que se extiende hasta los primeros estadios del
analisis. No existe una pretendida desconexion de los hechos con el derecho. Menos aln
con el avance de la ciencia juridica, que va en sentido contrario, al ir incorporandose
condimentos normativos en cada estamento dogmatico. De hecho, desde hace mucho ya
no distinguimos mas entre errores de hecho y de derecho, sino entre errores de tipo y
prohibicion, y en ambas categorias hay mezclas evaluaciones normativas y facticas —
ej., errores sobre los elementos normativos del tipo, 0 sobre los presupuestos objetivos
de una causa de justificacion- *.

Pero ya que estoy hablando sobre los errores, algo se viene a mi mente en
relacion a la fundamentacion dada por Sandro. Cuando una persona yerra sobre el
juzgamiento de su propia conducta, y efectlia una deficiente pero evitable ponderacion
sobre la antijuridicidad de la accién por ella desarrollada, no es eximida de reproche
normativo, que, aunque atenuado, ain se le efectia. Me pregunto yo: ;Qué sucede
cuando una persona yerra en el juzgamiento de otra, con un error evitable?. ;Subsistira
el juicio, pero con aplicacién de una sancion atenuada?. Esta consecuencia no es
admisible, y entonces no es aceptable un sistema sometido a errores de esta naturaleza.
No es que se desconozca que los jueces yerran. Lo que sucede es que si lo hacen, sus
decisiones pueden ser corregidas por un andlisis posterior, lo que no es posible en un
sistema de juicio por jurados.

c) Jurados populares y la garantia de la doble instancia judicial.

Una de las principales funciones —-no la Unica- de la exigencia de
fundamentacién de la sentencia que contienen los arts. 17 y 18 de la Ley suprema, es
permitir el contralor de la legitimidad del acto jurisdiccional valido por las vias
recursivas otorgadas en cada caso.

Esta facultad ha sido transformada en un derecho de expresa jerarquia
constitucional en la reforma del afio 1994, en virtud de la incorporacion efectuada por el
art. 75 inc. 22 de dicha norma, de la Convencién Americana sobre Derecho Humanos y
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Estas regulaciones
internacionales establecen la regla del doble conforme, esto es, la posibilidad de recurrir

*3 De hecho, esto es reconocido por uno de los defensores del Juicio por jurados, Julio J.B. Maier. Dice
que “se ha pretendido describir formalmente este sistema, desde el punto de vista juridico, explicando que
los jurados se pronuncian sobre los hechos histdricos, sobre la existencia o inexistencia en el mundo real
del comportamiento que se imputa al acusado , para lo cual son sometidos, por los jueces profesionales, a
un interrogatorio que debe dar respuesta a una o varias preguntas, segun las distintas formas de proceder
de las variadas leyes procesales que trabajan con el jurado, mientras que los jueces profesionales deciden
sobre la aplicacion del Derecho penal. La explicacion es, a mi juicio, irreal, por una parte, y, por la otra,
mezquina. Una separacion estricta entre hechos y Derecho en la decisidn judicial es imposible. Se parte
siempre de preconceptos normativos que indican, al menos, cuales son los elementos de la realidad que
interesan al Derecho (selectividad histérica) Para calificar una accion como homicidio no interesa, por
ejemplo, el color de la piel del agente o de la victima, el mayor o menor tamafio del arma empleada,
incluso la falta de utilizacién de un arma. Por lo demas, existen, en los tipos penales, mandatos o
prohibiciones, elementos valorativos que no esta n vinculados a circunstancias facticas, sino que
constituyen elementos normativos e la accion (la cualidad juridica de una cosa de ser total o parcialmente
ajena, en el hurto; la honestidad de la victima, en el estupro; la calidad de administrador o custodio de un
patrimonio ajeno, segun la ley o un acto juridico, del autor de administracion fraudulenta). La decisién
judicial presenta, por ello, una verdadera interaccion multiple entre hechos y reglas, que, por sucesivas
aproximaciones, logra el fallo; depende, asi, tanto del conocimiento de los hechos como de las reglas.
Técnicos y legos, jueces profesionales y jurados, en mas o en menos, utilizaron este método para decidir”.
Ob. cit, pag. 789y sgtes.
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una sentencia condenatoria en materia criminal ante un Tribunal Superior, la primera en
su art. 8 inc. 2 ap. h) y la segunda en su art. 14 inc. 5°.

Cierto es que el establecimiento de la oralidad para el enjuiciamiento criminal y
correccional con un recurso de Casacion sobre el derecho ha significado una notoria
reduccion del margen de impugnacion que se poseia con el procedimiento escrito. Pero
no menos cierto es que los hechos y la prueba ain pueden ser impugnados si de la
sentencia se exterioriza alguna notoria afectacion a las formas con agravio a la defensa
en juicio, o arbitrariedad en el razonamiento del juzgador.

Algunas Camaras de Casacion pueden ser reticentes en admitir los recursos que
versen sobre ellos, pero siempre queda la posibilidad de impugnar ante la Corte
Suprema. Ello es posible, en la medida en la que se abastezca debidamente la exigencia
de fundamentacion, ya que de lo contrario es imposible interponer un recurso, menos
aun en forma motivada como exigen los noveles ordenamientos procesales, ya que no
habria qué cuestionar.

Esta imposibilidad de cuestionar el fallo de jueces populares deja al imputado
en una desproteccién incluso superior que la que podria tener en un juicio de instancia
Unica por jueces profesionales, ya que al menos en éste Ultimo supuesto se asegura, Si
bien no infalibilidad, al menos capacidad profesional para emitir el fallo, imparcialidad
y probidad.

¢Como es posible establecer un sistema en el que juzguen ciudadanos sin
especializacion, en los que en mas de una oportunidad habrdn de condenar por las
condiciones personales del autor o por la presién de la trascendencia del caso y la
opinion publica que por las constancias del caso, y que ademas no se dote de una
efectiva facultad recursiva?.

Es recurrente la escena en la que un Fiscal o Defensor adiestrado exhibe al
jurado una prueba ilicita o formula una pregunta en términos inadmisibles o formula
conclusiones en el mismo acto del interrogatorio a un testigo, y el Juez que preside el
debate le da indicaciones a los jueces legos para ignorar esa pieza.

Ante estos supuestos, un Magistrado profesional con experiencia, conocimiento
de las normas en virtud de un reiterado ejercicio de la funcion vy de los precedentes de
los Tribunales Superiores que obligan a ignorar elementos de ésta indole (vgr., entre
nosotros, fallos de la Corte Suprema “Rayford”, “Fiorentino”, “Montenegro”, etc.), no
los considera porgue tiene conciencia que no puede pronunciarse a favor de un sistema
autoritario, incluso a pesar de que en sus fueros intimos, debido a la magnitud de injusto
del episodio que enjuicia, la decision le provoque repulsa. Ahora bien, un ciudadano
comun y corriente, convocado para pronunciarse en una sola oportunidad, aislada,
¢tendra la misma vocacion, o mas bien se pronunciard por el encarcelamiento del
“delincuente” en aras de la defensa social?.

Si bien no es bueno realizar generalizaciones, pareciera que la Gltima de las
tendencias es la mas frecuente, y para ello no hace falta mas que acudir a la experiencia
comparada. De todas formas, adn si no fuera asi, ante la posibilidad de que ello ocurra,
deberia exigirse la motivacion de la sentencia para permitir las impugnaciones del caso,
que en el sistema de juicio por jurados no es posible.

Se ha sostenido que ““en algunos paises vimos cdmo a los ciudadanos del
jurado se les ha reprochado el ser falibles en ciertas decisiones, pero nunca ser
responsables de una decision ligada a intereses distintos a la noble necesidad de
ejercer la justicia. Tal riesgo a una decisidn errada, es real tanto en los ciudadanos
como en los jueces, sin embargo, en el segundo caso merece doble reproche, ya que se
espera que el magistrado refleje toda la capacidad y la instruccion de su formacion” *.
Mas alla que no necesariamente la revocatoria de una decisién judicial siempre refleje
un yerro, ya que puede deberse a una distinta interpretacion de una norma, lo cierto es
que no tendria problemas en la falibilidad de un tribunal integrado por ciudadanos, pero

* Daniel Lago y otros en “Sistemas procesales penales comparados”, pag. 536.
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en la medida en la que la decisién sea revisable, esto es, que contenga las
fundamentaciones en que se sustentd a efectos de permitir su analisis por un Tribunal de
Alzada. Como vimos, el sistema de intima conviccion es incompatible con ello, y los
que imponen la exteriorizacion de los motivos, si la labor debe ser emprendida por un
organo al que no se exige ningln tipo de capacitacion, también lo es, 0 cuanto menos
admite la posibilidad, y por lo tanto de alli la imposibilidad normativa de su
implementacion.

Quienes sostienen la postura controvertida en el parrafo anterior, exponen
también que la esencia del verdadero juicio por los pares reside en el hecho que “la
decision sobre el destino de un ciudadano pase por la propia conciencia de sus
conciudadanos; una decision desprovista de tecnicismos o apreciaciones tedricas, con
la conviccion que ha de formarse en la soledad del didlogo con sus mentes, o bien,
luego de haber discutido el tema con los otros jurados” *°. Pero he de advertir en
primer lugar que los juicios criminales no son necesariamente de ciudadanos, pueden
serlo de extranjeros ilegales, y que los ciudadanos que integran el jurado estén mas
motivados en su decisién por su intencién de propender a su deportacion que del
analisis probatorio mismo.

Pero incluso mas importante aun, debe tenerse en cuenta que una decision
“desprovista de tecnicismos” no es siempre saludable, ya que para un ciudadano pueden
configurar “tecnicismos”, por ejemplo, las reglas para la exclusion de las pruebas
ilegalmente obtenidas establecidas por nuestra Corte Suprema cuando consagro la
doctrina del “fruto del &rbol venenoso”. No es infrecuente observar en la cronica
periodistica que un “delincuente” lo liberé un juez “garantista” por un “tecnicismo”,
expresiones que promueven el odio de la ciudadania hacia los jueces profesionales,
cuando en realidad lo que sucedi6 fue que se nulificO un procedimiento policial
generado por un allanamiento ilegal de morada —v.gr., sin orden jurisdiccional-, lo que
provocd la nulidad consecuente de la detencion de una persona.

Entonces, si bien cierto es que los operadores judiciales deberian eliminar
discusiones meramente dogmaticas al momento de resolver, y escribir en un idioma
comprensible para un lego, no menos cierto es que no todo lo que al parecer comin de
todo ciudadano constituye un “tecnicismo” realmente lo es, y por lo tanto no deberia ser
eliminado como pauta de interpretacién de los hechos.

Mas alld que en algunos supuestos se admite a los Magistrados profesionales
que presiden el debate efectuar advertencias a los jurados sobre la imposibilidad de
valorar determinado instrumento probatorio, o que un determinado hecho comprobado
debe ser apreciado de tal o cual manera, con caracter previo a su deliberacién, lo cierto
es que ello no elimina necesariamente la circunstancia que se trate del razonamiento del
jurado, que puede incluso considerarla, y ello, en un sistema de intima conviccién o de
motivacién pero deficiente, no puede ser controlado y subsanado posteriormente por
quien impugna el veredicto por arbitrario.

Sandro sostiene que “los jueces primero deciden y, luego, se esfuerzan en crear
la argumentacion racional que expone la sentencia frente a terceros, con el margen
imaginable de arbitrariedad —incluso subconsciente- que el procedimiento implica. Con
sinceridad, la fundamentacion de los fallos judiciales representa, en gran medida, una
auténtica ““superestructura ideoldgica” que institucionalmente justifica o legitima el
veredicto de la conviccion intima y no llega a cumplir, realmente, ninguna funcién
objetiva de garantia.” “. Una vez mas, disiento con el destacado jurista. Esta es
solamente una de las formas explicar un razonamiento jurisdiccional justificante de una
intima conviccion. Pero ello no necesariamente sucede asi.

Si bien es cierto que luego de un juicio oral puede ocurrir que un magistrado
arribe rapidamente a una decision en sus fueros intimos, basandose en un breve analisis

> Ob. cit., pag. 537.
*¢ Sandro, Ob. cit., pag. 146.
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de la prueba que retiene en su mente, y que recién luego, en la soledad de su despacho,
exteriorice y fundamente, ello no quiere decir que la argumentacién posterior sea
solamente un esfuerzo para justificar una intima conviccion.

La decision se toma luego de un andlisis previo de elementos y argumentos que
le fueron expuestos, y si bien “ab initio”, antes del dictado formal del veredicto, puede
admitirse que existe un convencimiento cuyas razones no estan exteriorizadas, ello no
queda asi, sino que el Juez debe dar por escrito las motivaciones que sustentan su
resolucion. No es en realidad una modalidad de elaboracién de un razonamiento, sino la
dilacion existente entre la existencia de un pensamiento o idea y su consignacién por
escrito, dada la ausencia de mecanismos técnicos, al menos por ahora, que permitan
conocer al instante lo que uno penso.

Si los argumentos no son suficientes ya que, en el caso en concreto, el
magistrado ha forzado la interpretacion de las constancias recabadas para dar
justificacion a una decision fundada no en pruebas sino solamente en su “olfato”, quizas
sobre la base de la personalidad del imputado, como es su deber exteriorizar sus
argumentos, estos seran aparentes y por consiguiente le daran al imputado la posibilidad
de rebatirlos mediante una impugnacion por arbitrariedad.

d) Jurados populares y sistema representativo

La finalidad que se plantea mediante el establecimiento de sistema de juicio por
jurados es la democratizacion de los Tribunales. Pero el punto es que dentro de los
sistemas democraticos posibles, nuestros constituyentes han elegido el representativo
art. 1 de la C.N.-. Recordemos también que nuestra Ley Suprema prohibe que el pueble
delibere o gobierne, si no es por medio de sus representantes y autoridades creadas por
la Constitucion —art. 22 de la C.N.-. Si juzgar es co-gobernar, luego no puede hacerse
sino a través de representantes.

Las normas que limitan la intervencion ciudadana directa en los actos de
gobierno no se contradicen con la gama de derechos fundamentales del hombre
consagrados en los diversos pactos internacionales incorporados al texto constitucional.
Por el contrario, el art. 29 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y el art. 21 inc. 1° de la Declaracién Universal otorgan la facultad de tomar
parte en el gobierno “directamente o por medio de representantes”.

Velez Mariconde explica que “la participacion directa del pueblo en las
funciones legislativa, ejecutiva o jurisdiccional, vulnera el sistema representativo,
ejecutivo o jurisdiccional, vulnera el sistema representativo que esta en la base de
nuestra organizacion, puesto que el pueblo gobierna, ciertamente, pero por medio de
sus representantes... por lo tanto, tiene el derecho de elegir sus representantes, pero
nunca el de legislar, ejecutar o aplicar las leyes, de modo que no es posible afirmar que
“tiene el derecho de administrar su propia justicia” *'.

Este argumento muchas veces es contestado, explica Cafferata Nores,
“diciendo que los jurados no son el pueblo juzgado directamente, sino que son
representantes del pueblo, ain cuando en su eleccidn no se haya seguido los canones
habituales” .

Ahora bien, el punto es determinar si el sistema de enjuiciamiento a cargo de
Magistrados profesionales no satisface las exigencias de representatividad democrética.

Legisladores partidarios del modelo de analisis, sostenian que‘“el mas sélido
fundamento del sistema de juicios penales por jurados, reside en procurar incorporar

*"'\/élez Mariconde, ob. cit. pag. 221.

8 Cafferata Nores, José |., “Integracion de los Tribunales de Justicia con Particulares”, en “Hacia una
Nueva Justicia Penal”, conclusiones del simposio internacional sobre la transformaciéon de la
administracion de justicia penal, organizado por el Consejo para la consolidacion de la Democracia de la
Presidencia de la Nacién, Impreso por la Direccion Nacional del Registro Oficial, 1989, T. I., pag. 91

34



mecanismos de participacion popular en la administracién de justicia, ya que en
nuestra legislacion ese Poder de Estado carece de participacion... En nuestro régimen
constitucional, en la justicia no hay participacion popular ni siquiera en la designacion
de los jueces... Podria decirse que hay una remota e indirecta intervencién popular con
motivo de la Eleccion del Presidente de la Nacion, el que a su vez en largos periodos ha
sido ungido también por un mecanismo electoral indirecto. El acuerdo del Senado aleja
la participacion popular en la justicia, porque segun el sistema del art. 46 y
concordantes de la Constitucion Nacional, los Senadores representan a las Provincias
de la Republica. En la designacion de los jueces federales de las distintas secciones,
apareceria esa actuaciéon del Senado con alguna justificacion o correlato, que es
imposible de discernir en la designacion de los magistrados de la justicia ordinaria de
la Capital Federal...” *°.

Pero desde que esta postura fuera expuesta al presente, la Constitucién Nacional
ha incorporado dos organismos que aseguran la representacién popular directa en la
seleccidon de los jueces y en su remocion. Estos son el Consejo de la Magistratura y el
Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados. En ellos participan directamente en la
seleccion de los jueces representantes elegidos democraticamente —legisladores- a la vez
que representantes del Poder Ejecutivo —cuya titularidad también es definida por la
poblacién- (arts. 114 y 115 de la C.N.).

Ademas, participan en el procedimiento otros integrantes que aseguran la
capacidad profesional integral del candidato en todas sus facetas: jueces, que
determinan desde su perspectiva la pasada actuacion de los postulantes en el caso que
hayan sido ya magistrados y aspiren a un ascenso, 0 con una vision prospectiva para el
supuesto de quienes aspiran a una magistratura de primera instancia; juristas, que
analizan los grados de conocimiento integral del derecho y la forma en la que resuelven
los casos que se presentan para su evaluacién; y abogados, que efectlan un aporte
trascendental, ya que examinan al candidato como primarios destinatarios del sistema
de enjuiciamiento que aquél tiene la posibilidad de integrar.

Entonces, mas allda de las mejoras que pudieran proponerse para la
implementacién de dichos organismos *°, lo cierto es que sin abandonar la bisqueda de
estandares de excelencia en los Jueces, aseguran la participacion democratica a través
de un sistema representativo.

Es lo que Gersi Bidart parecia exigir como alternativa al jurado para la efectiva
representacion ciudadana en el sistema de enjuiciamiento, cuando decia que ello se
lograba “en algunos paises —v.gr. EE.UU.- y para ciertos grados inferiores de la
judicatura, por via de eleccioén popular, sistema que no suele recomendarse, para la
eventual politizacién de la Justicia que ello puede acarrear. En la mayoria de los
paises democraticos, son otros los organismos, electos por el pueblo, sea el Poder
Ejecutivo o0 el Poder Legislativo, 0 ambos, quienes tienen a su cargo la designacion.
En otros lo es la S. Corte quien, una vez designados, nombra a los demas Magistrados.

9 Julio César Corzo — Carlos Alberto Romero, Diputados de la Nacion, en “Hacia una nueva Justicia
Penal...”, pag. 88.

%0 En particular referidas a la mayoritaria integracion politica por sobre la profesional. Sin perjuicio de
ello, tampoco debe ser exclusiva la integracion jurisdiccional, ya que, como sefiala Enrique Arnaldo
Alcubilla, Vocal del Consejo General del Poder Judicial de Espafia, a fin de evitar los corporativismos y
privilegios perniciosos, “la composicion es una de las cuestiones clave en la configuracion
constitucional del Consejo General del Poder Judicial, pues, como dice Prieto-Castro, no es deseable
que la funcién judicial quede aislada de las demas como compartimiento estanco, pues el requisito de
independencia objetiva no exige ni presupone como condicién que la magistratura se cree sola a si
misma en un régimen de impenetrabilidad de las otras esferas del poder soberano del Estado que seria
altamente perjudicial para el mismo estamento de los jueces. Por ello es necesario que el gobierno del
Poder Judicial esté compuesto por otras representaciones ademdas de la propia magistratura...”. En
“Jornadas Internacionales sobre el Consejo de la Magistratura, Buenos Aires, octubre de 1998,
organizadas por el Ministerio de Justicia de la Nacidn, conclusiones editadas por La Ley, pag. 22.
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O bien, como tiende a generalizarse, el Consejo Superior de la Judicatura, con
delegados de los tres Poderes clasicos y, eventualmente, las Profesiones Juridicas y las
Facultades de Derecho... es siempre preferible que los problemas a resolver se decidan
por quienes tienen una adecuada preparacion al respecto y son los juristas, sin
perjuicio de todo el asesoramiento necesario, quienes estdn en mejores condiciones
para tratar los problemas que forman el objeto de los procesos. La democratizacién de
la Justicia, oficial, dado que ante ella se procura la garantia de los derechos, se logra
asegurando a los justiciables jueces seleccionados adecuadamente y permanentemente
“reciclados en el ejercicio de su funcion...” **.

Entonces, la democracia en el Poder Judicial, por via de la representacion, y su
capacidad profesional, se asegura mediante el establecimiento de organismos destinados
a la designacion, capacitacién y remocion de los Magistrados, integrados por personas
elegidas por la ciudadania y a la vez por profesionales de las distintas areas vinculadas
con aquél. Ademas, a ello debe sumarse que la publicidad del juicio faculta un contralor
efectivo, y no puede olvidarse que las agrupaciones intermedias integradas por
ciudadanos —como las Organizaciones No Gubernamentales-, participan en la labor
mediante investigaciones de control de gestion que en nuestro pais son cada vez mas
frecuentes y publicas, y en la emisién de su opinidn frente a postulaciones de los
Magistrados que no son seleccionados a través del sistema mencionado —integrantes de
las Cortes y Procurador General-.

Debe tenerse en cuenta ademdas que el art. 21 inc. 2° de la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre establece condiciones de igualdad para el acceso
a las funciones publicas, cuando el art. 16 de la Constitucion Nacional establece que
todos los habitantes de la argentina son admisibles en los empleos —incluso en los
publicos- sin otra condicién que la idoneidad. Luego, todo ciudadano que se demuestre
idoneo tiene posibilidades de acceder a la Magistratura, concursando a tales efectos
segun las reglamentaciones del caso, de modo tal que tampoco existen, desde esta
perspectiva, impedimentos para el ejercicio de la funcion jurisdiccional por los
ciudadanos.

Ahora, ¢es razonable establecer un sistema de representacion democréatica
directa en el acto mismo del juzgamiento, como se pretende a través del sistema de
juicio por jurados? A mi modo de ver las cosas, la respuesta es negativa.

Nuestra historia constitucional nos muestra a las claras la necesidad de escindir
la actividad judicial de la politica propiamente dicha, llevada a cabo por los otros dos
poderes. De alli que se halla dotado al Poder Judicial no solamente de independencia
funcional respecto de los otros poderes y de los magistrados de los distintos estamentos
entre si, sino que ademas se haya otorgado a los jueces garantias para un ejercicio
motivado estrictamente en un fiel apego a la ley segln su sana interpretacion, como ser
la inamovilidad de sus cargos —que impide la intromision en la justicia del gobernante
de turno- y la intangibilidad de sus salarios.

Los jueces son los ultimos soportes del Estado de Derecho, son la “dltima ratio”
°2Su intervencion deviene necesaria cuando la actividad de los otros dos poderes ha
fallado. A pesar de que la expresion que voy a utilizar se ha empleado en nuestro
pasado, por cierto en forma poco feliz, para nombrar a algun integrante de un ejecutivo
provincial con poderes absolutos, son ellos los “restauradores de las leyes”. Esta vez,
en el sentido hegeliano de la expresian.

De alli que para la integracion de un érgano jurisdiccional se requieren procesos
de seleccion de mayor exigencia de capacidad profesional que para los restantes
poderes: el titulo universitario de abogado —art. 111 de la C.N.-. Ello, ademas de los

°1 Adolfo Gelsi Bidart, “Juristas Legos en la aplicacion de la justicia”, en “Hacia una nueva Justicia
Penal...””, pag. 114 y siguientes.
52 podria decirse también que los jueces penales son la “ultima ratio” de la “ultima ratio”.
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restantes requisitos de especializacion y capacitacion que exigen, ahora, los Consejos de
la Magistratura, nacional y provinciales.

De alli también que su actuacion corrupta y venal sea reprimida mas
severamente que para el caso de un integrante de cualquier otro de los Poderes del
Estado —arts. 256 a 258 del Codigo Penal-.

Entonces, ¢si se ha hecho tanto esfuerzo por independizar a la administracion
de justicia de cualquier otra influencia externa que no sea un fiel apego a la ley con
ajuste a las circunstancias del caso, por qué motivo se habra de direccionar hacia un
modelo que si bien puede entenderse como representativo, no lo es de la democracia
como tal sino, quizas, de un sentimiento popular?. Porque cierto es que un sistema de
jurados puede asegurar la representacion de un sector de ciudadanos, pero no de todos,
y por lo tanto no materializa la democracia como tal. La pregunta es entonces: un jurado
popular, ¢constituye representacion en el sentido democratico del término?. La
respuesta es negativa.

La representacion democratica tiende a asegurar el bien comdn politico de una
generalidad, mas no de un sector. Touchard ensefia que “un Estado democratico es
aquél donde la ley es la misma para todos (isonomia) y donde es igual también la
participacion en los negocios publicos (isegoria) y en el poder (isocracia). En la época,
esta adhesion a la igualdad descansa sobre temores muy apremiantes. Protege a las
clases populares de una reaccion oligarquica, que las expulsaria de las asambleas, y a
las grandes familias de una tirania apoyada en el pueblo, que las anularia
politicamente” 3. Si bien se refiere a la sociedad ateniense, la cuestion es aplicable al
presente.

En definitiva, lo que se quiere concluir, es que si quienes van a integrar un
jurado deben revestir determinadas condiciones de formacidn béasica que aseguren que
la exteriorizacion de los motivos en que se sustenta la decisién jurisdiccional sean
comprensibles, y por lo tanto, impugnables, para asegurar la vigencia de las garantias
procesales de sentencia fundada y doble conforme, luego solamente un sector de la
poblacién va a tener potencialidad de integrar un jurado.

Esta consecuencia no asegura la representacion de la ciudadania en su conjunto,
en particular cuando los mayores indices de delictuosidad que Ilegan a los Tribunales y
gue por ende son enjuiciados, se refieren a ilicitos contra la propiedad o contra las
personas cometidos por individuos marginales, que no son representados por los
jurados, a quienes se les exigira, por ejemplo, determinado nivel de formacién y
ausencia de antecedentes. Es mas probable que el jurado actie motivado en defensa de
sus conciudadanos victimas que en respeto de la legalidad formal y material.

Esta conclusién no es arbitraria, basta considerar el marco social actual de
nuestro pais. Se verifican manifestaciones populares frente a estrados judiciales o de las
fuerzas de seguridad, que a viva voz claman “jJusticia, Justicia!”, cuando en la mayoria
de las oportunidades lo que se desea es venganza.

No interesa para la generalidad el hallazgo del autor material, sino que caiga la
cabeza del funcionario encargado de la seguridad de la zona en que ocurri6 el episodio.
Cuanto méas importante sea la posicion de quien aparece como responsabilizado, mejor.
De hecho, no es extrafio que luego de un ilicito de trascendencia sea destituido el
Comisario zonal o, incluso, el Ministro o Secretario de Seguridad.

Y cuando el reclamo es de sancion para quien ejecutd la maniobra, cuanto mas
severa la respuesta, mejor, exigiéndose inclusive procedimientos inocuizantes, vedados
constitucionalmente.

No solo ello, sino que se desea que la modalidad de ejecucion de la pena,
cuando es privativa de libertad, sea lo mas rigurosa posible: cuando el condenado es un
funcionario pablico por un delito de corrupcion administrativa, que esta alojado en un
establecimiento carcelario privilegiado, el reclamo no es propugnando que todos los

53 Jean Touchard, “Historia de las ideas politicas”, Tecnos, pag. 29.
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detenidos o condenados deberian tener las mismas “comodidades”, sino que aquél
deberia padecer los mismos sufrimientos —hacinamiento, etc.- que un “delincuente
comun”. Es decir, no se reclama una verdadera igualdad de trato con respeto a la
dignidad humana, sino una igualdad de maltrato.

En muchas ocasiones se incurre en el error de propugnar la responsabilizacion
de una persona, aunque se carezcan de elementos suficientes para ello, por presiones de
la opinién publica o de los medios de comunicacidon —que muchas veces la tergiversa-, y
se ven compelidos a dar con un “culpable” para otorgar alguna respuesta a la
comunidad, que otorgue una sensacién aparente de reestablecimiento de la seguridad.

Sobre las desproporciones de las sanciones, hemos tenido recientemente un
episodio que nos ha conmovido a todos, que fue el de la lapidacion y quema de un
alcalde del pueblo del altiplano boliviano Allo Allo por parte de los integrantes de la
comunidad indigena Aymara, que era imputado de delitos de corrupcidn administrativa.
Me atreveria a decir que la noticia fue receptada favorablemente entre nosotros, al
menos entre aquellos ajenos a la ciencia juridica con los que he tenido oportunidad de
discutir el evento, que concluian categdricamente “acé habria que hacer lo mismo” (sic),
influenciados por el hartazgo ante la impunidad demostrada por muchos funcionarios
argentinos imputados de ilicitos similares.

Las respuestas sancionadoras absolutamente desproporcionadas con la
infraccion no son resorte exclusivo de comunidades indigenas, basta efectuar
relevamientos en la ciudadania o consultar la opinion de méas de un legislador, o incluso,
compulsar las leyes por ellos sancionadas. Es honesto reconocer que la respuesta que en
nuestro pais de suele brindar ultimamente ante el fendémeno delictivo en muchos puntos
se asemeja mas a las brindadas por un grupo de tales caracteristicas, que a una sociedad
civilizada.

No me encuentro solo en estas reflexiones. Vélez Mariconde sostiene que “no
hay duda que una influencia extrafia y perniciosa resulta mucho mas factible frente a
un jurado popular que a un magistrado técnico cuya independencia es propia del Poder
que representa... El jurado se hallara siempre vinculado a sus conciudadanos en virtud
de su actuacion politica, gremial, social, comercial, o industrial, y como carece del
freno que logicamente da la capacidad técnica, puede sufrir mas que un juez la
influencia perniciosa de amigos, compaferos, partidarios, socios 0 patrones que
intenten torcer el camino recto de la justicia, o puede sufrir simplemente el efecto de un
sentimiento de compafierismo o de piedad. Es sabido que la indignacion colectiva que
provoca el hecho delictuoso y que aconsejaria que el jurado popular no emita su
veredicto inmediatamente después del atentado, deja lugar més tarde a un sentimiento
de piedad hacia el delincuente, el cual se acentla todavia més durante el debate y es
habilmente explotado por el defensor. El argumento de que la oratoria, cuando es
dirigida mas al corazén que a la mente, mas al sentimiento humanitario que al de
justicia, conmueve al juzgador y determina una benignidad que significa impunidad e
injusticia, es muy exacto ante un jurado popular”. Yo agrego que cuando el argumento
de la oratoria es mas dirigido al temor de los juzgadores que al sentimiento de justicia
—utilizado por muchos como argumento politico-criminal en los Gltimos tiempos-, puede
lograrse una decisidn igualmente perniciosa, que es la condenacion ante insuficiente
evidencia, en miras a una finalidad de defensa social mas que a la justicia” >*.

El juez técnico segun el citado autor se encuentra alejado de esos contactos
sociales y goza de una independencia e inamovilidad que lo colocan en éptima
condicion para rechazar todo intento de extrafia y mala influencia, ni puede ser
impresionado por motivos sentimentales o seducido por la belleza de un discurso.

Por supuesto que estoy hablando del Juez profesional como concepto,
seleccionado por medios que aseguren su idoneidad y probidad, y no de la persona que
reviste el cargo y que estd sometida por su condicion humana al yerro. Por las dudas

> Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., pag. 223.
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agrego que aqui, como dije mas arriba, que si el error ocurre, el mecanismo de la
fundamentacion de la sentencia asegura su correccidn por una instancia superior. Y si
las motivaciones del yerro del Magistrado tiene vinculacion mas que con la aplicacion
razonada de la ley, con un acto de corrupcion funcional o con un liso y Ilano mal
desempefio de sus funciones, estan habilitadas las vias pertinentes para procurar la
separacion del juez del caso y del cargo.

Sandro sostiene que ““cualquier hombre (jurista o profano) valora con y a
partir del sentimiento, en tanto que el intelecto racional opera, en ese plano s6lo como
un regulador de la intuicion emocional” *°. Incluso desde esta perspectiva, serd mejor
la situacion del Juez profesional, al que debe exigirsele mayores facultades para regular
la intuicién emocional.

En otro orden de cosas, Maier sostiene que la fundamentacion del jurado
deviene “de la necesidad politica de someter a los funcionarios publicos —como lo
dijimos anteriormente- a la autorizacion de un grupo de ciudadanos para la utilizacion
del mayor mecanismo coactivo que concede el orden juridico al Estado... la
legitimacién que le confiere al fallo la participacion popular en la administracion de
justicia y la garantia individual que representa la intervencién de un jurado de
vecindad como autorizante o desautorizante del uso, por parte de los funcionarios
detentadores del poder estatal, de la coaccion penal... El jurado, politicamente no es
otra cosa que la exigencia, para los funcionarios permanentes que tienen en sus manos
la aplicacion del poder penal del Estado, de lograr, para tornar posible la coercion
estatal (la pena), maxima herramienta coactiva del Estado de Derecho, la aquiescencia
de un nimero de ciudadanos minimo, que simboliza, de la mejor manera posible —en
nuestra sociedad de masas-, politica y no estadisticamente, la opinion popular” .

Pero lo que no se advierte, es que mediante la prevision constitucional de
mecanismos que aseguran la legitimacion de origen del poder que implica la
jurisdiccion penal, se brinda una autorizacion general para la utilizacion del mayor
mecanismo coactivo que concede el orden juridico al Estado, a individuos respecto de
los cuales se ha determinado que poseen las especiales cualidades que requiere su
gjercicio.

Una postura contraria, implicaria considerar que toda decisién que revista
determinado grado de importancia deberia ser sometida a consulta popular. De hecho,
hay decisiones que para un estado implican quizas una mayor gravedad institucional
que el ejercicio de la jurisdiccion penal en relacién a un ciudadano, como lo son la
declaracion de estado de sitio, la disposicion de la intervencion federal de una
provincia, o la declaracion de guerra a un estado extranjero, que no son sometidas a un
procedimiento de “re-evaluacion”, 'y se considera que la autorizacion que los
ciudadanos hicieron a sus representantes mediante el voto es suficiente.

Por otra parte, no debe olvidarse que muchas de las decisiones mas
desacertadas que los gobernantes han tomado en nuestra historia y en la historia en
general, han tenido apoyo popular directo y previo, puesto que de lo contrario no
habrian tenido cabida, y sin embargo poco hicieron a la consagracion de estado de
derecho. Entonces, esa opinion directa dada por un ciudadano comudn en el momento
mismo del enjuiciamiento, si se me permite la expresion, “en caliente”, no siempre seré
sabia y justa. La del Juez capacitado debe serlo.

Por aquello de que las soluciones que deben darse a un conflicto, en un Estado
de derecho y no de naturaleza, deben ocurrir por las vias institucionales, es conveniente
que la autorizacion dada por un ciudadano para el ejercicio de la jurisdiccion penal sea
indirecta y a través de mecanismos que aseguran, a la vez de su participacién, la
capacidad del juzgador.

> Ob. cit., pag. 145.
% Ob. cit., pag. 787.
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Entonces, se concluye que la representacion de la ciudadania esté asegurada por
los medios de seleccion, contralor, formacién y apartamiento del cargo de los
Magistrados, ademés del adicional control al que los particulares pueden acceder
mediante la publicidad de los juicios o a través de las organizaciones intermedias que
analizan la gestion judicial, y que el sistema de juicio por jurados no asegura la
representatividad en sentido democratico.

Carlos Mahiques suele citar una frase de Antoine Garapon, que dice que “los
jueces son los guardianes de las promesas™. En un juez profesional, las promesas se
dirigen esencialmente al respeto del orden constitucional. En un ciudadano las
promesas se dirigen a sus conciudadanos, pero no necesariamente a todos, sino
generalmente a los que se vinculan con el sector al que aquél pertenece.

e) Conclusion

En conclusion, cierto es que existe una previsién normativa constitucional
reiterada que impone el establecimiento de los lineamientos generales para la adopcion
por las distintas jurisdicciones del sistema de juicio por jurados para delitos criminales,
que deberia delimitar su extension, y que no habria razones de peso para dilatar su
efectivizacion por argumentos de “ausencia de condiciones”.

Pero lo que sucede es que la materializacion de dicho precepto colisiona
necesariamente con dos exigencias también constitucionales: la de motivacion de las
sentencias contenida en los arts. 17 y 18, y la de la doble instancia judicial establecida
en diversos pactos incorporados al texto legal supremo en virtud de lo dispuesto por el
art. 75inc. 22.

Asi, contamos una vez mas con una incongruencia intrasistémica, esta vez
constitucional. La colisién de normas se presenta entre unas que tienden a materializar
derechos basicos del hombre —defensa en juicio- y otras que se refieren al sistema de
enjuiciamiento seleccionado.

¢ Es razonable, entonces, hacer lo que sea necesario para el establecimiento de
un sistema de enjuiciamiento, cuando queda probado que el mismo vulnera derechos
esenciales que procuran su adecuacion a canones de justicia?. La respuesta es, a mi
criterio negativa. Cuando se presentan colisiones entre los derechos individuales y
clausulas organicas constitucionales, deben prevalecer las primeras. No lo digo yo. Lo
dice la misma Constitucion, en su art. 28.

Hemos visto que la jurisprudencia de los sistemas en los cuales existe
consagrado el sistema cuestionado ha efectuado denodados esfuerzos para conciliar la
exigencia de motivacion y la imposibilidad de contar con el mismo grado de
razonamiento en un ciudadano que en un Juez profesional, para arribar a una decision
gue posibilite su control de racionalidad, conformandose, tan solo, con que conste “la
expresion de los elementos de conviccién y una sucinta explicacion de las razones por
las que han declarado o rechazado declarar como probados unos determinados
hechos”.

Cafferata Nores explica que la respuesta que se suele dar a quienes cuestionan
al jurado por argumentos de inidoneidad, es que ““‘cuando el jurado examina el hecho
gue se pone bajo su juzgamiento bajo el lente del derecho, lo hace en forma natural, tal
como lo permite el término medio de la cultura general de un pueblo” *'. Pero sucede
que el término medio de la cultura general de un pueblo no esta necesariamente
asegurado en un jurado, y en innumerable cantidad de oportunidades el juzgamiento
natural de aquél no se condice ni con la ley ni con un sentido estricto de justicia, sino
gue mas bien se vincula con la venganza o con una necesidad de defensa social, o
incluso de generar una aparente sensacion de seguridad por haberse dado con alguien a
quien se asigna la culpabilidad, no importa si lo es o no.

> Cafferata Nores, José I., ob. cit., pag. 92.
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Me parecié muy gréfico el razonamiento de dos legisladores que en los afios
ochenta propugnaban la instauracion del sistema en cuestion. En sus fundamentaciones
de la decisidn, sostenian que ““seguramente uno de los puntos de analisis mas relevantes
alrededor de la idea de implantar los juicios por jurados en la justicia nacional en lo
criminal en lo relacionado con la posibilidad de adaptacién de la institucion a nuestro
medio, Y la existencia de un nivel general cultural apropiado para su funcionamiento.
Quizas se dira inconsistentemente que no estariamos en condiciones y grado cultural
como para establecer el sistema de los jurados en nuestra sociedad. Pero es dable
preguntarse si estaban en mejor nivel los ingleses de la Edad Media y de la Moderna
gue ya practicaban la institucion; o si tenian un grado superior los habitantes de las
colonias inglesas de América del Norte, de la India o del Ceylan que la recibieron
como costumbre, o si los norteamericanos de la época de la independencia y de la
conquista del oeste, los de los dias de la ley seca y los de nuestro tiempo tienen un
rango cultural y social més elevado. Yo creo que ni en la década de 1870 en que vio la
luz el proyecto de Florentino Gonzélez y Victorino de la Plaza, ni después ni hoy dia, la
situacion cultural de la sociedad argentina es de una relacién de inferioridad con los
casos citados. Simplemente no existe y no se ha practicado hasta el presente la
institucion de los jurados entre nosotros, pero no hay inferioridad” *®.

Por supuesto que puede considerarse que el nivel cultural de nuestra sociedad,
en parametros generales, es superior al de la Inglaterra de la Edad Media. No quiero
parecer irrespetuoso, pero también lo es superior al existente entre los hunos, o entre los
vikingos. Retrotraerse a periodos dejados en el tiempo, sin considerar el avance de la
civilizacion y en particular de la ciencia juridica, para justificar un instituto, no es un
argumento valedero, en particular cuando en las épocas citadas eran practicas usuales la
tortura como instrumento probatorio y la muerte como pena, incluso para infracciones a
la ley divina. Basta recordar a Ana Bolena, o a las personas condenadas por el crimen de
brujeria en Massachussets en el siglo XVIII. Cuando el legislador propone un sistema
de enjuiciamiento bien puede considerar la experiencia del pasado, pero es imperativo
gue valore el contexto social del momento y del lugar. De lo contrario, pecara por
importar modelos destinados al fracaso. No seria la primera vez.

A la misma conclusién debe arribarse si se considera la norma constitucional
gue impone el enjuiciamiento por jurados como un derecho de los ciudadanos mas que
una clausula programéatica. Maier es de la idea “el ser juzgado por los propios
conciudadanos es hoy antes un derecho fundamental de cada habitante que una forma
especifica de distribucién del poder politico o de organizacion judicial. Cierto es que,
desde el altimo punto de vista, al que hace referencia, preponderantemente, el art. 118
C.N., el juicio de jurados comporta una decision politica acerca de la participacion de
los ciudadanos en las decisiones estatales, pero es indudable, también, que la CN, 24,
esto es, en el capitulo de ella referido a los derechos y las garantias de los habitantes,
nos concedid uno fundamental: el juicio de aprobacion o desaprobacion de nuestros
conciudadanos presidiria el fallo penal, esto es, abriria o cerraria las puertas para la
aplicacion del Derecho penal, para el ejercicio, conforme a Derecho, del poder penal
estatal”” *°.

En primer lugar, no todo lo que surge de la parte dogmatica de la Constitucién
Nacional constituyen derechos individuales. De hecho, el art. 1° establece la forma de
Gobierno y de Estado que adopta el nuestro Pais. Por otra parte, considero que el
derecho de toda persona a ser enjuiciado por conciudadanos esta asegurado desde que
un Juez, antes que Juez, es ciudadano. Es uno seleccionado por sus similares, en un
procedimiento que asegura su representatividad —a través de los Consejos de la

%8 Julio César Corzo — Carlos Alberto Romero, Diputados de la Nacion, en “Hacia una nueva Justicia
Penal...””, pag. 98
59 Julio B.J.Maier, Ob. cit, pag. 777.
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Magistratura-, y no es mas una delegacién del poder divino que suponia un proceso de
tipo monarquico.

Sin perjuicio de ello, adn en el supuesto en que el enjuiciamiento por jurados
sea considerado como un derecho, no deja de referirse a la forma en la que un imputado
en una causa penal es juzgado, y si esa modalidad no puede asegurar que la resolucion
del caso sea la que corresponde en funcion de los hechos comprobados por imposibilitar
la fundamentacion de la decision y consecuentemente la revision que elimine toda duda
sobre su correccion, que también son garantias constitucionales, luego debe ser
sustituida, y debe privilegiarse aquella norma constitucional que hace mas a la justicia
del fallo.

El autor citado en Gltimo término, considera que la postura que rechaza el
sistema de enjuiciamiento en andlisis tiene raices autoritarias. Jorge Sandro es también
de esta idea. Se considera al positivismo criminolégico como la fuente moderna de
pensamiento que sustenta la exigencia de una magistratura cientifica, por ser
“coherente con su teoria penal, que transformaba al Derecho penal en una suerte de
conocimiento cientifico-natural sobre el delincuente” .

Difiero enérgicamente con esta posicion. Nada mas alejado del autoritarismo
que los argumentos que se proponen, que se fundan estrictamente en el respeto de los
derechos individuales. De hecho, el juicio por jurados ha sido consagrado
principalmente en naciones que, como los Estados Unidos de Norteamérica, ha
desarrollado politicas de estado sumamente autoritarias, y no solamente extramuros °'.

Si finalmente el legislador insiste en instaurarlo, seria conveniente, como bien
sefiala Cafferata Nores, que su implementacion sea a través de un Tribunal escabinado
%2 'y ademas de manera progresiva y paulatina, para la proporcion de consenso y para
permitir la correccion de los problemas que se presenten. Aungue me permito una cuota
de escepticismo, ya que los argentinos no solemos obrar de esta forma. Creo que las
Gltimas reformas me avalan.

2. Acerca de su conveniencia.
a) La experiencia comparada. El “plea bargaining” y el debido proceso.

Recientemente tuve oportunidad de leer un informe elaborado por un
investigador de “Unidos por la Justicia”, Agustin Jorge, inédito a la fecha de conclusion
de este trabajo, sobre la experiencia comparada del juicio por jurados. Entre los
multiples modelos analizados, resulta muy descriptivo el de los Estados Unidos de
Norteamérica, que ha sido implementado durante el siglo pasado con gran frecuencia
debido a la incidencia delictiva y a su densidad poblacional, y ademas con un
presupuesto acorde.

En el aludido trabajo, efectuado sobre fuentes del Departamento de Justicia
norteamericano, consta que el promedio de juicios resueltos por jurados no llega al tres

% Maier, ob. cit., pag. 783.

51 Dicho pais, que ha convalidado en numerosas oportunidades, entre otras cosas, la pena capital, sigue
sumando afrentas contra los derechos individuales: presenciamos recientemente con gran preocupacion
gue su mas alto tribunal ha admitido la aplicacion de severidades a detenidos, cuando la cuestion debatida
se refiere a la “Seguridad Nacional”, parametro indeterminado que ha justificado innumerable cantidad
de intromisiones arbitrarias del estado en la esfera de derechos de los habitantes, siguiendo la linea que
guié a su Congreso al sancionar la llamada “Patriot Act”.

%2 Aunque para algunos implica solamente un cumplimiento formal y aparente del mandato
constitucional: ““el sistema escabinado pretende cumplir con la participacion ciudadana en la justicia
s6lo desde el punto de vista formal, sin embargo en la realidad ésta suele verse seriamente afectada, ya
que los ciudadanos no forman su propia conviccion y se limitan a adherir a los votos de los jueces
profesionales, quienes en definitiva decidiran por ellos”. Lago y otros en “Sistemas procesales penales
comparados”, Dir. Edmundo S. Hendler, Ad Hoc, pag. 538.
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por ciento de los realizados, siendo que sesenta y cuatro por ciento se resuelve por “plea
bargaining”, modalidad de negociacion o, en sentido gramatical, de “regateo”, en la
gue, a cambio de la asuncién de la culpabilidad por el imputado, el Fiscal ofrece acusar
por una pena moderada; Yy la suma restante la constituyen las desestimaciones.

Ahora bien, ello demuestra que la tan denodada intervencion de la ciudadania
se ve seriamente limitada a escasos supuestos, ya que los restantes son sometidos a una
modalidad de juicio abreviado, que ya ha sido implementada entre nosotros y
cuestionada por ser considerada, entre otras cosas, como un procedimiento con
expresiones coercitivas ®.

Se ha considerado que el sistema pudo ser formalizado con éxito, pero debe
tenerse en cuenta que ademas de la limitacion de los casos que son sometidos a
enjuiciamiento por jurados a una minima expresién, el Estado conserva la
disponibilidad de los casos investigados que ameritan ser enjuiciados, examen que se
efectda en funcién del contenido de injusto del ilicito que se trate en ponderacion con
los costos de realizacion del proceso, y consecuentemente se acota ain mas el margen
de ilicitos juzgados por ciudadanos.

Es de publico conocimiento que no todos los delitos cometidos son
denunciados. Si a ello se suma que no todos los ilicitos anoticiados son investigados y
sometidos a enjuiciamiento, y de éstos ultimos s6lo un tres por ciento son expuestos
ante un jurado, la participacion ciudadana en el juzgamiento es solo aparente. Entonces,
el sistema, ademéas de resultar sumamente costoso —U$S 5.000 por dia de juicio-
presenta serias limitaciones de implementacién que lo hacen inconveniente. Sin
perjuicio de ello, considero que el éxito de un sistema de enjuiciamiento no puede ser
medido estrictamente en términos cuantitativos y de gestion, prescindiéndose del
contenido de “justicia” de la decision a la que se arriba.

La pregunta entonces es ¢por qué se insiste con la implementacion de un
sistema del que se resalta romanticamente su cualidad de asegurar participacion
ciudadana en el juzgamiento de los delitos, cuando la experiencia marca que en realidad
dicha intervencién es extremadamente limitada, y que ademas es muy costoso y no
asegura que la decision adoptada sea justa 2.

La respuesta por supuesto que siempre es “porque estd previsto en la
Constitucion”. Pero ha quedado demostrado también que nuestro supremo orden
normativo exige la motivacion de las sentencias y la doble instancia judicial, imposibles
en un sistema de juicio por jurados, ya sea si se prevé la valoracion probatoria a través
de la intima conviccién o si se intenta materializar el modelo de la sana critica, lo que
hace que la puesta en operatividad de un mandato implique la renuncia a otros dos,
considerados como de mayor jerarquia, y que por lo tanto la incongruencia
intrasistémica deba ser resuelta en privilegio de estos Gltimos.

Pero cabe preguntarse ademas si el juicio por jurados puede ser implementado
en la forma en la que nuestra Constitucién lo exige, porque el Unico limite que impone
la Ley suprema es que se extiende a los delitos “criminales”, pero una vez definida
dicha categoria deberian someterse ante un jurado “todos” los juicios. Entonces, un
analisis gramatical de la norma impediria la aplicacion de procedimientos abreviados,
que han resultado imprescindibles en la experiencia comparada para posibilitar el
modelo.

83 Alberto Bovino, “Procedimiento abreviado y juicio por jurados”, en “Juicio por jurados en el Proceso

Penal”, autores varios, Ad-Hoc, pag. 58 y siguientes.

% Basta recordar algan juicio realizado en los Estados Unidos de Norteamérica, en el que el responsable
de un hecho ilicito sali6 indemne del proceso, pero no por haberse demostrado su inocencia ni por reales
fallas en el procedimiento, sino por la trascendencia publica del imputado y por la maleabilidad del jurado
ante un discurso seductor de un abogado defensor —cuando no ante un soborno-. No me refiero solamente
a algin conocido deportista, sino, mas grave aun, a algin integrante de la mafia neoyorquina.
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b) Las deficiencias de formaciéon educacional y la necesaria participacion
ciudadana.

“.Y0?, jArgentino!”. Esta expresion es utilizada en nuestro vulgo,
desgraciadamente, no como una reafirmacion de nuestro patriotismo, sino para denotar
gue quien la menciona no habra de entrometerse en un asunto que lo convoca. Es algo
asi como la consagracion criolla de la cultura del “no te metas”.

No hace falta realizar un estudio sociolégico para concluir que el ciudadano
argentino no es propenso a aceptar las obligaciones civicas, y menos adn lo serd cuando
dichas obligaciones tienen que ver con la posibilidad de emitir un veredicto
condenatorio que implique la privacion de libertad de un “criminal”, en las que ademas
de la desidia habitual que no es solucionable con la mera categorizacion de “carga
publica” de la obligacion de constituir un jurado, se suma el factor del temor.

Basta convocar la experiencia forense de todos quienes desempefien algun rol
en érganos de enjuiciamiento penal, que ilustren sobre la cantidad de oportunidades en
las que tienen que disponer medidas compulsivas para lograr el comparendo de testigos
gue no presentan impedimentos para asistir, incluso en aquellos casos en los que los
convocados son las mismas victimas del hecho investigado. Incluso es posible consultar
a las fuerzas policiales, sobre cuan esforzada es su labor en muchas oportunidades
cuando deben requerir los denominados “testigos de actuacion” en un procedimiento, en
particular en aquellas zonas consideradas como de “peligrosidad”.

Entonces, resultard extremadamente dificultoso implementar un sistema que
depende absolutamente de la participacién ciudadana en un pais en el que se ha
comprobado un desinterés absoluto de los ciudadanos en la administracion de justicia.

Es dificil ya lograr que todos los testigos citados concurran a un juicio oral, y
sera mas dificil aun lograr que doce jurados asistan a una audiencia de juicio, que
cuantas mas jornadas se prolongue incrementaran el grado de dificultad. Pero debe
tenerse en cuenta también que no basta la mera asistencia de una persona a las
audiencias, sino que esta debe asumir la responsabilidad que implica emitir un juicio
objetivo sobre la culpabilidad de una persona por un hecho delictivo.

Es aqui entonces que resulta conveniente recurrir a la experiencia comparada de
un pais que haya implementado el sistema pero cuyos ciudadanos presenten similitudes
en lo que hace a la idiosincrasia. En la mentada investigacion llevada a cabo por
Agustin Jorge, se consigna que en Espafia, el 47 % de los encuestados no quieren
integrar un Jurado, y que el 60 % de los que ya fueron jurados no quieren serlo
nuevamente.

Estas estadisticas marcan una tendencia que habla por si sola, y que seguro
habra de repetirse si el modelo se implementa entre nosotros, dadas las afinidades que
existen entre criollos y espafioles en cuanto a su idiosincrasia.

c) Los inconvenientes de implementacion

Se ignora realmente por qué motivo es que se ha instalado nuevamente la idea
del juicio por jurados como solucién para las dilaciones de los procedimientos
judiciales. Debe tenerse en cuenta que el sistema requiere la realizacion del
procedimiento preliminar de seleccion de los integrantes del jurado —“voire dire”-, y de
recusaciones.

En primer lugar habra de determinarse si para la integracion de un jurado se
exigen 0 no requisitos determinados de formacion, pero ademas de ello debe
individualizarse la fuente de seleccién de los jurados, que entre nosotros, si no quiere
incurrirse en discriminaciones —que no sean mas que la idoneidad propugnada-, no
puede ser un padron electoral, ya que hay un gran nimero de ciudadanos
indocumentados y de extranjeros ilegales que quedarian fuera del sistema.
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Si se tiene en cuenta que muchas de las personas que son enjuiciadas pertenecen
a estos grupos de “excluidos”, estos listados de “incluidos” no pueden ser utilizados si
lo que se quiere es asegurar un juzgamiento por los “pares”.

Debe tenerse en cuenta que el afianzamiento de la justicia ha sido una finalidad
esencial de los constituyentes pero no solamente respecto los ciudadanos registrados,
sino de toda persona que quiera habitar en suelo argentino.

El otro punto fundamental, es que el mandato para enjuiciar a través de jurados
es para “todos los juicios criminales ordinarios”. Ello va a implicar notorias dilaciones
en la fijacion de las audiencias de debate, no solamente por las dificultades para
convocar a todos los jurados, sino también por cuanto la expresion “todos” que contiene
el art. 24 de la C.N. impedira la realizacion de procedimientos abreviados. Debe tenerse
en cuenta que la duracion media de un juicio penal en la Argentina es hoy de
aproximadamente un afio y medio ®.

Ademas, debe determinarse qué tipo de ilicitos constituyen la categoria de
“criminal”, con una ley general para toda la nacién. Pareciera que, a diferencia de los
delitos “correccionales”, los primeros son los que revisten mas gravedad. Ahora bien, si
la pauta es la gravedad, ;qué es lo que lo determina? Porque como ya se sefialo, no
puede serlo solamente la escala penal prevista por el legislador, por cuanto nuestro
ordenamiento demuestra severas desproporciones en lo que respecta a las respuestas
sancionatorias previstas en relacion al bien juridico vulnerado.

Por otra parte, existen numerosos hechos delictivos que tienen una escala penal
prevista que puede ser considerada como “leve”, pero que tienen una gran trascendencia
social que quedarian fuera del sistema de enjuiciamiento por jurados, como lo son
muchas figuras legales de corrupcion de funcionarios publicos.

Aun asi, no se comprende por qué motivo habré de confiarse el juzgamiento a
un Juez profesional de los delitos correccionales cuando en tal categoria ingresan
determinados supuestos de complejo analisis y, como se dijo, de notoria trascendencia
social, mientras que determinados ilicitos criminales no son de complejo andlisis y son
de escasa trascendencia —portacién de arma de guerra- y aun asi habrian de ser
juzgados por jurados populares.

Otro punto carente de sentido, es que se asigna a los jurados intervencion
solamente en los delitos “ordinarios”. Luego, los “especiales” o de competencia federal,
esto es aquellos que afectan a la Nacidn, a su patrimonio o que se traducen en un
deficiente o venal desempefio de sus agentes, quedarian bajo la 6rbita de los jueces
profesionales. Entonces, ¢hasta que punto es cierto que a los ciudadanos los
corresponderéa intervenir en los supuestos de mayor impacto en la sociedad?.

La otra dificultad que presenta el sistema de enjuiciamiento por jurados es la
mayor propension a nulidades de veredictos que cuando estos son dictados por
tribunales profesionales. Cuando ello ocurre, y se declara el “mistrial” por un yerro no
atribuible a la defensa, serd imposible la realizacién de un nuevo juicio y correspondera
dictar un resolutorio desvinculante para el imputado.

Ello ha sido resuelto por nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que
citando precedentes de su par norteamericana en procedimientos por jurados -“Oregon
v. Kennedy”, 456 U.S. 667, 1982-, dijo que ““el principio de progresividad como el de
preclusién reconocen su fundamento en motivos de seguridad juridica y en la necesidad
de lograr una administracion de justicia rapida dentro de lo razonable, evitdndose de
ese modo que los procesos se prolonguen indefinidamente; pero, ademas, y esto es
esencial atento los valores que entran en juego en el juicio penal, 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 de
liberarse del estado de sospecha que importa la acusacion de haber cometido un delito,

% Sobre el punto, ver la investigacion “La Duracion del proceso en la Republica Argentina”, dirigida por
Adrian Marchisio, editada por la Konrad Adenauer Stiftung.
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mediante una sentencia que establezca de una vez para siempre, su situacion ante la ley
penal. Que una interpretacion amplia de la garantia contra el mdltiple juzgamiento
conduce no sélo a la inadmisibilidad de imponer una nueva pena por el mismo delito,
sino que lleva a la prohibicion de un segundo proceso por el mismo delito, sea que el
acusado haya sufrido pena o no la haya sufrido, y sea que en el primer proceso haya
sido absuelto o condenado. 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 obligdndolo a vivir en un
continuo estado de ansiedad e inseguridad, y a aumentar, también, la posibilidad de
que, adn siendo inocente, sea hallado culpable” .

Particulares disposiciones tiene sobre la nulidad del veredicto la ley de
enjuiciamiento espafiola, que dispone que el veredicto plasmado en un acta puede ser
devuelta por el magistrado presidente por errores, contradicciones u omisiones en la
deliberacién, y por imperio de su art. 65, ““si después de una tercera devolucién del acta
no se han subsanado los defectos, o no se han obtenido las mayorias necesarias, se
disolvera el jurado y se convocara a un nuevo juicio oral con un nuevo jurado. Si en
este nuevo juicio no se obtiene un veredicto por cualquiera de las causales
mencionadas al comienzo del presente parrafo, se disolvera el jurado y se dictara
sentencia absolutoria” ®'.

El punto es que si el jurado es, como ha dicho el Tribunal Supremo Espafiol, un
organo jurisdiccional mas integrado dentro de la organizacién judicial del pais, sus
yerros deben ser considerados yerros del Estado. Consecuentemente, de conformidad a
la doctrina judicial de nuestro mas alto Tribunal, no seria posible reeditar un juicio nulo
con un nuevo jurado.

Es que no puede dejarse en expectativa indefinida al imputado, a quien se lo
somete a en forma reiterada a la Ilamada “pena del banquillo”. El trauma que supone
soportar un juicio es exigible para el imputado en una sola oportunidad. Si el yerro es
del Estado no parece razonable que lo cargue el acusado. Lo contrario atentaria contra
la celeridad del juicio penal exigible constitucionalmente ®, ya que deberia realizarse
todo el procedimiento nuevamente, incluso el preliminar destinado a la conformacién
del jurado, sin dejar de sefialarse la multiplicacién de los gastos.

Ademas, pareciera que el juicio por jurados contraria la tendencia moderna de la
especializacion y capacitacion de los magistrados. De hecho, la capacidad de los jueces
ha sido una de las finalidades que tienden a asegurar los Consejos de la Magistratura y
mecanismos afines para su seleccién. Su especializacion por otra parte, es también una
de las motivaciones que ha tenido el legislador, en particular en aquellas disciplinas que
complejas que requieren especiales conocimientos —Penal Econémico, Penal Tributaria-

Maier contraviene esta idea, refiriendo que, ““se extrae un argumento de la
idoneidad, como condicion para ejercer un cargo publico (CN, 16), sin importar hasta
qué punto se tergiversa la garantia constitucional de igualdad, que a ella se refiere la
regla nombrada. Leyendo esos argumentos, se tiene la impresion de que la justicia
penal es un problema sectario: solo los abogados y, de ellos, solo los funcionarios del
Estado, por alguna razdn maégica, pueden ser galardonados como los ““justos™ en
nuestra sociedad, los Unicos capaces de administrar justicia. ¢Qué otra sentencia se
puede apartar mas de nuestra realidad? Por lo demas, segln se conoce, la funcién mas
clasica de los tribunales, que sélo a ellos les corresponde, la que “los hace

% «“Mattei”, Fallos 272:188; y “Polak” Fallos 321:2830.
%7 Avila y otros en “Sistemas procesales comparados”, Dirigido por Edmundo S. Hendler, Ad Hoc, pag.

129.

% Art. 14 inc. 3 apartado c) del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, con jerarquia constitucional —art.
75inc. 22 de la C.N.
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genuinamente independientes y las que los habilita para llegar a soluciones justas en
los casos particulares” es *““su responsabilidad de determinar la real ocurrencia de
hechos particulares”, esto es, su facultad y, a la vez, su deber de fijar los hechos del
caso que dieron lugar al conflicto, pues rige el principio veritas non auctoritas facit
iudicium” .

Pero la exigencia de capacidad no tiene connotaciones autoritarias, sino
garantistas y de gestion, a efectos de procurar una mejor y mas pronta administracion de
justicia, teniendo en miras en primer lugar al imputado, respetdndose todo el marco de
garantias del proceso; pero también al Estado, por cuanto una optimizaciéon en la
implementacion de los procesos hace a sus finalidades esenciales e implica una mejor
administracion de los escasos recursos estatales.

Nadie duda que el Ministro de Economia debe ser un profesional de las
ciencias econdmicas, mas capacitado para asignar el destino de los recursos que se
poseen. ¢Por qué motivo se duda en asignar el enjuiciamiento penal a profesionales
capacitados para una mejor gestién, mas adin, cuando dicha disciplina constituye el
altimo sostén del Estado, es la “ultima ratio” de la “ultima ratio™?.

Aparte, las cuestiones sometidas a enjuiciamiento penal no tiene que ver
muchas veces con términos de estricta justicia distributiva, porque puede considerarse
gue muchos delitos son cometidos con un cierto componente de “justicia”. Un
ciudadano podria considerar que quien hurta lo estrictamente necesario para proveer a
su nucleo familiar de alimentos cuando la victima es un acaudalado que hizo su fortuna
con medios éticamente cuestionables, de alguna forma torné mas justa una situacion.
Sin embargo, no seria posible eximir de responsabilidad penal al autor del injusto.

Este tipo de cuestiones son las que un juez profesional estd mas capacitado para
resolver.

iii. Sobre la unificacién de los Cddigos de Procedimiento de las distintas
Provincias

1. Su consideracion frente a las facultades no delegadas al Congreso
Federal por las provincias (arts. 75 inc. 12y 121 de la C.N.).

El art. 121 de la Constitucion Nacional dispone gque las provincias conservan
todo el poder no delegado en dicho cuerpo legislativo al Gobierno Federal. Esta es la
base de la organizacion del sistema de estado seleccionado por el constituyente, en el
gue los estados provinciales —al menos en su mayoria- son preexistentes a la Nacion, a
la que constituyen y le asignan determinadas faenas que se considera afectan a todas las
provincias por igual, conservando las restantes dentro de su esfera de competencias.

En materia legislativa, se asign6 al Congreso Federal el dictado de
determinados cuerpos normativos de fondo —Codigos Penal, Civil, Comercial, etc-, pero
no los de procedimiento, que de conformidad a lo establecido por la norma mencionada
en el parrafo que precede constituye una facultad local excluyente —salvo en lo que
respecta a la Justicia Nacional-.

Esta ha sido siempre la concepcion mayoritaria de la cuestion, esto es, que las
provincias son soberanas al momento de establecer las disposiciones sobre los distintos
procedimientos.

Ahora bien, han habido voces que, fundandose en el mandato constitucional
dirigido al legislador nacional para que establezca el juicio por jurados, sostienen que la
cuestion no es tan pacifica. Maier sostiene que “el texto expreso del art. 75, inc. 12,
CN, que dispone que la ley que establece el juicio por jurados es una de las “leyes
generales para toda la Nacién™ (las otras: bancarrotas, naturalizacion y ciudadania,
falsificacion de moneda y documentos publicos del Estado), se afirma que se trata de

% Maier, ob. cit., pag. 784.
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un poder (legislativo) expresamente delegado por las provincias ene | Gobierno
Federal (competencia legislativa nacional para todo el pais), que, por ello, no esta
incluido dentro de las facultades conservadas por las provincias (CN, 121). Si esa
determinacion es correcta, segun creo, gran parte de la problematica que plantea el
proceso penal es de competencia legislativa del Congreso de la Nacién, pues la
organizacion del jurado de enjuiciamiento no se comprende sin alusion a un tipo
determinado de sistema procesal. Adviértase que el mismo texto constitucional
expresa: “...1as leyes generales para toda la Nacion... que requiera el establecimiento
del juicio por jurados™. La clausula expresa algo mas que una ley de organizacion,
determinante de la integracion del jurado; se extiende a la integracion basica de los
tribunales y a aspectos politicos cruciales de la forma del juicio, por mas que los
tribunales y su administracion siempre serian provinciales, salvo el caso especifico de
la competencia federal (CN, 116 y 117). Quizas por esta via sea posible la ansiada
unificacién legislativa de los sistemas procesales penales vigentes, al amparo de una
ley (nacional) marco que regule el juicio por jurados. (...) la regla supone una
alteracién profunda de la competencia legislativa en materia procesal penal que ha
descripto la doctrina dominante. Conforme a ella, las provincias delegaron en la
Nacion no sélo el poder de organizar el jurado, sino también el de reglamentar el
juicio penal. De alli se deriva que la competencia legislativa provincial, en materia
procesal penal, es mas que escasa... ”

Ahora bien, de conformidad a la postura hasta aqui sustentada en relacién al
juicio por jurados, que propugna el rechazo de toda disposicién que la contenga por
poseer incongruencias con otras normas constitucionales, el argumento expuesto no es
oponible. Entonces, segun ella, la adopcién de un sistema procesal en todo el territorio
de la Nacion, excepcién hecha la de las bancarrotas que fue delegada expresamente,
seria posible solo en la medida en la que a su vez cada estado provincial dictara una ley
a través de sus legislaturas locales en las que adhieran al cuerpo normativo uniforme.

Ello no solamente es dificultoso desde el aspecto estrictamente normativo, sino
gue a su vez es de dudosa materializacion, ya que la equiparacion de los procedimientos
implicaria en primer término el establecimiento de iguales métodos para la seleccion de
los Magistrados ya que la determinacion de la idoneidad a los efectos de asegurar el
principio de igualdad para el acceso a empleos publicos —art. 16 de la C.N.- asi lo exige.

Pero ademas, existe una dificultad de indole econdémica, que consiste en que la
unificacion de los procedimientos implicaria también la consagracion normativa de la
equiparacion de los cargos publicos que participan en ellos, y consecuentemente de los
salarios, por aquello de que a igual tarea corresponde igual remuneracién -art. 14 bis.
del citado cuerpo legal-.

La disparidad de salarios existentes entre los funcionarios y magistrados de los
distintos Poderes Judiciales provinciales exigiria su equiparacion, y por consiguiente la
elevacidn de los haberes previstos para cada cargo al maximo consagrado en algunos de
los territorios provinciales o en la Nacion, segin sea el caso. Recordemos que la
nivelacion no puede ser para abajo, ya que la Constitucion asegura también la
intangibilidad de los salarios de los jueces y la estabilidad de los empleados publicos.

Es razonable dudar que las legislaturas de las provincias que poseen los jueces
y funcionarios judiciales con peores sueldos sean propensas a adherir a un sistema que
les implicard un incremento notorio en el gasto publico.

2. Seleccidn del modelo: inquisitivo, acusatorio, mixto.
En el caso en que, a pesar de los inconvenientes expuestos, se dira ocasién para

la unificacion de los procedimientos penales, lo fundamental se seleccionar el modelo.
Vazquez Rossi sostiene que las normas constitucionales que hacen referencia al juicio

" Maier, Julio B. J., ob. cit., pdg. 792y siguientes.
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penal -derecho defensa, normas sobre el juicio por jurados, etc.-, indican que nuestro
texto legal supremo se inclina por el sistema acusatorio "*. —

La tendencia legislativa esta direccionada a la adopcidn de sistemas acusatorios,
tanto en el orden provincial —por ej., Buenos Aires-, como en el orden nacional —
reformas introducidas al C.P.P.N. por las leyes 25.760 y las que otorgaron al Ministerio
Publico la investigacion de los hechos flagrantes no detenibles (art. 353 bis) y de
aquellos cuyos autores son ignorados (N.N.), siguiendo asi la corriente del derecho
comparado.

Teniendo en cuenta mi repulsa a las normas sobre el juicio por jurados ya
expresada, no es posible que me valga de ellas para postularme por uno u otro sistema.
Ahora bien, desde la reforma efectuada a la Constitucion en el afio 1994, considero que
la cuestién no presenta dudas ya, y que el modelo debe ser el acusatorio, por supuesto
con las adaptaciones gue nuestra idiosincrasia requiera.

Ello es asi, ya que el art. 120 de la Ley Suprema dispone que “‘el ministerio
Publico es un drgano independiente con autonomia funcional y autarquia financiera,
gue tiene por funcién promover la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad de
los intereses generales de la sociedad”.

La promocién de la actuacion de la Justicia es entonces funcion esencial del
Ministerio Publico. Luego, sin intervencion del 6rgano estatal destinado a la
investigacion y acusacion en los casos en que se amerite, no puede haber actuacién de
los 6rganos jurisdiccionales.

Por otra parte, a dicho sistema hacen referencia la Convencién Americana de
Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos con jerarquia
constitucional en virtud de su incorporacion al texto legal supremo por el art. 75 inc. 22,
ya que exigen en distintas normas acusacion, y publicidad y celeridad del proceso.

3. Rol del Ministerio Publico

De lo dicho, claro queda que la principal consecuencia de la inclinacion
constitucional por un sistema acusatorio, consiste en otorgar al Ministerio Publico
Fiscal la titularidad del ejercicio de la accion penal publica.

Nuestra Corte Suprema durante los Gltimos diez afios fue escalando peldafios en
el camino hacia la prescindencia del Fiscal en el proceso penal, ya que si bien en un
principio exigia la acusacion como “conditio sine qua non” para el dictado de una
sentencia condenatoria '?, luego se conformé con que la hubiera del querellante o
particular damnificado ®, y finalmente parecié no requerirla mas ™.

Ello era asi en la medida en que hubiera requerimiento de elevacion a juicio,
con cuya lectura se da inicio a los debates orales y publicos en el procedimiento
nacional, y que se tomaba como acusacién suficiente.

La critica que se hizo es que en los supuestos en los que la causa hubiera
llegado a juicio por aplicacion del procedimiento previsto por el art. 348 del C.P.P.N.,
no habia requerimiento del Ministerio Publico sin mas, sino “ordenado” por un érgano
jurisdiccional —la Camara de Apelaciones de intervencion.-, luego la presunta acusacion
no lo era tal.

Si a ello sumamos que dicho procedimiento ha sido admitido para su aplicacion
supletoria a los supuestos en los que el Fiscal, a contestar la vista establecida por el art.
180 de dicho cuerpo legal, requiere la desestimacion por inexistencia de delito o por

™ \Vazquez Rossi, ob. cit., pag. 235.
2 «Tarifefio, Francisco s/encubrimiento en concurso ideal con abuso de autoridad”, rta. el 28 de
diciembre de 1989, en L.L. 1995-B, 32; “Cattonar, Julio P.”, rta. el 13 de junio de 1995, en L.L. 1996-A,

'3 “Santillan, Francisco A.”, rta. el 13 de agosto de 1998, en L.L. 1998-E, pag. 331.
™ “Marcilese, Pedro J.”, rta. el 15-8-2002, en L.L. 2002-F, pag. 45.

49



imposibilidad de proceder, luego podria ocurrir que durante todo un procedimiento la
intervencién de un representante de la Vindicta Pablica fuera s6lo aparente y como tal,
prescindible.

Si bien en una oportunidad sostuve con un estimado colega la procedencia del
sistema previsto por el art. 348 del C.P.P.N. incluso para el supuesto mencionado en el
parrafo precedente, ello hasta tanto se establezca expresamente un mecanismo de
revision del criterio desestimatorio del Fiscal de primera instancia dentro de la esfera
del Ministerio Publico —el llamado acuerdo de Fiscales- ™°, y teniendo en cuenta que
ambos supuestos ocurren durante la instruccion, que por su naturaleza es preliminar y
los resolutorios que en ella se dictan son provisionales y fundados en valoraciones de
probabilidad -no de certeza-, y considerdndose que no pueden sustituir la acusacion que
debe existir durante el juicio como presupuesto necesario para el dictado de una
sentencia condenatoria.

Afortunadamente, el Alto Tribunal, en su nueva integracion, retrocedid los
peldafios que habia subido, exigiendo acusacion como requisito previo a la condena .

Otro punto es la determinacidn del criterio de actuacion de los Fiscales, esto es,
si habra de continuarse con la legalidad formal o si se instaura expresamente el
principio de oportunidad.

En nuestro Cadigo Penal, se establece que deben iniciarse de oficio todas las
acciones penales, con excepcion de las que dependieren de instancia privada y de las
acciones privadas —art. 71-. En el orden Nacional, la Ley de Ministerio Publico
establece ademas que cuando se tratare de una accién puablica, aquél actuara de oficio y
deberd promoverla inmediatamente después de la noticia de la comision de un hecho
punible y no se podra suspender, interrumpir o hacer cesar, salvo en los casos y bajo las
formas expresamente previstas en la ley —art. 29 L.M.P.-

Incluso, el art. 274 del Cddigo Penal reprime al funcionario publico que,
faltando a la obligacion de su cargo, dejare de promover la persecucion y represion de
los delincuentes.

Entonces, los criterios en virtud de los cuales un Fiscal podra optar por no
proceder a investigar, requerir la elevacion a juicio o acusar, sera en la medida en la que
se considere que el hecho no es delito —consecuentemente, no solamente por atipicidad,
sino por existir causas de justificacién o inculpabilidad-, para lo cual debera efectuar
evaluaciones probatorias sobre los hechos acorde al estado procesal en que se encuentre
—en la etapa de instruccion, recordando que el juicio es de probabilidad y no de certeza-;
0 bien que no obstante la existencia de delito, no puede proceder por las distintas
causales que pudieran presentarse -suspensivas (por ej., antejuicio: jury de
enjuiciamiento, juicio politico, desafuero, etc.); o perentorias (ej: inmunidades
parlamentarias, excusas absolutorias, etc.)-.

Podrd también considerar que no obstante la aparente tipicidad del hecho
sometido a su analisis, el hecho no reviste ofensividad y consecuentemente considerarlo
atipico, etc.

No considero acertado, como algunos sostienen, que la inclusion de la
suspensién del juicio a prueba con la exigencia del consentimiento Fiscal haya
introducido el principio de oportunidad, ya que para su aplicacion se parte de la
existencia de un hecho “prima facie” considerado como delictivo, y la decision que se
adopta no solamente tiende a una mejor administracion de recursos, sino a introducir
mecanismos de resolucion alternativos.

Mientras las cosas queden asi, nunca podrd emplear criterios de selectividad,
gue podrian autorizar que en situaciones de saturacion de trabajo y de escasez de

7> “Sobre el control del Fiscal de Instruccion en el ejercicio de la accién penal. El art. 348 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion y su aplicacion analogica”, elaborado conjuntamente con el Dr. Jorge A. de
Santo y publicado en el Suplemento Actualidad de La Ley, del 27 —7-2000.

76 "Mostaccio, Julio Gabriel s/ homicidio culposo”, resuelta el 17 de febrero de 2004.
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recursos, se prescinda de la persecucion penal de aquellos supuestos que se consideran,
si bien ofensivos al bien juridico tutelado, insignificantes para la actuacion del aparato
sancionatorio del estado.

Ello es lo que se propugna con el principio de oportunidad, una mera
evaluacion de costo-beneficio del Estado, ya que el de legalidad formal debe
interpretarse como la obligacién de investigar los hechos delictivos denunciados, no de
seguir adelante con la pesquisa de toda denuncia ain cuando ella denote que el episodio
anoticiado no es delito por cualquiera de las causas antedichas, incluso por falta de
ofensividad. En estos ultimos supuestos mencionados, ain en vigencia del principio de
oficialidad o legalidad formal, puede el Ministerio Publico igualmente pronunciarse por
un criterio desvinculante.

Luego, la decision sobre la implementacion del principio de oportunidad no
tiene que ver necesariamente con la adopcion de un sistema acusatorio, sino con la
decisiéon del Estado de renunciar parcialmente a la finalidad de “afianzar la justicia”
cuando es incapaz de proveer los procedimientos y los medios requeridos para ello.

Sin embargo, lo dicho no debe interpretarse como que adn los ilicitos de escasa
cuantia deban recibir severas penas. Ya me he postulado como un acérrimo partidario
del principio de proporcionalidad, y consecuentemente, de sanciones alternativas a la
pena privativa de libertad, cuando los casos asi lo ameriten. Incluso, considero que
deberia incrementarse también el marco de ilicitos dependientes de instancia privada, y
reformularse la extension de esta categoria —esto es, si el “retiro de los cargos” por el
particular damnificado en determinados supuestos de “poca monta” podria determinar
la extincién de la accion (ej., del delito de dafio, cuando aquél fue reparado; el de
usurpacion, cuando el inmueble fue restituido).

Lo que no es de mi agrado, es una decisién que renuncia a hacer justicia en un
caso delictivo y ofensivo por la impotencia o ineptitud del Estado, ain cuanto la victima
expresa que tiene interés en la resolucion del caso.

La Unica excepcion que encuentro acertada es aquella en la que la ausencia del
gjercicio de la accion penal contra una persona se funda en que de ella se obtendran
datos relevantes para una investigacion seguida contra otra u otras respecto de las
cuales el Estado tiene mayor interés en enjuiciar —el caso del mal llamado
“arrepentido”-, que de hecho ya tiene consagracién en nuestra legislacion para algunos
supuestos.

En particular, en lo referente a distintas manifestaciones de delincuencia
organizada, en muchas ocasiones resulta imprescindible contar con las explicaciones
gue pueda brindar alguien que las haya integrado o haya coadyuvado con su desarrollo
para lograr discernir las maniobras o los roles que cada uno desempefia en las mismas.

En estos supuestos, el estado privilegia la desarticulacion de la asociacion ilicita
y el enjuiciamiento de sus jefes, actividad que no podria lograr sin la “colaboracion” de
uno de sus integrantes, respecto del cual renuncia al ejercicio de su potestad punitiva —o
en algunos casos la atenua-.

Aqui hay un anélisis de una relacion costo-beneficio, pero no en términos
econdmicos o de gestion. Ante la ineficacia de los medios probatorios convencionales
frente a realidades que ponen en riesgo cierto a la poblacion, se efectia un analisis de
oportunidad, concluyéndose es preferible renunciar al aprisionamiento de un
delincuente y lograr la eliminacién de la organizacion, que no lograr nada.

No es otra cosa que un estado de necesidad, en el que el Estado debe optar entre
su obligacién de sancionar a una persona que cometié un delito y su deber de eliminar
las expresiones de delincuencia organizada. A diferencia de los criterios de oportunidad
gue se emplean para justificar la ausencia de persecusion penal por razones
estrictamente economicas o de gestion, en estos supuestos las dificultades no son
soslayables mediante la optimizacion de los sistemas de enjuiciamiento o la creacion de
nuevos Tribunales para desagotar los colapsados por la excesiva carga de trabajo.
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Lo que sucede aqui es que las mismas expresiones delictivas son de tal
complejidad y de particulares criterios de desarrollo que tornan ineficaces, por si solos,
los medios probatorios ordinarios, y hacen necesario recurrir a figuras como la indicada:
muchas veces, una suma de resumenes de cuentas bancarias no resultan suficientes para
asignar responsabilidades, en particular cuando se suele operar a través de personas
interpuestas, haciéndose necesario el analisis de esos datos por parte de algun ex —
integrante del grupo .

Pero en estos supuestos no hay una renuncia del Estado a hacer justicia por no
poder solucionar su ineficencia de gestion y por ignorar como administrar mejor sus
recursos. Por el contrario, la finalidad es, precisamente, hacer justicia en una mayor
cantidad de casos o en supuestos de mayor gravedad y trascendencia social.

Mientras en el primer caso el criterio es meramente pragmatico, es decir, que el
Estado adopta una decision solo aparente en vez de procurar la solucién de fondo, en el
segundo asume la Unica postura posible frente a una realidad que le fue impuesta.

Otras dos razones me llevan a rechazar el principio de oportunidad en su
ordinaria concepcion. La primera, es que la seleccion de los casos que seran sometidos a
enjuiciamiento dependeran del Estado mismo y por lo tanto quedaremos expuestos a un
ejercicio arbitrario de la facultad desestimatoria.

¢ Cudl sera el criterio para determinar qué casos se juzgaran y cuales no, ante la
inacapacidad para juzgar a todos?. La intrascendencia social de los hechos cuyo
juzgamiento se prescindird no puede ser analizada entre nosotros exclusivamente por la
consideracion de las escalas punitivas previstas en abstracto —algo ya expuse sobre la
desproporcion de las penas-. Tampoco por el contenido patrimonial de un injusto, ya
que muchos ilicitos tienen severas repercusiones en la ciudadania a pesar de que aquél
sea escaso —caso del juez que se corrompe por una magra suma de dinero-.

Queda entonces en manos exclusivas y excluyentes del Ministerio Publico
Fiscal, dnico titular del ejercicio de la accion penal publica. Si a ello sumamos que los
mecanismos de revision del criterio desestimatorio de un Fiscal han sido cuestionados
por considerarlos infractores del art. 120 de la C.N., la cuestion toma dimensiones
inadmisibles. Ademas, favorece la aplicacion de criterios motivados en actos de
corrupcion, que en un esquema como el expuesto serian méas faciles, frecuentes e
indetectables.

La otra razon, es que la consagracion del principio de oportunidad importa la
admision normativa de la ineficacia del Estado para someter a enjuiciamiento a todos
los hechos delictivos que se le anoticien, y con ello se formula una comunicacién social
de ineptitud que no propende, precisamente, a disminuir la tasa de delincuencia, y por
lo tanto no favoreceréa el logro del esquema de seguridad tan deseado. La finalidad de
contramotivacion que se asigna a la amenaza de sancion penal quedara diluida, al
sumarse a las dificultades hoy exisentes una nueva traba que alejard ain mas las
posibilidades de su materializacién. Un Estado poco efectivo en la prevencion,
persecusion y, ahora ademas, en el enjuiciamiento de los hechos delictivos, es un
semaforo en verde para la criminalidad.

d. Conclusiones

Cuando me dispuse a realizar el anélisis de las cuestiones tratadas en este
trabajo, lo hice desde una perspectiva critica, fundado en un convencimiento absoluto
que la morigeracion de los efectos de la inseguridad ciudadana no puede lograrse a
través de modificaciones en la legislacion penal o en el sistema de enjuiciamiento, al
menos no exclusivamente. De alli que considerara desde un inicio que un plan oficial de
seguridad que solamente contemplara tales aspectos era un yerro.

" De alli que los grupos delictivos tengan por pauta esencial para sus integrantes el compromiso al
silencio —como la omerta mafiosa-, y no perdonen la delacion.
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Una vez que finalizé mi ensayo, adverti que no quedaba satisfecho con tanta
critica desprovista de, aunque mas no sea, alguna sugerencia. Si bien desde mi
perspectiva es poco lo que un penalista puede ofrecer en materia de seguridad, ya que su
vision se focaliza en la situacion ex post facto delictual y no en la prevencion de ilicitos
"8 algo puedo intentar.

Por supuesto que la tarea de un Estado en materia de seguridad ciudadana no es
facil, y para que sea exitosa debe procurarse la perduracion en el tiempo de sus efectos
y con independencia del gobernante de turno, motivo por el cual debe ser considerada a
largo plazo adan si los efectos no se detectan en el corto. Aqui no se admiten
pragmatismos.

Debe procurarse la optimizacion de los aspectos de contencidn en los sectores
marginales con politicas esencialmente socio-culturales; y de prevencion del crimen, no
circunscripta al incremento del patrullaje de los puestos de control de las fuerzas de
seguridad para la evitacion de la delincuencia primaria violenta, sino que también debe
incluir el perfeccionamiento de los sistemas administrativos de control para el
impedimento de las restantes manifestaciones de delincuencia que a su vez genera o
coadyuva la primera —aduanero, tributario, bancario, societario, de fraudes, quebrantos,
de legitimacién de activos provenientes de ilicitos, sanitario, de seguridad empresarial,
de politica ambiental, etc.-.

Pero ademas, teniendo en cuenta que los sistemas reglamentarios aludidos estan
confiados a funcionarios publicos, debe controlarse también su desempefio con
aplicacion estricta de las legislaciones de ética puablica —ley 25.188- y las
complementarias de cada actividad, a efectos de evitar que lo que en principio se
presenta como una mera falta siga desarrollandose hasta constituir expresiones
delictivas por omisiones intencionales en las funciones —incumplimiento en los deberes
de funcionario publico- o degeneren en actos de corrupcién administrativa.

Un estricto contralor de los empleados del Estado no solamente impedira que lo
que es una infraccidn aislada devenga en practica usual, sino que implicard también un
mensaje de efectividad del sistema de deteccidon de irregularidades que hace a la
contramotivacién del funcionario contra la comision de hechos de mayor entidad —
delictiva-, y mejor adn, hace escuela, ayuda la formacion de los nuevos agentes, impide
gue asuman como regulares practicas que no lo son pero que su frecuente ocurrencia le
otorga tal apariencia.

Desde el derecho penal, creo que poco puede hacerse. Lo esencial es a mi
criterio la rectificacion del curso que ha tomado la actividad legislativa. Debe seguir
parametros politico-criminales coherentes, sistematicos y cautelosos. No puede
continuar siendo una mera respuesta espasmaodica e irreflexiva al reclamo popular, ya
que lo Unico que provoca es inseguridad juridica que agrava la inseguridad ciudadana.

Quizas sea prudente también que se perfeccionen algunos institutos destinados
a la colaboracién con la investigacion de manifestaciones delictivas vinculadas con
estructuras organizadas, a efectos de desarticularlas y con ello evitar futuros episodios
similares. Me refiero en particular al instituto del arrepentido, o mejor dicho del delator.

Las normas que las contemplan son diversas. El art. 217 prevé una clausula de
exencion de punibilidad para quien delata una conspiracion para cometer traicion; el art.
29 de la ley de represion del narcotrafico —23.737- otorga al juzgador la posibilidad de
reducirle al “arrepentido” la pena o eximirlo; y las restantes —art. 2° de la ley 25.241

"8 El tnico aspecto preventivo al que suele referirse el penalista es el general negativo en la prevision de
la sancion en abstracto en las respectivas legislaciones, aunque ello siempre encuentra su limite no
solamente en el principio de proporcionalidad que reconduce a la consideracion del bien juridico afectado
y del disvalor de accién, sino también en la dignidad del hombre, y ha demostrado ademés su
insuficiencia como Unica contramotivacion; y el especial positivo en la resocializacion del delincuente,
que no siempre se logra. No se puede pretender paliar la inseguridad entregdndose el problema
exclusivamente al penalista. Puede ayudar pero no basta, ya que su colaboracién es siempre acotada y
ademas llega tarde, una vez ocurrido el problema. La idea es evitarlo.
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para hechos de terrorismo y art. 41 ter del C.P. para supuestos de privacion ilegitima de
libertad coactiva o secuestro extorsivo segun ley 25.472- prevén solamente clausulas de
reduccion de la pena.

Sélo el primer supuesto es acertado. Cuando un delincuente se apresta a delatar
una organizacion, lo hace en aras de salir indemne o beneficiado con una sancién
atenuada. Luego, para que el instituto sea efectivo, debe asegurarsele la indemnidad o la
atenuacion.

En el contexto actual de cosas, ello no es posible a excepcion del caso de la
delacion de la conspiracion para cometer traicion. En este supuesto, teniendo en cuenta
que la cladsula establece especificamente la exencién de punibilidad cuando concurre
una persona involucrada en el ilicito antes de haberse iniciado el procedimiento, esto es,
cuando denuncia el hecho, no queda dudas cuél serd su suerte, ya que lo Unico que
requiere es la revelacion del hecho ante la autoridad, no depende del resultado de la
investigacion ni de la entidad de su aporte, y la solucion sera siempre la exencion de
pena °. El mismo Juzgado instructor puede disponer incluso su sobreseimiento en la
etapa investigativa.

Ahora bien, en los otros supuestos la entidad del dato otorgado debe implicar un
“significativo progreso de la investigacion”, o “una colaboracion eficaz”, o debe
tratarse de “datos de manifiesta utilidad”, etc. Ello reconduce a un analisis que debe
realizar el Magistrado sobre la idoneidad del dato brindado, y por lo tanto no otorga
seguridad al delator sobre su destino, circunstancia que puede provocar el fracaso del
instituto.

En especial, cuando el dato se brinda ante un Fiscal o Magistrado instructor,
que puede realizar promesas de beneficios futuros, pero que no son ellos los autorizados
para otorgarlos, sino que serd luego el Tribunal de Juicio que intervenga el encargado
de evaluar la idoneidad de la informacién para hacer al delator acreedor de la mejora en
su situacion. Y peor aun, cuando esa evaluacion determinara, como ocurre en el
supuesto de la ley de estupefacientes, si a lo que accede es a una atenuacién de pena o
directamente a una exencion.

Lo que se ha olvidado es que el instituto tiene raiz anglosajona, ha sido
consagrado en sistemas procesales acusatorios en los que el Fiscal tiene la
disponibilidad de la accién penal publica, y por lo tanto es él quien tiene el poder
decisorio. No es conveniente que las clausulas se limiten a prescindir de la punibilidad,
sino que deberian autorizar al Fiscal a omitir el ejercicio de la accién penal, por
supuesto sujetas a la verosimilitud de la informacion. Ello dotaria de certeza en la
aplicacién y por consiguiente motivaria mas efectivamente la delacion.

Es cierto que se han efectuado cuestionamientos sobre la procedibilidad del
instituto, sobre su ética. Pero si se opta por su procedencia excepcional teniendo en
cuenta la entidad de los ilicitos a los que esta destinada su aplicacion, entonces que se
lo haga operativo.

Por supuesto que para optimizar su implementacion debe asegurarse un sistema
de proteccidn posterior, tanto para el delator como para el testigo de identidad reservada
cuyos datos deben ser revelados en el juicio, cuando es necesario otorgar al imputado el
control sobre la fiabilidad de su version.

Desde el derecho procesal penal, por supuesto que todo cuanto se haga para
optimizar la implementacion de los sistemas de investigacion y enjuiciamiento, sin
necesidad siquiera de modificar los codigos respectivos, traducira una efectividad del
estado que es mejor contramotivacion para el delincuente que la amenaza de pena en
abstracto.

Sobre este punto, debe procurarse a los funcionarios del Ministerio Publico y
organos jurisdiccionales de los insumos y recursos humanos que requieran, previéndose

" Ello sin perjuicio de sefialar que seria prudente incrementar el &mbito de aplicacion para la revelacion
de datos una vez iniciada la investigacién, teniendo en cuenta en particular los intereses involucrados.
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la posibilidad de reasignacion cuando las necesidades asi lo exijan; debe dotarse de
continua capacitacion, sin la cual todo sistema esta destinado al fracaso; y deben
revisarse y optimizarse los procesos laborales, prescindiéndose de toda préactica
innecesariamente formalizada que no tenga por objeto la tutela de la defensa en juicio y
gue lo Unico que haga sea dilatar las resoluciones y despachos de expedientes.

Pero lo mas importante aln y quizas lo que mas efecto tenga en la seguridad
ciudadana, sea el manejo de las fuentes de informacion, en la forma en la que se
consignan, administran y comparten los datos que son involucrados en investigaciones
judiciales.

Los expedientes iniciados por ilicitos cuyos autores son ignorados estan
destinados, en su gran mayoria, a terminar en un archivo hasta que, por ejemplo, el bien
sustraido sea habido y pueda vincularse a quien lo poseia por su encubrimiento por
receptacion.

Si todas las oficinas que receptan estos expedientes, conocidos en la jerga
judicial como “N.N.”, pudieran confeccionar una base de datos sobre modalidades
delictivas, cantidad de intervinientes y sus descripciones, lugares y horas de comision,
etc., se obtendrian dos resultados. EI primero, en la faceta investigativa, ya que cuando
son hallados uno o varios individuos en la flagrante comision de un ilicito o el resultado
de la investigacion de una denuncia arroja resultado positivo y logra individualizarse el
autor, permitiria indagar sobre hechos similares y vincularlos a ellos.

El segundo, en la faceta preventiva, ya que la informacion podria aprovecharse
para una mas adecuada asignacion de los recursos: si se determina que en un sitio se
cometen numerosos hechos ilicitos y no hay agentes de policia apostados, y en otro no
se perpetran y en él se encuentra destinada una cantidad sobreabundante de recursos de
las fuerzas de seguridad, surgiria la necesidad de modificar las locaciones de los
funcionarios; si se determina que se aprovecha la oscuridad de un sitio para el desarrollo
de determinadas actividades ilicitas, se impondria al Municipio su iluminacion; si se
concluye que se aprovechan reiteradamente las ausencias de control administrativo de
una determinada dependencia o locacion para la comisién de hechos delictivos, ello
motivaria una revision de los sistemas de gestion, etc.

Tanto éstas fuentes de datos de expedientes con autores no ignorados como
aquellos en los que los sujetos activos han sido individualizados, deberian conformar
bases que puedan ser consultadas en forma interjurisdiccional, para que las
investigaciones exitosas no se circunscriban a aquellas que se desarrollen en la misma
circunscripcién territorial como ocurre en algunos casos —por ejemplo, en la
jurisdiccional en lo criminal de instruccion de la ciudad de Buenos Aires-. En particular,
si realmente existe intencidn de perseguir la delincuencia organizada, que suele operar
en mas de un sitio.

Ademas, resulta asombroso que no se hallan implementado aln métodos
efectivos para coordinar los registros de antecedentes de las distintas fuerzas
policiales,u optimizar el Registro de Reincidencia y permitir su consulta a 6rganos
judiciales y del Ministerio Publico a través de redes de informatica.

En efecto, hoy en dia conviven dos bases de datos de antecedentes: por una
parte el Registro Nacional de Reincidencia, y por la otra las respectivas fuerzas
policiales de cada provincia.

Al primero se comunican las situaciones de los imputados en todos los
expedientes penales del pais, pero recién cuando se arriba a un determinado estado
procesal, cuando se dicta un auto de mérito —procesamiento, prisién preventiva,
elevacién a juicio, etc.-, no antes. Luego, impide conocer un proceso en tramite que no
haya arribado a una determinada etapa a pesar de que el imputado ya haya sido
individualizado.

Ademas, la consulta de su base de datos se hace mediante un requerimiento de
informes sobre procesos y condenas pendientes que demora en su obtencion, en
particular cuanto mas lejana sea la dependencia judicial requirente de su emplazamiento
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en la capital de la Republica, por cuanto los requerimientos no pueden ser efectuados si
no es mediante la remisidn de las fichas dactilares correspondientes por correo a dicha
dependencia, que en muchos casos suelen ser confeccionadas defectuosamente por los
funcionarios policiales encargados y por consiguiente impiden brindar la informacion.

Estos problemas de implementacién provocan dilaciones que hardn que se
resuelva en definitiva la excarcelacion de un individuo aun sin contar con sus
antecedentes, esto es, como si no los tuviera —ej., art. 176 del C.P.P.B.A.-. Debe
recordarse que los motivos para denegar una excarcelacién no se circunscriben a la
entidad del hecho imputado, sino también y por sobre todas las cosas cuando se
presenta la situacion del llamado “peligro procesal”, esto es, cuando se estima que
debido a la cantidad de antecedentes que el acusado registra que hacen que de recaer
sentencia la misma no pueda ser dejada en suspenso, se presuma que Si recupera su
libertad intentara eludir el accionar de la justicia.

Entonces, puede ocurrir que un individuo que registra diversos pedidos de
captura por ilicitos graves sea detenido en distinta jurisdiccion por un hurto en grado de
tentativa, y al ser aprehendido sea luego liberado debido a que el ilicito es excarcelable
y no se cuenta con sus antecedentes. Pareciera que en casos como éste, que son muy
frecuentes, el Estado brinda una comunicacion de ineficacia, le expresa al delincuente
que es facil eludir al aparato represivo estatal en la medida en la que varie su radio de
operaciones. El aspecto contramotivador de la efectividad del sistema queda diluido.

No son suficientes para evitar estas omisiones las bases de datos policiales, ya
gue no estan conectadas interjurisdiccionalmente, esto es, que la Policia de la Provincia
de Buenos Aires comunica los hechos cometidos y que le hayan sido informados de su
territorio, mientras que la Policia de la Provincia de Santiago del Estero hace lo propio
en su circunscripcion.

Luego, sin una persona registra un pedido de captura emitido recientemente por
un Juzgado de Termas de Rio Hondo por diversos homicidios, y es detenido luego en
Lomas de Zamora por la flagrante comision de un delito correccional, el Fiscal
bonaerense podréa disponer su libertad por ser excarcelable el ilicito previa constatacion
gue no pesen medidas restrictivas de su libertad, pero esta verificacion la efectdan los
funcionarios policiales mediante una comunicacion telefonica al registro de capturas de
la Jefatura local que, por no tener conexion con sus pares provinciales, no detectara la
orden de detencion antes aludida. Ello, sin perjuicio de sefialar que la informacion
brindada sera nominativa y no dactilar, y por consiguiente, si el imputado brinda otro
nombre —como suele ocurrir- el problema se incrementa adin més .

Debido a las dilaciones en que se incurren para obtener informes del Registro
Nacional de Reincidencia por las cuestiones antedichas, muchas veces no es posible
esperar la obtencién de aquellos, debido a los términos establecidos para resolver un
pedido de excarcelacion, y aunque se lograra su celeridad, debido a que dicha
dependencia informa recién cuando se arriba a un determinado estado procesal,
pareciera que en mas de una oportunidad fracasaria.

Recién ahora se comienza a verificar que el citado organismo no solamente
informa determinados estados procesales, sino también hace saber al Estrado requirente
todo otro pedido de informes que haya recibido, y por consiguiente se amplia el
espectro de informacion brindada, y ademés el emplazamiento de Unidades receptoras
de pedidos de informes en diversas localidades pueden coadyuvar con la aceleracién de
la tarea.

Pareciera entonces una tarea ineludible la optimizacion del Registro Nacional
de Reincidencia, mediante un sistema de informéatica que permita su compulsa a
distancia. Las opciones de consulta pueden ser mediante el emplazamiento de oficinas

8 Peor aln, la informacién de los registro provinciales no necesariamente llega a la Direccion de
Migraciones, luego una persona con una orden restrictiva de su libertad de jurisdiccion ordinaria puede
facilmente egresar del pais.
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seccionales, pero ello incluso no es necesario: basta la conformacion de una base de
datos en la que las fichas dactilares sean insertadas mediante un proceso de
digitalizacion, y el establecimiento de un sistema de consulta a través de redes de
informatica.

Entonces, es suficiente con que las dependencias policiales tengan a su
disposicion un scanner o una camara digital apropiada con los que puedan pasar a la
base de datos las impresiones digitales, y un canal de acceso a internet para procurar la
informacidn. Si quedan asentadas todas las consultas que se hagan al sistema respecto
de cada persona, la informacién que se brinde sera ampliada, no quedara circunscripta a
determinados estados procesales sino a toda investigacion en curso sin importar su
grado de avance, en la medida en la que haya un autor identificado o se hayan
procurado las huellas dactilares de una persona en una escena criminal.

Cierto es que el establecimiento de un sistema de ésta indole llevard un
incremento de costos, pero también ahorrara la duplicacién de empleo de recursos en
investigaciones paralelas que no se conectan por omisiones técnicas, como asi también
el costo del correo destinado a la entrega del pedido de informes en el Registro y del
envio del informe confeccionado en el Juzgado, etc. También es cierto que su
emplazamiento demorard tiempo, pero se dijo al inicio que toda politica seria de
seguridad rendira frutos a mediano y largo plazo. En esto no hay soluciones mégicas. Y
no menos cierto es que toda base de datos informatizada debe ser dotada de mecanismos
de seguridad para evitar su jaqueo y consultas por personas no autorizadas. Pero esto se
soluciona con la realizacidn de un “back-up” frecuente y el establecimiento de claves de
acceso otorgadas a un namero restringido de funcionarios, y con la registracion de cada
consulta que haga y con indicacion del expediente, para evitar que se formulen por
agentes autorizados pero en situaciones inapropiadas.

En el nuevo milenio casi todas las actividades se rigen por estas pautas. Es casi
pueril no ajustarse a ellas y continuar con métodos arcaicos. Fue un argentino quien
cred el sistema de registro de huellas dactilares. Pareciera que es hora de adecuar su
descubrimiento cientifico a las nuevas tecnologias.
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