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Prologo.
Colegio de Magistradas/os
y Funcionarias/os de la provincia de Rio Negro

Los cinco afios de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal de
la provincia de Rio Negro han sido el puntapié inicial para posibilitar el in-
tercambio, el debate y la reflexion sobre los efectos de esta reforma que,
sin dudas, ha transformado sustancialmente el proceso penal en nuestra
jurisdiccion.

Esta obra colectiva y plural es el resultado de la iniciativa inquieta, el
compromiso visible, el trabajo en equipo y la gestidon incansable de afi-
liados vy afiliadas, colegas, amigos y amigas que destinaron su tiempo y
esfuerzo para hacer realidad el objetivo propuesto.

Nada resulta mas gratificante que presentar este libro que refleja, ni
mas ni menos, los ejes centrales y rectores de la gestidon que me toca en-
cabezar: horizontalidad, participacion, escucha y compromiso.

No tengo dudas de que esta obra sera de gran utilidad para quienes
somos operadores del sistema, y nos permitira continuar interpelando y
repensando nuestras propias practicas en pos de brindar un mejor servi-
cio de justicia.

Andrea Tormena

Presidenta

Colegio de Magistrados/as y Funcionarios/as
de la provincia de Rio Negro






Prologo.
Federacion Argentina de la Magistratura

La reforma del modelo procesal penal implica un enorme cambio en las
practicas de la magistratura y tiene un fuerte impacto en la cultura orga-
nizacional del Poder Judicial (tanto de la administracion de justicia como
de los ministerios publicos), en los otros actores del sistema (como los/as
abogados/as), y, huelga decirlo, en la sociedad.

El 1 de agosto de 2022 se cumplieron los primeros cinco anos de la
reforma procesal penal en la provincia de Rio Negro.

Este grupo de colegas, operadores judiciales del sistema acusatorio,
con el apoyo y el reconocimiento del Colegio de Magistrados y Funcio-
narios, asumié como desafio la direccidon de la presente publicacion co-
lectiva, donde se presentan diversas voces sobre la observacion de la
incipiente labor.

Registrar esos cambios y hacer las evaluaciones, a cinco anos de la
puesta en marcha del nuevo cédigo, son una buena practica para capi-
talizar los aprendizajes institucionales y documentar el camino recorrido.

Esta iniciativa del Colegio de Magistrados y Funcionarios de la provin-
cia de Rio Negro es particularmente valiosa, porque permite analizar el im-
pacto de un cambio procesal —que muchas jurisdicciones de nuestro pais
hicieron o estan en vias de hacer— en una provincia grande y heterogénea.
Esto se alinea muy claramente con un mensaje que la Federacion Argenti-
na de la Magistratura (FAM) ha manifestado reiteradamente, acerca de que
son aquellos y aquellas que operan en los territorios quienes pueden y de-
ben plantear las consecuencias reales de las politicas del sistema judicial.
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Prélogo. Federacion Argentina de la Magistratura Marcela Ruiz

Como presidenta de la FAM me llena de orgullo ver que los/as autores/
as de esta obra tan importante son magistradas, magistrados, funciona-
rias y funcionarios, quienes muestran —también de esta manera— su com-
promiso con la mejora de la respuesta judicial a la comunidad.

Quiero felicitar y agradecer a todas las personas que participaron de
los trabajos para dar forma a este texto como autores/as, compiladores/
as, organizadores/as, editores/as, etc. Sabemos bien que es un enorme
esfuerzo, cuya Unica recompensa es dejar como legado una obra que sera
material de consulta para quienes lo necesiten en el futuro.

Marcela Ruiz
Presidenta
Federacion Argentina de la Magistratura
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Presentacion

El 1 de agosto de 2022 se cumplieron los primeros cinco afios de la re-
forma procesal penal de nuestra provincia de Rio Negro. Ello motivo la
iniciativa de convocar a operadoras/es del sistema judicial rionegrino para
compartir las experiencias y saberes recogidos durante este periodo.

Se invitd a las y los afiliados del Colegio de Magistradas/os y Funciona-
rias/os de Rio Negro, entre los cuales surgieron interesadas/os en volcar
Sus experiencias, ideas, y propuestas respecto al nuevo modelo procesal
acusatorio.

La pluralidad de la convocatoria se vio plasmada en la participacion
de operadores/as tanto de la Magistratura como del Ministerio Publico de
todas las instancias, asi como también de la Oficina Judicial e inclusive
del fuero de Familia, el cual, como veremos, enlaza su intervencién con
el fuero penal en un entramado de acciones que resultaba impensada en
los tradicionales codigos procesales, encontrando todas/os en la funcion
publica nuestros puntos de encuentro en pos del bien comun.

Hallamos en el Colegio de Magistradas/os y Funcionarias/os el entu-
siasmo, el reconocimiento y el apoyo necesarios para llevar adelante la
idea que, en un principio, surgid como simple pretensién de convocar
a las y los asociados a participar de un espacio juridico reflexivo, en el
cual compartir el camino recorrido de la mano del codigo penal acusatorio
adversarial. La idea inicial pronto se vio abonada con el valioso aporte de
las/os asociadas/os, quienes con sus trabajos han presentado diversas
voces y miradas sobre la incipiente labor procesal acusatoria, las que hoy
nutren la presente obra. A su vez, la polifonia de voces que presentamos



Presentacion Comité Académico

enriquece el porvenir de la labor diaria, que nunca esta exenta de nuevos
desafios.

Sin perjuicio del objetivo central de esta obra, que es el de conmemorar

y celebrar estos primeros cinco afios de un modelo procesal penal con

pleno ajuste a las mandas constitucionales, queremos agradecer a quie-

nes se han sumado al desafio compartiendo sus ideas en el calido espacio
asociativo que nos agrupa.

COMITE ACADEMICO

Miguel Angel Cardella

Maria Rita Custet Llambi

Guillermo Merlo

Gaston Pierroni

Veronica Rodriguez

Romina Martini
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Diversidad cultural y practica procesal

Exigencias y desafios en la provincia de Rio Negro

MARTIN LOZADA*

La diversidad cultural y sus impactos en la practica juridica de la provin-
cia de Rio Negro resultan ser una problematica a la que se le ha venido
prestando poca atencién. Las razones de esta falta de interés o abandono
deben buscarse en una suma de diferentes factores. En lo que atafie a la
Republica Argentina, uno de aquellos puede atribuirse al hecho de que los
pueblos originarios son numéricamente inferiores, lo que contribuyd a que
se negara sistematicamente su existencia.

La formacién universitaria que han experimentado vastas generaciones
de estudiantes de Derecho tampoco ha incluido, sino hasta hace poco
tiempo atras y con caracter excepcional, bases cognitivas a través de las
cuales percibir y adaptarse a un escenario que incluya a minorias cultural-
mente diferenciadas.

Tan es asi que el paradigma juridico vigente en nuestro pais hasta 1994
se orientaba hacia una politica de asimilacion cultural, es decir, al estable-
cimiento de una sociedad homogénea en la cual las personas pertene-
cientes a grupos minoritarios debian abandonar sus tradiciones, su cultura
y el uso del lenguaje a favor de las tradiciones, la cultura y el lenguaje del
grupo dominante’.

= Fiscal Jefe de la 3ra. Circunscripcion Judicial. Doctor en Derecho (UBA). Profesor titular
de la Universidad Nacional de Rio Negro (UNRN).

1 Ramirez, Silvina (2007). “Justicia Penal y Pueblos Indigenas: una agenda pendiente”, en
Sistemas Judiciales, CEJA, Afio 6, N° 12, pp. 6-15. Recuperado de https://sistemasjudi-
ciales.org/wp-content/uploads/2018/08/revista12.pdf
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Lo cierto es que a raiz de un intenso activismo social dirigido a pro-
mover el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a ni-
vel constitucional, la diversidad cultural se hace cada dia mas visible e
inocultable.

De alli, entonces, el importante impacto que ha tenido el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos en nuestro derecho doméstico. Im-
pacto que se verificd, muy especialmente, en la reforma constitucional
de 1994, que reconocié la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas; y en la ratificacion del Convenio 169 de la OIT?.

Al igual que en otros Estados latinoamericanos, se inicié asi un camino
hacia la conformacién de un verdadero Estado pluralista, comprensivo de
la diversidad de lenguas y culturas . Lo que incluye, claro esta, la existen-
cia de un pluralismo juridico.

El primer cambio que se observa en los renovados textos constitu-
cionales latinoamericanos es el reconocimiento del caracter pluricultural y
multiétnico de la configuracion estatal, lo cual ocurre por primera vez en
la historia de dichas republicas. El verbo que utilizan las constituciones es
“reconocer”, en la medida que sus textos no estan creando la situacion de
diversidad cultural sino, en cambio, reconociendo su existencia.

Lo mismo ocurre al asumir textualmente la preexistencia de los pue-
blos indigenas, con lo cual se salva su negacion histdrica, se reconoce
sus derechos precedentes y se orienta a un horizonte de convivencia y
participacion democratica.

La existencia de los pueblos y las civilizaciones indigenas, con sus
propias costumbres y especificidades legales, no se tuvo en cuenta en
la construccion de los sistemas politicos y judiciales del continente. Su
reconocimiento, en tiempo reciente, forma parte del llamado “nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano™s.

2 Courtis, Christian (2009). “Apuntes sobre la aplicacion del Convenio 169 de la OIT sobre
pueblos indigenas por los tribunales de América Latina”, en SUR. Revista Internacional
de Derechos Humanos, aho 6, nro. 10, junio 2009, pp. 53-81. Recuperado de https://
www.corteidh.or.cr/tablas/r23739.pdf

3 Ramirez, Silvina (2017). “Pueblos indigenas, identidad y territorio -sin territorio no hay
identidad como pueblo-“ en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 15, nro.
1 (pp. 11-32), mayo 2017, pag. 20. Recuperado de https://www.palermo.edu/derecho/
revista_juridica/pub-15/Revista_Juridica_Ano15-N1_01.pdf
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Se trataria, segun Roberto Gargarella, de una etapa en la que “se ex-
pandieron los compromisos de tipo social asumidos por el constituciona-
lismo desde comienzos del siglo XX, para llegar asi a sectores —-fundamen-
talmente, los grupos indigenas, las mujeres— y cuestiones —los derechos
de ‘tercera generacion’- que no habian sido incluidas o reconocidas en
aquella primera oleada social del constitucionalismo regional™.

1. JUICIOS POR JURADOS ANTE LA DIVERSIDAD CULTURAL

Los desafios que supone el gjercicio de la actividad judicial en contextos
de marcada diversidad cultural es una problematica que esta presente en
la region®.

Dicha diversidad remite a la presencia de distintas culturas dentro de
un determinado contexto espacial, y a la consecuente concurrencia de
elementos cognitivos comunes que hacen a la representacion del mundo
exterior, en el ambito de la moral, la religion, el derecho vy las relaciones
sociales.

Surgen entonces una serie de planteamientos dirigidos a determinar de
qué modo deben los Estados abordar la diversidad cultural, puesto que
una cosa es reconocer que la diversidad existe, pero otra es establecer los
mecanismos para gue aquélla se pueda manifestar dentro de un campo
social en el que prevalecen otros canones culturales.

Es decir que la cuestion a resolver consistira en determinar si es sufi-
ciente tolerar la diversidad, manteniendo una actitud pasiva o, en cambio,
es preciso un tratamiento normativo que garantice los derechos de ciertos
grupos.

Un ejemplo de relevancia lo constituye, a la hora de legislar en ma-
teria de juicio por jurados, la ley procesal de la Provincia del Chaco. Alli
se dispone que en los casos donde estén involucradas comunidades de

4 Gargarella, Roberto (2018). “Sobre el nuevo ‘Constitucionalismo latinoamericano’” en
Revista Uruguaya de Ciencia Politica, vol. 27, nro. 1, junio 2018, pp. 109-129. Recupe-

rado de http://www.scielo.edu.uy/pdf/rucp/v27n1/1688-499X-rucp-27-01-109.pdf

5 Ramirez, Silvina (2005). “Diversidad cultural y pluralismo juridico: administracion de jus-
ticia indigena”, Jura Gentium. Rivista di filosofia del diritto internazionale e della politica
globalle. Recuperado de https://www.juragentium.org/topics/latina/es/ramirez.htm
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pueblos originarios, la mitad del jurado debe ser integrado por miembros
de esa comunidad.

Se trata de una decision politica y procesal que toma en consideracion
las dificultades culturales que en ocasiones experimentan las comunidades
originarias respecto de los patrones culturales hegemaonicos®. Dificultades,
claro esta, con repercusiones puntuales en el uso del idioma, la participa-
cion en el sistema politico y administrativo, asi como también en torno a su
propia concepcion acerca de la tierra que habitan y sus recursos.

La implementacion del jurado con integracion indigena exige, sin em-
bargo, un proceso de consulta previa, libre e informada con los involucra-
dos, establecido en el Convenio 169 de la OIT. Tal cosa, con la finalidad de
obtener su consentimiento, conforme lo prevé el art. 19 de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas.

En la Provincia de Neuquén, aun sin esa clausula procesal, se llevo a
cabo en noviembre de 2015 el primer juicio por jurados a través de un
tribunal con integracion intercultural. Ello ocurrié en ocasién en que una
muijer, parte de la comunidad Relmu Nanku, fue juzgada por el delito de
homicidio en grado de tentativa. Entonces, a pedido de la defensa de la
acusada, se dispuso que la mitad de los integrantes del jurado pertenecie-
ran a la comunidad Mapuche de la provincia’.

Se trata de soluciones procesales cuya aplicacion podran en lo su-
cesivo ser consideradas en la Provincia de Rio Negro, con el objeto de
asegurar la existencia de un jurado integrado por personas que conozcan
las matrices culturales y los particularismos inherentes a las comunidades
originarias que se vieran envueltas en un conflicto penal. Tales iniciativas,
que contemplen la diversidad cultural existente en la provincia, estarian
habilitadas por la letra del art. 193, inciso 6° del Cddigo Procesal Penal de
la Provincia de Rio Negro, la cual dispone la integracion plural del jurado.

6 Entidad de Magistrados y Funcionarios de la Justicia de Paz y de Faltas de la provincia
del Chaco (2021). “La jueza Valle disert6 sobre el jurado indigena en Chaco”, publicado
en web institucional, 14 de mayo de 2021. Recuperado de https://entidadmagistrados-
chaco.com.ar/index.php?page=noticia&id=357

7 Pérez Santiago. “Justicia con perspectiva cultural”, Diario Judicial, martes 17 de noviem-
bre de 2015. Recuperado de https://www.diariojudicial.com/nota/73886
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2. HACIA UN BIENVENIDO PLURALISMO JURIDICO

En las Ultimas décadas emergié un horizonte pluralista en los sistemas
juridicos de la region latinoamericana, que ha venido propiciando un nuevo
modo de abordar la multiculturalidad reinante en nuestras sociedades.

Dicho viraje fue contemporaneo a la consolidacion de los movimien-
tos de reivindicacion de derechos de los pueblos indigenas vy las refor-
mas constitucionales operadas en mas de una quincena de paises en
Latinoamérica.

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas data del afio 1989.
Entre sus fundamentos reconoce “las aspiraciones de esos pueblos a asu-
mir el control de sus propias instituciones y formas de vida (...) y a mante-
ner y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de
los Estados en que viven”®.

Quedd entonces expuesto, por un lado, que la contribucion de los pue-
blos indigenas habia sido histéricamente excluida de los procesos cons-
tituyentes. Y por el otro, que los pueblos indigenas resultan ser titulares
de derechos que poseen naturaleza constitucional y, como tales, exigibles
ante todos los tribunales y sedes administrativas del Estado.

Un paso hacia el pluralismo juridico en nuestra region lo dio en agosto
de 2014 el Ministerio Publico Fiscal de Neuquén, al expresar su voluntad
de reconocer las costumbres ancestrales de las comunidades indigenas
para resolver los casos penales. Producto de esa voluntad resultd ser la
firma de la “Declaracion de Pulmari”, un documento que establece el com-
promiso de “reconocer y respetar la identidad cultural de los pueblos indi-
genas neuquinos en la forma de resolver sus conflictos, dentro del marco
de los Derechos Humanos y del ordenamiento juridico vigente™®.

8 OIT (2014). Convenio Num. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, Lima: OIT/Oficina Regional para América Latina y el Caribe, 2014 [1989]. Re-
cuperado de https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/docu-
ments/publication/wecms_345065.pdf

9  Ministerio Publico Fiscal, Provincia del Neuquén (2014). “Histérico: acuerdan el reconoci-
miento de la justicia indigena”, publicado en la web institucional, 29 de agosto de 2014,
recuperado de https://www.mpfneuguen.gob.ar/mpf/index.php/es/10-neuquen/10-neu-
quen/85-neuquen. El caso penal, ademas, no debera afectar gravemente el interés
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Diversidad cultural y practica procesal Martin Lozada

Dicha Declaracion pone en valor las tradiciones y costumbres de los
pueblos indigenas y promueve los métodos de resolucion de conflictos
basados en el didlogo y en el respeto mutuo. Llama, asimismo, a coordi-
nar acciones en conjunto —Ministerio Publico Fiscal y comunidades— para
articular el abordaje de los conflictos.

La puesta en préactica de esta iniciativa debera tener en cuenta una se-
rie de requisitos puntuales, entre los que se incluyen: que el conflicto invo-
lucre solo a miembros de comunidades indigenas reconocidas como tales
por el Estado; que haya ocurrido Unicamente en el territorio reconocido de
las comunidades y sea resuelto por una autoridad legitimada por aquellas.

De acuerdo a ello, cada vez que exista un hecho que pueda interesar
al derecho penal dentro de una comunidad mapuche (robos, hurtos, ame-
nazas o lesiones leves, por ejemplo), las y los fiscales podran prescindir
de impulsar la accion penal si quienes se vieran involucrados arriban a una
soluciéon consensuada entre ellos.

La buena noticia es que en el pasado mes de diciembre los consejos
zonales de la Confederaciéon Mapuche de Neuquén mantuvieron un en-
cuentro con el Ministerio Publico Fiscal, ocasion en la que definieron un
cronograma de reuniones que daran contenido a la implementacion del
Nor Feleal (Sistema de Justicia Mapuche)'©. Se trata de un bienvenido
transito hacia el pluralismo juridico en la region. La provincia de Rio Negro,
a través de sus diversas autoridades, deberia tomar en cuenta ese enco-
miable rumbo.

publico y la sancién resultante debera respetar los estandares vigentes en materia de
derechos humanos.

10 “Comunidades vy fiscalia de Neuquén buscan avanzar en un sistema juridico Mapuche”,
Diario de Rio Negro, 24 de diciembre de 2021. Recuperado de https://www.rionegro.
com.ar/comunidades-y-fiscalia-de-neuguen-buscan-avanzar-en-un-sistema-juridi-
co-mapuche-2092657/
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Blogue de constitucionalidad
y fuentes supranacionales

Su influencia en el derecho interno

GUILLERMO MERLO*

1. PALABRAS PREVIAS

El articulo que aqui se presenta ha sido producido especialmente con fines
académicos, a requerimiento del profesor a cargo de la catedra de Dere-
cho Procesal Penal, Dr. Ricardo Mendana, de la carrera de Abogacia que
se dicta de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional del Comahue, a los fines de su utilizacién en dicha asignatura.

Es en el afan de enriquecer este trabajo colectivo, toda vez que el Blo-
que de Constitucionalidad, por su vinculacion a la reforma procesal penal
que se viene consolidando en estos primeros cinco anos, se encuentra
mas vigente que nunca por los efectos que el mismo irradia al proceso
penal en su integridad.

Para que se aprecie la incidencia del Bloque de Constitucionalidad en
su operatividad mas concreta, ya en sus articulos marco referidos a los
principios generales del proceso, el Codigo Procesal Penal toma e incluye
la normativa constitucional como linea directriz, por ejemplo en el art. 1y
en el art. 6.

= Juez de Juicio, con funciones en la 4ta Circunscripcion Judicial de Rio Negro.
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Como vera el lector, tamafa es la implicancia del Bloque que se pre-
senta para el sistema argentino de control de constitucionalidad que es
jurisdiccionalmente difuso, porque todos los jueces de cualquier fuero y
jurisdiccion pueden llevarlo a cabo, y en palabras de Jorge Amaya, son
ellos los garantes ultimos de la Constituciéon como norma suprema del
ordenamiento juridico y politico, defendiéndola tanto de las violaciones
que puedan cometer los poderes politicos electivos, como asegurando a
éstos que puedan desempenar las facultades que la propia Constitucion
les confiere’.

2. INTRODUCCION

Cuando se aborda un tema, siempre es saludable comenzar por fijar una
definicion, y a partir de esta sera el lector quien adapte mejor su método
para aprehender el tema de modo integral. Asi, la literatura juridica podra
proponer diferentes métodos, pero sera cada uno quien esté en mejores
condiciones de hacerlo para si mismo. En esta ficha se propone un méto-
do que la atravesara integramente en el afan de explicar de modo sencillo,
claro y concreto el tema, el cual, claro esta, podra —y debera— ser pro-
fundizado. De este modo, el lector vera que la linea argumentativa estara
guiada por tres preguntas fundamentales: a) ;Qué es el bloque de consti-
tucionalidad?; b) Como se compone el bloque de constitucionalidad?; y
c) ¢ Para qué sirve el bloque de constitucionalidad?

El tema tiene gran importancia porque el Bloque de Constitucionalidad
es el horizonte permanente en toda materia juridica, y muy particularmente
para el sistema penal. Aca haremos foco solo en lo estrictamente procesal
penal, y para ello, exhibiremos en un apartado especifico los temas mas
relevantes, a la luz de la jurisprudencia internacional especifica.

De manera preliminar, debemos dejar en claro que una de las conse-
cuencias obligadas de la incorporacion de los tratados aludidos al texto
de nuestra Constitucion es la necesidad de la adecuacion permanente
de las leyes y otras normas juridicas a lo alli establecido, lo que ha sido
reconocido ya por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (V. CSJN,

1 Amaya, Jorge (2017). Control de Constitucionalidad, 2° edicion, 1° reimpresion, Buenos
Aires: Astrea, pag. 519.
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Ekmekdijian c/Sofovich, en LL, t. 199-C, p. 547), la Comision IDH (Informe
n° 5/96, caso 10.970, 1995) y la Corte IDH (Opinion Consultiva OC-13/93
del 16/VI1/93).

3. MARCO TEORICO CONCEPTUAL.
UN PRIMER CONTACTO CON LO MEDULAR

3.1. Como un primer acercamiento al tema, es conveniente comenzar
definiéndolo sucintamente, por lo que podemos decir que el Bloque de
Constitucionalidad es el conjunto de normas y principios que, siendo o
no parte del contenido de la Constituciéon de modo formal, conforman los
parametros indispensables para realizar el control de constitucionalidad de
las leyes inferiores, sean nacionales, provinciales 0 municipales, por cuan-
to han sido integradas a la Constitucion, por diversas vias y por mandato
de la propia Constitucion.

Nuestra Constitucion tiene ya casi treinta ahos desde su Ultima reforma
(1994), y en tal oportunidad se incluyé un catédlogo de normas suprana-
cionales de modo expreso en el art. 75 inc. 22. Pero como las sociedades
son atravesadas por procesos dinamicos, mas en esta época de globa-
lizacion, se han aprobado nuevos instrumentos internacionales, que por
su tenor y por las obligaciones asumidas por el Estado Argentino, se los
considera parte de este Bloque mas alla de que no estén todos y cada uno
incluidos expresamente en la Carta Fundamental?.

Las primeras y principales fuentes legislativas que impregnaran todo
el sistema procesal, como mecanismo de preparacion del juicio, son la
Constitucion Nacional, donde se encuentran las bases de todo el siste-
ma de garantias que gira alrededor del juicio previo y las herramientas
de politica criminal, y el Bloque de Constitucionalidad, conformado por
los pactos contenidos en el art. 75 inc. 22 CN y los que a posteriori se
realicen, pactos que fortalecen e integran el sistema de garantias (Con-
vencion Americana de Derechos de Hombre, Pacto de San José de Costa
Rica, entre otros), pactos que generan obligaciones de persecucion penal

2 Piénsese que cada vez que se quisiera incorporar un Tratado, se deberia realizar el pro-
cedimiento de reforma constitucional.
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(Convencioén contra la Tortura o el Genocidio, etc.) y los que en el futuro
sancione bajo esta clausula el Congreso Nacional®,

Este criterio rector surge de la propia letra de la Constitucion, al decir
sin margen de error en el art. 31 que “Esta Constitucion, las leyes de la
Nacioén que en su consecuencia se dicten por el Congreso vy los tratados
con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las auto-
ridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella (...)". Esa
jerarquia normativa es infranqueable. No hay norma en el sistema procesal
penal que la pueda modificar, pero si, al integrar pactos internacionales, en
el sistema normativo general pueden generarse problemas comunes entre
normas de una misma jerarquia, colisionando entre si, y que se resolveran
utilizando principios constitucionales o supra constitucionales, siendo los
principales el pro homine, favor rei y de ultima ratio, 10s cuales se imponen
a cualquier otro, incluso a aquellos de gran valor como el interés superior
del nifo, como lo ha dicho la CSJN en el caso “Wilner” de 1995%.

3.2. La denominacion “Bloque de Constitucionalidad” tuvo su origen en la
jurisprudencia del Consejo Constitucional francés, y fue adoptada poste-
riormente por el Tribunal Constitucional espanol en 1982, y también por
diversos tribunales constitucionales latinoamericanos durante la década
de los noventa. Cada tribunal ha entendido por “Bloque” el conjunto de
normas que tienen jerarquia constitucional en el ordenamiento juridico; la
diferencia entre ellos radica en el tipo de normas que incorporan dentro
del Bloque.

En Argentina, hacen parte del Bloque una lista definida de Declaracio-
nes y Tratados de derechos humanos, si cumplen con las siguientes tres
condiciones:

— Que estén vigentes, esto es, se otorga rango constitucional a los
tratados que la Constitucion establece o los que el Congreso por

3 Binder, Alberto (2013). Derecho Procesal Penal, Tomo 1, Buenos Aires: Ad-Hoc, pp.
184-185.

4 |bidem, pag. 199, nota nro. 61: En el caso la Corte sostuvo que la consideraciéon primor-
dial del interés superior del nifio orienta y condiciona toda decisiéon de los tribunales de
todas las instancias llamados al juzgamiento de los casos, incluyendo a la Corte Supre-
ma. Sin embargo, este precedente no es aplicable a los temas en los que ese interés
colisiona con garantias en favor del imputado por la primacia del favor rei.

28 |



La reforma procesal penal en Rio Negro

reforma adicione, siempre y cuando hayan entrado en vigor segun
las normas del derecho internacional (v. gr. que hayan reunido el nu-
mero de ratificaciones necesario), y se apliquen “en las condiciones
de su vigencia” a nivel interno (v. gr. segun las reservas y declaracio-
nes interpretativas introducidas por Argentina al ratificar o adherirse
a un tratado) y a nivel internacional (respetando la interpretacion que
efectlen los tribunales y organismos internacionales competentes
para verificar el cumplimiento de un tratado).

Que no deroguen articulo alguno de la primera parte de la Consti-
tucion, lo que significa que no pueden invocarse las Declaraciones
o Tratados que hacen parte del Bloque para eliminar o reducir el
alcance y proteccion de un derecho que reconoce la Constitucion
—contenidos pétreos-.

Que se interpreten como complementarios de los derechos y ga-
rantias reconocidos en la Constitucion, es decir, las Declaraciones y
Tratados que hacen parte del Blogue deben interpretarse de mane-
ra extensiva frente a los derechos reconocidos en el texto constitu-
cional, de forma que amplien el marco de proteccion. Esto permite
que derechos que no se encuentran explicitamente reconocidos en
el texto constitucional por la via del Bloque sean tutelables de ma-
nera directa en Argentina.

4. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD.
SU ARQUITECTURA'Y VIGENCIA EN LA ARGENTINA

4.1. En cuanto a su disefo o arquitectura, es interesante el analisis rea-
lizado por Manuel Eduardo Géngora Mera®, quien tras analizar los avan-
ces normativos y jurisprudenciales tanto nacionales como internacionales,
sostiene que la posicion jerarquica de las normas fue zanjada con la refor-
ma de la Constitucion en 1994,

Gongora Mera Manuel (2007). “El Bloque de Constitucionalidad en Argentina y su re-
levancia en la lucha contra la impunidad”, Articulos, Centro de Derechos Humanos de
Nuremberg, 2007.
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El inciso 22 del articulo 75 CN establece de manera tajante: “Los trata-
dos y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”, ratificando de esta
forma la postura defendida desde 1992 por la Corte Suprema. El articulo
31 debia entonces interpretarse no como ordenador jerarquico entre tra-
tados y leyes, sino como regulador de la supremacia del derecho nacional
sobre el derecho provincial en el ambito interno.

Asi, el art. 75 inc. 22 CN reconoce rango constitucional a Tratados
internacionales sobre derechos humanos®, y ello por cuanto, a partir de
la Reforma de 1994, no solo reconoce la superioridad jerarquica de los
Tratados frente a las leyes, sino que ademas equipara a ciertos Tratados
internacionales de derechos humanos con la Constitucién, conformando
con ello lo que en la doctrina y jurisprudencia se ha denominado un “Blo-
que de Constitucionalidad’.

6 Art. 75inc 22 CN: La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién
sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convenciéon Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio: en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa apro-
bacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los
demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

7 Jurisprudencialmente, y a partir de los conocidos fallos de la CSJN “Verbitsky”, del
03.05.05; “Llerena”, del 17.05.05; “Dieser”, del 08.08.06; se ha utilizado frecuentemente
la acepcion “Bloque de Constitucionalidad” para establecer la competencia de la Corte
Suprema en un asunto concreto. Por gj. , en “Verbitsky”, la Corte afirma que “existe
cuestion federal suficiente si se cuestiona la inteligencia y el alcance otorgado al art. 43
de la Constitucion Nacional, como asi también la violacion al art. 18 in fine del mismo
cuerpo, y a diversas normas contenidas en los tratados, convenciones y documentos
internacionales que forman parte del bloque constitucional”. Cabe destacar que a pesar
de que la Reforma Constitucional se remonta a 1994, sélo a partir de 2000 se comienza
a usar jurisprudencialmente la acepcion “Bloque de Constitucionalidad” para referirse al
fenémeno bajo estudio.

30 |



La reforma procesal penal en Rio Negro

La jerarquia normativa en Argentina es la siguiente: a) Constitucion y
Tratados Internacionales de Derechos Humanos con rango constitucional
(articulo 75, inciso 22, parrafos 2 y 3 de la Constitucion, b) Otros Tratados
Internacionales ratificados por Argentina, v. gr. Concordatos, tratados de
integracion, etc. (articulo 75, inciso 22, parrafo 1 de la Constitucion); c)
Leyes Nacionales y provinciales segun la materia de que se trate (articulos
5, 28, 31, 123 y 129 de la Constitucion 28 de la Constitucion); d) regla-
mentos del Poder Ejecutivo nacional y/o provincial, segun la materia de
que se trate.

Vale indicar que el proceso de jerarquizacidon normativa encontrd su
“punto de superacion” con la reforma constitucional de 1994, por lo cual
lo que corresponde ahora es analizar el contenido del inciso 22 del articu-
lo 75, para profundizar acerca de las caracteristicas del modelo y de los
efectos juridicos del reconocimiento del rango constitucional a los Trata-
dos internacionales de derechos humanos.

4.2. Para esta tarea nos concentraremos en el caracter vinculante que
tiene la jurisprudencia interamericana a la hora de mantener una coherente
linea de resolucién de conflictos desde lo constitucional y también conven-
cional, por ello es importante profundizar acerca de su recepcion por parte
de la Corte Suprema de Argentina.

Segun el maximo Tribunal argentino, la expresion “en las condiciones
de su vigencia” (N. del A.: el destacado es nuestro) del articulo 75 inciso
22 significa que los instrumentos de derechos humanos incorporados al
Blogue deben ser aplicados segun la jurisprudencia de los tribunales in-
ternacionales y demas 6rganos competentes para su interpretacion. Esto
significa que la Corte debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana, como 6rgano que fija las pautas interpretativas de la Conven-
cion Americana y demas instrumentos de derechos humanos del sistema
interamericano. Asi lo establecio la Corte desde el Fallo “Giroldi”®.

8 “Giroldi, Horacio D. Y otros s/ recurso de casacion”, sentencia del 7 de abril de 1995:
La ya recordada “jerarquia constitucional” de la Convencién Americana sobre derechos
Humanos (considerando 5°) ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente,
“en las condiciones de su vigencia” (articulo 75, inc. 22, 2° parrafo), esto es, tal como
la Convencién citada efectivamente rige en el ambito internacional y considerando parti-
cularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales com-
petentes para su interpretacion y aplicacion. De ahi que la aludida jurisprudencia deba
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Diferente ha sido la interpretacion en cuanto al poder vinculante de los
informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, estable-
ciendo a partir del fallo “Bramajo”, que las opiniones de la Comisidn debian
servir de guia para la interpretacion de los instrumentos interamericanos®.

Sin embargo, en fallos posteriores, la Corte Suprema ha relativizado su
postura. Por ejemplo, en los fallos “Acosta”'® y “Felicetti’!!, se ha sosteni-
do que si bien la jurisprudencia de los tribunales internacionales compe-
tentes para la interpretacion y aplicacion de los instrumentos que hacen
parte del Bloque debe servir de guia para la interpretacion de los precep-
tos convencionales, en relacion a las recomendaciones de la Comision
Interamericana, conforme el principio de buena fe, no supone un deber de
los jueces dar cumplimiento a su contenido, pues no se trata de decisio-
nes vinculantes para el poder judicial. Por lo tanto, las recomendaciones
de la Comisiéon Interamericana no pueden constituir motivo de revision
de las resoluciones judiciales, porque esto afectaria la estabilidad de las
decisiones jurisdiccionales.

servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que
el Estado Argentino reconocio la competencia de la Corte Interamericana para conocer
en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana
(confr. arts. 75 de la Constitucion Nacional, 62 y 64 Convencioén Americana y articulo 2°
ley 23.054).

9 “Bramajo, H.J. s/rec. de hecho”, sentencia del 12 de septiembre de 1996, considerando
8: La “jerarquia constitucional” de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
ha sido establecido (sic) por voluntad expresa del constituyente, “en las condiciones de
su vigencia” (art. 75, inc. 22, parr. 2°) esto es, tal como la convencion citada efectivamen-
te rige en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
aplicacion. De ahi que la opinion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida
en que el Estado argentino reconocié la competencia de aquélla para conocer en todo
los caso relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana, art. 2° de
la ley 23.054.

10 “Acosta”, sentencia de 22.12.1998, Fallos 321:3555.
11 “Felicetti”, sentencia de 21.12.2000, Fallos 323:4130.
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4.3. De esta manera vemos coémo se compone el Bloque de Constitu-
cionalidad, y conforme lo ensefa Saglés'? lo podemos esquematizar del
siguiente modo, a la luz de la Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia Argentina:

4.3.1. Para y dentro de un caso concreto, el Estado nacional esta obliga-
do, si se trata de una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a cumplirla lealmente, atento a lo previsto por los arts. 67 y
68 del Pacto de San José de Costa Rica. Corresponde a los tribunales
domésticos realizar siempre, y hasta agotar todas las instancias, una in-
terpretacion armonizante o adaptadora entre las reglas del Pacto de San
José de Costa Rica y la Constitucion Nacional.

También para un caso concreto, el Estado nacional (y sus tribunales)
tienen que realizar los mejores esfuerzos para cumplir con las recomenda-
ciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y atender
a las mismas. No tienen vigor de cosa juzgada, e incluso pueden no ser
compartidas por la Corte Interamericana.

4.3.2. Para casos distintos a aquel donde la Corte Interamericana o la
Comision Interamericana vertieron su opinidon consultiva, sentencia o reco-
mendacion, su criterio es relevante y no puede ser ignorado por los jueces
nacionales, de modo que en principio debe seguirse por éstos.

4.3.3. Tal relevancia es notoriamente superior respecto de la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana, en razén a que dicta sentencias definitivas.

4.3.4. Los tribunales locales estarian habilitados a apartarse de la juris-
prudencia interamericana, pero solo “ante raras, muy especiales, graves
y extraordinarias circunstancias que justificasen la excepcionalidad de tal
no seguimiento”.

4.4. Es importante para finalizar este segundo acapite dejar en claro que
significa la acepcion “en las condiciones de su vigencia”, tema que perma-
nentemente genera debates en doctrina y en la aplicacion de la normativa

12 SagUés, Néstor Pedro, “Las relaciones entre los tribunales internacionales y los tribunales
nacionales en materia de derechos humanos. Experiencias en Latinoamérica”, en lus et
Praxis, afio/vol. 9, numero 001. Universidad de Talca, Chile, pp. 215-216.
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a los casos concretos. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion'® ha
sostenido que “la ‘jerarquia constitucional’ de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad expresa del
constituyente ‘en las condiciones de su vigencia’ (art. 75, inc. 22, parr.
2, CN), esto es, tal como efectivamente rige en el ambito supranacional
y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por
los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplica-
cién”, por lo que “la jurisprudencia de la Corte Interamericana debe servir
de guia para la interpretacion de los preceptos de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos”'4, lo mismo que la opinién de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH) como se establecid
en “Bramajo”.

5. OPERATIVIDAD DEL BLOQUE

5.1. La lamentable historia mundial no muy lejana, y en particular la argen-
tina con la dltima dictadura militar, han llevado a profundizar los vinculos
entre el orden constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos gracias a la conformacion del Bloque de Constitucionalidad,
venciendo progresivamente las posturas politicas y jurisprudenciales que
permitieron establecer un régimen de impunidad. Por ello, es importante
conocer los efectos juridicos directos que producen las normas que com-
ponen el Bloque, y resulta asi fundamental la labor de las instituciones y
normas del sistema interamericano y del papel que cumplen los jueces

13 Incluso algunos han ido mas alla al entender que, como los tratados deben ser interpre-
tados en las condiciones de su vigencia (art. 75, inc. 22, CN) y esta tarea le corresponde
a los organismos creados por ellos, entonces sus opiniones forman parte de la regla de
reconocimiento constitucional junto a la Ley Fundamental y la normativa internacional
(cf., al respecto, Martinez, Santiago (2004), La victima y el juicio abreviado, Buenos Aires:
Di Placido, pp. 25 y siguientes).

14 Si bien esto lo ha dicho la Corte en “Giroldi”, como indiqué en la nota nro. 5, lo cierto es
que, ya antes de la reforma constitucional de 1994, en el fallo Ekmekdijian c/Sofovich, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo que ‘la interpretacion del Pacto debe
guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos —uno de
cuyos objetivos es la interpretacion del Pacto de San José de Costa Rica’.
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constitucionales —sobre todo en Argentina, donde el control constitucional
es de tipo difuso-.

En este sentido, el principal efecto juridico es el de la aplicabilidad di-
recta de los instrumentos internacionales por los 6rganos de poder esta-
tal, y para el caso de que su operatibilidad no sea directa, el Estado debe
cumplir con su obligacion internacional relativa a la adopcion de medidas
legislativas tendiente a ello.

Como contracara de lo anterior, surge la inconstitucionalidad de las
actuaciones estatales contrarias a los derechos reconocidos en el Bloque,
y que, como se dijo mas arriba, por el control difuso argentino, cualquier
juez, de cualquier instancia, puede declarar la inconstitucionalidad de todo
acto del poder publico que desconozca, viole 0 amenace gravemente los
derechos garantizados en los instrumentos que hacen parte del Bloque,
por ser tales normas superiores a las demas, siendo —por imperio de la
Constitucion- la Corte Suprema la encargada de salvaguardar la vigencia
de la Constitucion y de los instrumentos sobre derechos humanos que
hacen parte del Blogue, asi como conducirse con la buena fe que rige la
actuacion del Estado en el orden internacional, para que se cumpla cabal-
mente con los compromisos asumidos en materia de derechos humanos.

5.2. Se constituye asi el Bloque Constitucional en reglas de interpretacion
y en instrumentos para limitar la validez de las normas subordinadas que
sean aplicables a un caso concreto, razén por la cual resultan fuentes de
derecho no solo para las autoridades publicas sino para todos los sujetos
de derecho. Corresponde al Estado velar porque las normas internas sean
acordes con el Bloque, inclusive en un Estado Federal como Argentina, y
las normas provinciales que se arroguen competencias que correspon-
den al nivel nacional —segun los Tratados y Declaraciones de Derechos
Humanos que hacen parte del Bloque— son inconstitucionales, y pueden
eventualmente comprometer la responsabilidad del Estado.

5.3. Para que se aprecie la incidencia del Blogue de Constitucionalidad en
su operatividad mas concreta, como son los procesos de preparacion de
los juicios, el Cédigo Procesal Penal de Rio Negro, en sus articulos marco
referidos a los principios generales del proceso, toma e incluye la norma-
tiva constitucional como linea directriz, por ejemplo en el art. 1y en el art.
6, los cuales establecen:
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Articulo 1°.- Juicio Previo. Ninguna persona podra ser penada sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso. Regiran de manera directa todas
las garantias y derechos consagrados en la Constitucion Nacional, Tratados
Internacionales y la Constitucion de la Provincia.”

Articulo 6°.- Rol de los Jueces. Los jueces cumpliran los actos propiamente
jurisdiccionales velando por el resguardo de los derechos y garantias (...)."°

Esta normativa también ha encontrado su anclaje jurisprudencial, cum-
pliendo asi el concepto de “en las condiciones de su vigencia” como guia
a respetar indefectiblemente. Concretamente en Rio Negro, mediante re-
soluciones dictadas por el Tribunal de Impugnacion, el cual es un Tribunal
creado con la entrada en vigencia del Codigo actual, y que es un Tribunal
Unico para toda la provincia llamado a revisar —de fondo— todas las senten-
cias dictadas por tribunales de juicio.

A titulo ejemplificativo, dicho Tribunal local —que hace las veces de
casacion-, ha respetado a lo largo de su corta historia (1 de agosto de
2017 a la actualidad) las lineas fijadas por el Bloque de Constituciona-
lidad y la jurisprudencia de la Corte IDH, por ejemplo en los casos nro.
MPF-VR-00516-2017 [SD-213, de fecha 3-12-18], MPF-RO-01768-2017
[SD-34, de fecha 13-3-19]'¢, y OJU-CI-00337-2017 [SD-18, de fecha 20-
3-18], casos en los cuales ha fijado que “La normativa sobre los plazos,
se ajusta a las mandas constitucionales y convencionales, que el codigo
local regula son los plazos del cumplimiento de las secuencias en el pro-
ceso (...)", “el Codigo Procesal Penal de la provincia, regula las garantias
y acciones constitucionales y convencionales, con un tratamiento politico/
juridico”, y “el bloque de constitucionalidad que gobierna a todo nuestro

15 Codigo Procesal Penal de la provincia de Rio Negro, sancionado por Ley Provincial N°
5020. N. del A.: El destacado pertenece al original. Recuperado de https://servicios.
jusrionegro.gov.ar/inicio/web/normativa/documentacion/CPP%202017-TA-may0 %20
2017.pdf

16 Con la entrada en vigencia del actual CPP, el 1 de agosto de 2017 mediante Ley Provin-
cial 5020, el Poder Judicial de Rio Negro, ha creado un mecanismo para acceder a toda
la jurisprudencia dictada en todas las instancias en materia penal. A ella se puede acce-
der desde la pagina www.jusrionegro.gov.ar y dirigirse al buscador “fallos jurisdicciona-
les”. En tal lugar se encontrara una serie de campos para filtrar la busqueda y acceder a
los fallos completos de Foros de Jueces, Tribunal de Impugnacion y Superior Tribunal de
Justicia.
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derecho, mas alla de la division, sistematizacion, ramas, especialidades,
fueros o denominaciones que existan en nuestro amplio mundo juridico
(...). Le incumbe al juez la debida aplicacion del derecho, y ese seleccion
se mueve a tenor del adagio iura novit curia (...)".

Vemos de este modo, y en los tres casos ejemplificativos', que el
Blogue de Constitucionalidad se convierte en el faro que ilumina todo el
proceso penal y que siempre se encuentra presente como guia para la
resolucion de los conflictos judiciales.

Esto ocurre por las propias caracteristicas de los Tratados internacio-
nales que forman parte de la ley suprema argentinag, y a la cual toda la
legislacion inferior debe cenirse, y de conformidad con la jurisprudencia de
la Corte, las caracteristicas que distinguen a los tratados sobre derechos
humanos, entre los cuales se incluye la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, son: a) se inspiran en valores comunes superiores (cen-
trados en la proteccion del ser humano); b) estan dotados de mecanismos
especificos de supervision; ¢) se aplican de conformidad con la nocién de
garantia colectiva; d) consagran obligaciones de caracter esencialmente
objetivo; e) tienen una naturaleza especial, que los diferencia de los demas
tratados, los que regulan intereses reciprocos entre los Estados Partes; y
f) su objeto vy fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos, independientemente de la nacionalidad de éstos, tanto
frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes.

La incorporacion de la normativa supranacional a la Constitucion Na-
cional (art. 75, inc. 22, CN), influye fuertemente sobre las obligaciones del
Estado y los limites a su poder penal preexistentes, a la vez que precisa
mejor los alcances de los derechos y sus salvaguardas que reconoce a la
victima del delito y al sujeto penalmente perseguido’®. Dicho en términos

17 Se cita a modo de ejemplo tres precedentes, porque es importante que el abogado liti-
gante u operador judicial, conozca los precedentes que le seran Utiles, y que una buena
préactica sera el estudio de la jurisprudencia del foro local en que se desarrolle.

18 “En esa linea de pensamiento, cabe agregar que todo aquel a quien la ley reconoce
personeria para actuar en juicio en defensa de sus derechos, estda amparado por la
garantia del debido proceso legal consagrada en el art. 18 de la Constitucion Nacional,
sea que actle como acusador o acusado, como demandante o demandado; y en todo
caso media interés institucional en reparar el agravio si éste existe y tiene fundamento
en nuestra Ley Fundamental” (CSJN, Carro Evangelista, 9/3/2004, voto en disidencia del
juez Vazquez).
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mas vulgares, muchas “cosas” no podran ser mas como eran, y tiene
como fundamento “los atributos de la persona humana”, que emanan de
su “dignidad inherente”. Estos derechos son reconocidos por el sistema
constitucional, que establece instituciones politicas y juridicas que tienen
“como fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre”
(Preambulo de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre —-DADDH-), y también procedimientos y prohibiciones para prote-
ger, asegurar o hacer valer su plena vigencia, para resguardarlos frente a
su posible desconocimiento o violacion'®.

6. JURISPRUDENCIA DE INTERES SOBRE EL TEMA

Como se adelant6 al citar al precedente “Giroldi”, los instrumentos interna-
cionales deben ser aplicados “en las condiciones de su vigencia”, es decir,
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, junto
con la Corte Suprema, son la guia a seguir para la resolucién de todos
los conflictos judiciales —como mostramos en los precedentes rionegrinos
antes indicados—, y en este apartado observaremos cémo ha sido su apli-
cacioén en algunos de los temas de mayor relevancia para el devenir diario
en materia procesal penal.
Destacamos a continuacion algunos temas:

6.1. Debido Proceso

Cuando hablamos de debido proceso, contenido en el articulo 8 de la
Convencion Americana, debe entenderse como aplicable, en lo esencial,
a todas las garantias judiciales referidas en la Convencion, constituyendo
las condiciones necesarias para que los instrumentos procesales puedan
considerarse como garantias judiciales. En este sentido la Corte IDH ha
dicho en el caso “Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador” del 4/7/07 que

(...) el Estado tiene la obligacién de asegurar que las garantias judiciales indis-
pensables para la proteccion de los derechos y libertades consagrados en la

19 Cafferata Nores, José I. (2011), Proceso penal y derechos humanos, 2° edicion, Buenos
Aires: Ed. Del Puerto, pag. 13.
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Convencion se mantengan vigentes en toda circunstancia, inclusive durante
los estados de excepcion. Este Tribunal ha entendido anteriormente que se
consideran como garantias indispensables aquellos procedimientos judiciales
que ordinariamente son idéneos para garantizar la plenitud del gjercicio de los
derechos vy libertades, las cuales seran distintas segun los derechos afecta-
dos... Esas garantias judiciales indispensables deben subsistir para verificar la
necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de las medidas especificas adop-
tadas en gjercicio de estas facultades excepcionales.

En el caso “Cantos Vs. Argentina” del 28-11-02 en el que se exigia el pago
de la tasa de justicia para acceder al procedimiento, la Corte IDH dijo que
el articulo 8.1 de la Convencién

(...) consagra el derecho de acceso a la justicia. De ella se desprende que los
Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan a los jueces
o tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o protegidos.
Cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o dificulte
de cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no
esté justificada por las razonables necesidades de la propia administracion de
justicia, debe entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de la Convencion.

Vemos de este modo que el debido proceso tiende puramente a asegu-
rar al justiciable el acceso a la justicia, con el procedimiento adecuado
para lograr una decision definitiva sobre el litigio, sin que se provoquen
gravamenes irreparables que afecten seriamente derechos o libertades
fundamentales y/o0 que causen indefension y o/que resulten violatorios de
debido proceso (confr. Corte IDH Informes “Abella” y “Maqueda”).

Estos criterios sentados por La Corte han sido sostenidos en el tiem-
po mediante su jurisprudencial, inclusive, el organismo advirtié en el caso
“Cruz Sanchez y otros Vs. Per” del 17 de abril de 2015 que

El debido proceso se encuentra, a su vez, intimamente ligado con la nocion
de justicia, que se refleja en: i) un acceso a la justicia no sélo formal, sino que
reconozca y resuelva los factores de desigualdad real de los justiciables, ii) el
desarrollo de un juicio justo, v iii) la resolucion de las controversias de forma tal
que la decisién adoptada se acergue al mayor nivel de correccién del derecho,
es decir que se asegure, en la mayor medida posible, su solucion justa.
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En definitiva, todos los 6érganos que ejerzan funciones de naturaleza mate-
rialmente jurisdiccional tienen el deber de adoptar decisiones justas basa-
das en el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en
el articulo 8 de la Convencion Americana (confr. “Favela Nova Brasilia Vs.
Brasil” del 16 de febrero de 2017).

6.2. Prision preventiva

Sobre el tema se ha expedido la Corte IDH en el caso “Bayarri Vs. Argen-
tina”, de fecha 30-10-08, en el que dijo que

(...) al ser la prisién preventiva una medida cautelar y no punitiva, existe una
“obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites
estrictamente necesarios para asegurar que aquél no impedira el desarrollo del
procedimiento ni eludira la accion de la justicia”. Proceder de otro modo equi-
valdria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios generales del derecho
ampliamente reconocido, entre ellos, el principio de presuncion de inocencia.

Este caso fue elocuente puesto que a todas luces la detencion cautelar
resultaba desproporcionada, Carlos Bayarri habia estado sujeto a proceso
detenido aproximadamente trece afnos, violentandose asi el art. 8.2 de la
Convencion Americana, por lo cual dejaba de ser una medida cautelar
para convertirse indudablemente en una medida punitiva que desnaturali-
zaba la naturaleza juridica de la prision preventiva.

Como correlato de “Bayarri”, la CSJN ha sido respetuosa en su ju-
risprudencia, en el entendimiento de que el tiempo de las detenciones
preventivas son consideradas razonables en virtud de la complejidad y
de la naturaleza del delito imputado, aunque ello no justifica de por si el
mantenimiento de una medida de tal gravedad pues, sino que hay que
merituar las pautas objetivas y subjetivas para presumir fundadamente
que el imputado no intentaria eludir la accion de la justicia. También lo hizo
la Camara Nacional de Casacion Penal en el fallo plenario “Diaz Besso-
ne”, que limitd el alcance de la prision preventiva, argumentando que los
procesados con prisidn preventiva, incluso aquellos acusados por delitos
graves, tienen derecho a gozar de libertad durante el proceso siempre que
no entorpezcan la investigacion o haya peligro de fuga. Especificamente,
el plenario sentd como doctrina que “no basta en materia de excarcelacion
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0 eximicion de prision para su denegacion la imposibilidad de futura con-
dena de ejecucion condicional, o que pudiere corresponderle al imputado
una pena privativa de la libertad superior a ocho anos”, sino que deben
valorarse en forma conjunta con la existencia de riesgo procesal.

En este sentido, pacifica ha sido la jurisprudencia internacional y na-
cional, a tal punto que con meridiana claridad la Corte IDH en el caso
“Montesinos Mejia Vs. Ecuador”, mediante la sentencia del 27 de enero de
2020 ha dicho que

(...) siendo la prision preventiva una medida cautelar no punitiva, mantener
privada de libertad a una persona mas alla del tiempo razonable para el cum-
plimiento de los fines que justifican su detenciéon equivaldria, en los hechos, a
una pena anticipada, lo que atentaria no solo contra el derecho a la libertad
personal sino también contra la presuncién de inocencia contemplada en el
articulo 8.2 de la Convencion.

6.3. Imparcialidad

El derecho a ser juzgado por un Tribunal imparcial se encuentra contenido
en el art. 8.1 de la Convencién, y la Corte IDH en el caso “Herrera Ulloa vs.
Costa Rica” de 2-7-04, ha dicho que

La imparcialidad supone que el tribunal o juez no tiene opiniones preconcebi-
das sobre el caso sub judice”, y “se compone de elementos subjetivos y obje-
tivos. La imparcialidad subjetiva del juez en el caso concreto se presume mien-
tras no se pruebe lo contrario. A diferencia, la imparcialidad objetiva requiere
que el tribunal o juez ofrezca las suficientes garantias que eliminen cualquier
duda acerca de la imparcialidad observada en el proceso.

El mismo Tribunal Internacional, delined alun mas el concepto en el caso
“Palamara Iribarne vs. Chile”, del 22-11-05, al decir que

La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés
directo, una posicién tomada, una preferencia por alguna de las partes y que
no se encuentren involucrados en la controversia (...) el juez o tribunal debe se-
pararse de una causa sometida a su conocimiento cuando exista algin motivo



Bloque de constitucionalidad y fuentes supranacionales Guillermo Merlo

o duda que vaya en desmedro de la integridad del tribunal como un érgano
imparcial. En aras de salvaguardar la administracién de justicia se debe asegu-
rar que el juez se encuentre libre de todo prejuicio y que no exista temor alguno
que ponga en duda el gjercicio de las funciones jurisdiccionales.

En igual sentido, la Corte Suprema Argentina, en el caso “Llerena” del 17-
5-05, ha sostenido que

(...) la imparcialidad del juzgador puede ser definida como la ausencia de pre-
juicios o intereses de éste frente al caso que debe decidir, tanto en relacion
a las partes como a la materia (...) puede verse la imparcialidad desde dos
puntos distintos, uno objetivo y otro subjetivo. El primer enfoque ampara al
justiciable cuando éste pueda temer la parcialidad del juez por hechos obje-
tivos del procedimiento, sin cuestionar la personalidad, la honorabilidad, ni la
labor particular del magistrado que se trate; mientras que el segundo involucra
directamente actitudes o intereses particulares del juzgador con el resultado
del pleito.

A posteriori, la Corte IDH en “Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay”, de fe-
cha 13-10-11, ha sehalado que

(...) la exigencia de que una persona “sea oida equitativa, publicamente y den-
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tro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial” es equipa-
rable al derecho a un “juicio” o a “procedimientos judiciales” justos. Al respecto,
la Corte Europea ha desarrollado el criterio segun el cual un procedimiento jus-
to supone que el érgano encargado de administrar justicia efectue “un examen
apropiado de las alegaciones, argumentos y pruebas aducidas por las partes,

sin perjuicio de sus valoraciones acerca de si son relevantes para su decision.

6.4. Tutela judicial efectiva

La Corte IDH en reiteradas oportunidades se ha referido al tema. Por ejem-
plo, en el caso “Acosta y otros Vs. Nicaragua”, de fecha 25-3-17, en el
cual se indicé que
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De conformidad con la Convencion, los Estados Parte estan obligados a su-
ministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de violaciones de los de-
rechos humanos (articulo 25), recursos que deben ser sustanciados de con-
formidad con las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1). Asimismo, el
derecho de acceso a la justicia debe asegurar, en tiempo razonable, el derecho
de las presuntas victimas o sus familiares a que se haga todo lo necesario para
conocer la verdad de lo sucedido e investigar, juzgar y, en su caso, sancionar
a los eventuales responsables... Por ello, el deber de motivacion es una de las
“debidas garantias” incluidas en el articulo 8.1 para salvaguardar el derecho
a un debido proceso del imputado y, en casos como el presente, también los
derechos de acceso a la justicia y a conocer la verdad de los familiares, en
relacion con el articulo 25 de la Convencion.

La reiteracion de la Corte IDH en este tema viene dada hasta la actualidad
desde el caso “Velasquez Rodriguez” del 29-7-88, oportunidad en que fun-
dd su postura en los siguientes términos: “(...) por graves que puedan ser
ciertas acciones y por culpables que puedan ser los reos de determinados
delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercitarse sin limite alguno o
que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus
objetivos, sin sujecion al derecho o a la moral”. Estos conceptos son los
que generan las obligaciones estatales de respetar los derechos humanos
y asegurar su plena vigencia, impuestas por la normativa supranacional,
y se proyectan bilateralmente en el area de la administracion de la justicia
penal, expresandose en salvaguardas que pueden ser comunes para las
victimas del delito que reclaman justicia y para aquellos a quienes se les
atribuye la comision.

Logicamente, la CSJUN ha seguido también esta linea, y en el caso “Ri-
varola” del 27-5-04, con el fin de reparar la incertidumbre y desasosiego
de los allegados a las victimas-desaparecidas forzadamente-, ha dicho
que “El derecho a conocer el destino de las personas desaparecidas, exi-
ge en un Estado de Derecho un compromiso estatal de protagonismo del
sistema judicial, pues son los jueces a quienes la Constitucion ha confiado
la indelegable funcion de custodiar los derechos consagrados en ella.”
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6.5. Derechos al Recurso

En materia de recursos, la incorporacion de la normativa supranacional, al
acordar jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, CN) al derecho al recurso
del condenado (derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal superior, art.
8.2.h, CADH; derecho que el fallo condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un tribunal superior, art. 14.5, PIDCP), se erige
como otra garantia convencional primordial, y asi lo ha definido la Corte
IDH en el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, de 2-7-04, al decir que

(...) el derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial que se debe res-
petar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que una sen-
tencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior
jerarquia organica. El derecho de interponer un recurso contra el fallo debe ser
garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada. Se
busca proteger el derecho de defensa otorgando durante el proceso la posi-
bilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decision que
fue adoptada con vicios y que contiene errores que ocasionaran un perjuicio
indebido a los intereses de una persona.

La Corte Suprema, en el caso “Casal”, resuelto el 20-9-05, después de
un estudio completo sobre los recursos en el derecho argentino, explica
que el paradigma en materia recursiva del sistema mixto era autorizar la
revisibilidad de las sentencias por errores in procedendo o errores in judi-
cando, excluyendo las cuestiones de hecho y prueba. Pero demuele ese
paradigma en los siguientes términos: “(...) no existe razén legal ni obsta-
culo alguno en el texto mismo de la ley procesal para excluir de la materia
de casacion el analisis de la aplicacion de las reglas de la sana critica en la
valoracion de las pruebas en el caso concreto (...)". Y cierra diciendo con
respecto a la casacion:

No puede imponerse una interpretacion restrictiva, basada sélo en el nomen
juris del recurso y asignandole la limitacion que lo tefiia en su version napo-
lednica, pasando por sobre la letra expresa de la ley argentina y negando un
requisito exigido también expresamente por la Constitucion Nacional y por so-
bre la evolucidon que el propio recurso ha tenido en la legislacion, doctrina y
jurisprudencia comparadas.
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Invoca el bloque de constitucionalidad y concluye que es obligatorio re-
visar también las cuestiones de hecho la Corte, consagrando el estandar
de la méaxima previsibilidad: debe hacerse el maximo esfuerzo de revision,
es decir, debe revisarse todo lo revisable, salvo las cuestiones que surjan
directamente de la inmediacion.

En el caso “Rodriguez”, del 23-5-06, lo ratifica, expresando que

Més alla de la importancia que cabe reconocer al recurso de casacién como
instancia revisora de cuestiones penales, es necesario, a fin de que éste cum-
pla eficazmente con la garantia prevista en el art. 8.2. de la CADH, que no se
efectle una interpretacion restrictiva o formalista para su procedencia (...) sino
que permita con relativa sencillez al tribunal de casacion examinar la validez de
la sentencia recurrida.

Como se ve de este racconto jurisprudencial, tal garantia es, por un la-
do esencial, pero también una de las minimas garantias procesales por
las que se debe velar para un correcto mecanismo de enjuiciamiento, asi
reiterada y actualmente tiene dicho la Corte IDH en los casos “Amrhein y
otros Vs. Costa Rica” del 25-04-18; en el caso “Gorigoitia Vs. Argentina”
del 02-09-2019; en el caso “Rodriguez Revolorio y otros Vs. Guatemala”
del 14-10-19;y en el caso “Girdn y otro Vs. Guatemala” del 15-10-19; que
el derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal superior es una de las
garantias minimas que tiene toda persona que es sometida a una investi-
gacion y proceso penal.

6.6. Plazo razonable

Este tema en particular requiere de un arduo y permanente estudio, y una
adecuacion del término “plazo razonable” a cada situacion en concreto.
En este sentido, la Corte IDH tuvo ocasion de indicar las pautas a tener
en cuenta para discernir si nos encontramos ante la afectacion procesal
de esta garantia en el caso “Genie Lacayo Vs. Nicaragua”, del 29-1-97.
Alli dijo que

El articulo 8.1 de la Convencion también se refiere al plazo razonable. Este no
es un concepto de sencilla definicion. Se pueden invocar para precisarlo los

elementos que ha sefalado la Corte Europea de Derechos Humanos (...) se
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deben tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del
plazo en el cual se desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto; b) la
actividad procesal del interesado; y ¢) la conducta de las autoridades judiciales.

El 12-11-97, en el caso “Suarez Rosero Vs. Ecuador”, la Corte IDH definid
que el principio de “plazo razonable” al que hacen referencia los articulos
7.5y 8.1 de la Convencion Americana, “tiene como finalidad impedir que
los acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacion y asegurar que
esta se decida prontamente.”

En el ambito nacional, recientemente la CSJN se expidid en el caso
“Price” de fecha 12-8-21, haciendo eco a lo que ha venido diciendo la
CIDH, sosteniendo que el plazo razonable seré razonable en cada caso
concreto. Asi, sefald que

La circunstancia de que exista una estrecha relacion entre la garantia del plazo
razonable y el instituto de la prescripcion no autoriza a derivar de ella la con-
clusion de que los tiempos previstos para la prescripcion puedan ser utiliza-
dos sin mas como baremo para determinar la “duracion razonable del proceso
penal”. Ello asi, por cuanto la citada garantia puede infringirse aun cuando el
delito puntual que se investiga no se encuentre prescripto (cfr. Fallos: 323:982
“Amadeo de Roth”, y “Espindola, Juan Gabriel”, Fallos: 342:584, entre otros);
mientras que, a la inversa, la prescripcién puede operar en el marco de un pro-
ceso llevado adelante con una celeridad notable. Es preciso concluir, entonces,
que se trata de supuestos diferentes, puesto que en un caso lo que esta en
juego es el tiempo que tiene el titular de la accidon para comenzar a ejercer la
persecucion penal y en el otro, la diligencia con la que se lleva adelante una
persecucion ya iniciada. Una diferencia adicional entre ambos institutos reside
en que la duracion razonable de los procedimientos, en principio, no tiene re-
lacion directa con la gravedad de los delitos que constituyen el objeto del pro-
ceso, vinculo que si es un elemento central de la prescripcion (voto Lorenzetti).

Y consecuentemente al fallo antes citado —y casualmente en la misma
fecha— la CSJN dijo en “Gomez” (12-8-21),

(...) en el caso particular, a pesar de tener por objeto un Unico hecho, configu-
rativo de un ilicito comudn que no presentaba mayores complejidades proba-

torias, el proceso en el sub examine se ha dilatado hasta extenderse por casi
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dieciocho afios sin que se haya arribado todavia al dictado de una sentencia
firme que determine, en forma definitiva, la situacion procesal del imputado.

Claramente, para que el plazo pueda ser analizado en cuanto a su razo-
nabilidad o irrazonabilidad, hay que ir al caso concreto y a sus circunstan-
cias particulares (confr. Corte IDH, Caso “Quispialaya Vilcapoma Vs. Perd”,
sentencia de 23-5-15).

6.7. Presuncion de inocencia

Esta garantia es de suma importancia para todas las personas, y la exis-
tencia del bloque de constitucionalidad implica lo siguiente: por un lado, la
introduccién expresa en el derecho positivo argentino de maxima jerarquia
del principio de inocencia, el que hasta entonces solo podia deducirse de
la Constitucion Nacional (si nadie puede ser penado sin juicio previo, antes
de que éste termine debe ser tratado como “no penable”); por otro lado,
el de una formulacion sumamente precisa de su contenido garantizador,
al punto de que bien puede enunciarse diciendo que todo acusado es
inocente (art. 26, DADDH) mientras no se establezca legalmente su culpa-
bilidad (art. 8.2, CADH), lo que ocurrira sélo cuando “se pruebe” (art. 14.2,
PIDCP) que “es culpable”.

En este entendimiento, la Corte IDH en el caso “Cantoral Benavides”,
de fecha 18-08-00, dijo que “El principio de la presuncion de inocencia,
tal y como se desprende del articulo 8.2 de la Convencion, exige que una
persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su
responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficien-
te, no es procedente condenarla, sino absolverla”. En el Caso “Canese”,
del 31-8-04, ademas de reiterar lo dicho en “Cantoral Benavidez”, fue mas
alla diciendo que

(...) en el principio de presuncién de inocencia subyace el propdsito de las
garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta
que su culpabilidad sea demostrada. La Corte considera que el derecho a la
presuncion de inocencia es un elemento esencial para la realizacion efectiva del
derecho a la defensa y acompana al acusado durante toda la tramitacion del
proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad
quede firme. Este derecho implica que el acusado no debe demostrar que no
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ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde
a quien acusa.

Este principio también ha sido receptado por nuestra CSJN, ya con un
criterio sostenido en el tiempo, toda vez que desde “Napoli”, del 22-12-98,
ha dicho en su octavo considerando que

(...) de modo coincidente con esos principios, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos —cuya jurisprudencia debe servir de guia para la interpre-
tacion del Pacto de San José de Costa Rica (Fallos: 318:514, considerando
11, segundo parrafo)- ha expresado que la prision preventiva es una medida
cautelar, no punitiva, y que a su vez no debe constituir la regla general, como
expresamente lo consagra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (art. 9.3), pues de lo contrario se estaria privando de la libertad a personas
cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida, en violacion del principio
de inocencia (8.2 del Pacto de San José de Costa Rica y 9.1 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos) (confr. caso Suarez Rosero, sentencia
del 12 de noviembre de 1997, parrafo 77).

Sobre este punto, recientemente la Corte IDH ha dicho que entre las ga-
rantias del inculpado, se dirige también a asegurar el principio de pre-
suncion de inocencia, ya que permite a quien se ve sometido al poder
penal del Estado comprender las razones por las que fue posible obtener
conviccion sobre la imputacion y la responsabilidad penal (confr. “Amrhein
y otros Vs. Costa Rica”, sentencia de 25-4-18).

7. CONCLUSION
De este modo el Bloque de Constitucionalidad, a partir del art. 75.22,
que incorpora a la Constitucion Nacional las principales declaraciones y

tratados internacionales sobre derechos humanos, situandolos a su mis-
mo nivel, implica un “sistema constitucional” integrado (“sincronizado”) por
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disposiciones de igual jerarquia “que abreva en dos fuentes: la nacional y
la internacional”. %°

Aquellas “no se anulan entre si ni se neutralizan entre si, sino que se re-
troalimentan” formando un plexo axiolégico vy juridico de maxima jerarquia,
al que tendra que subordinarse toda la legislacion sustancial o procesal
secundaria que debera ser dictada “en su consecuencia” (art. 31, CN).
Ademas, la paridad de nivel juridico entre la Constituciéon Nacional y esa
normativa supranacional, obliga a los jueces a “no omitir” las disposicio-
nes contenidas en esta ultima “como fuente de sus decisiones”, es decir,
a sentenciar también “en su consecuencia”. Es que, en general, cualquier
Estado parte en un tratado, y en especial la Argentina, por el nivel consti-
tucional de recepcion de la normativa supranacional, tiene la obligacion de
adoptar las medidas legislativas o de otro caracter, para hacer efectivos
los derechos y garantias establecidos por aquel “plexo axiolégico juridico”,
entre las que ocupan un lugar principalisimo las sentencias y decisiones
judiciales.?!

20 Cafferata Nores, J., op. cit.,, de donde se extrae esta idea, habla de un “nuevo sistema
constitucional”. He decidido —humildemente— suprimir la palabra “nuevo”, toda vez que
como dije en el inicio, tras casi treinta afios de este sistema, si bien se encuentra en
permanente evolucion, profundizacion y estudio, ya debe ser internalizado como nuestro
sistema normativo, y a treinta afios, considero que ya ha dejado de ser nuevo.

21 Cafferata Nores, J., op. cit., pp. 3-6.
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Reparacion integral con enfoque
de justicia restaurativa

Un camino hacia la pacificacion

ELENA RUIZ*, MONICA GOYE**
Y MARCELO ALVAREZ MELINGER***

“El valor clave es que, dado que la injusticia daha,
la justicia debe sanar.”

(Braithwaite, John, 2003)'

A cinco anos de la sancién de Cdédigo Procesal Penal de la Provincia de
Rio Negro, podemos afirmar que el nuevo sistema procesal ha devuelto a
las partes directamente involucradas, victimas e imputados, un protago-
nismo que se habia perdido en los sistemas inquisitivos y mixtos, exhor-
tando a los operadores judiciales a agotar esfuerzos y aportar herramien-
tas eficaces que contribuyan a restablecer la paz.

El Articulo 14 del CPP ha representado un claro esquema de trabajo:
“Los Jueces y Fiscales procuraran la solucion del conflicto primario surgi-
do a consecuencia del hecho, a fin de contribuir a restablecer la armonia

*  Comunicadora a cargo de la Delegacion de Comunicacion Judicial de la 3ra. Circunscrip-
cion Judicial.

= Defensora Adjunta de la 3ra. Circunscripcién Judicial.

=+ Juez de Juicio de la 3ra. Circunscripcion judicial.

1 Rios Martin, J. y Olalde Altarejos A. (2011), “Justicia restaurativa y mediaciéon: pos-
tulados para el abordaje de su concepto y finalidad” en Revista de mediacion, N°. 8,
pags. 10-19 (pag. 11). Recuperado de https://revistademediacion.com/wp-content/
uploads/2013/10/Revista-Mediacion-8-01.pdf
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entre sus protagonistas y la paz social’. Si bien la norma no establece
cudles son, en concreto, las herramientas procesales a aplicar, el cédigo
establece dos formas claras, los criterios de oportunidad en manos del
Ministerio Publico Fiscal y la suspensiéon de juicio a prueba 'y, como tercera
opcion en manos de la Defensa, la reparacion concreta que introduce el
Articulo 163 3° parrafo?, mecanismo a aplicar en la audiencia de control
de acusacion.

Claramente, estas posibles soluciones son para delitos de los consi-
derados menores, que no afecten gravemente el interés publico, en los
que se encuentren imputadas personas que no sean funcionarios publicos
y sin antecedentes penales, contribuyendo, en definitiva, a evitar que el
sistema colapse por la cantidad de conflictos que se judicializan en sede
penal, pero, si quisiéramos darle un objetivo mas loable y preventivo, po-
driamos alcanzar criterios de bien comun y por eso, resulta interesante el
€caso que venimos a relatar.

V. K, de nacionalidad ucraniana, vecino de Bariloche, fue victima de un
robo en su local comercial. Los autores fueron captados por las camaras
de seguridad e individualizados por el area de investigaciones de la Policia
de Rio Negro. Asi se inici6 el proceso penal que tuvo como partes, a la
victima o damnificado y a dos jovenes de esta ciudad, indicados como
presuntos autores del hecho. Tras la individualizacion de los sospechosos,
se fueron concretando los actos procesales que indica el cédigo que, de
manera cronoldgica vy lineal, traza el camino que se transita en todos y
cada uno de los procesos de indole penal.

Ahora bien, asi como el Codigo Procesal Penal nos indica las distintas
etapas que van desde el inicio de la investigacion hasta su culminacion,
en este devenir lineal también exhorta a los operadores a aplicar salidas
alternativas a una condena. Es ahi, donde la voluntad pacificadora del
pueblo, a través de los legisladores que sancionaron el cédigo, proponen
un paradigma distinto. El sistema procesal de corte acusatorio adversarial
otorga a las partes involucradas en el conflicto el lugar protagénico que
siempre debieron tener, y coloca en cabeza de los operadores de la justi-
cia una responsabilidad y un compromiso con la paz social. Para concretar
esta mision se necesita apertura, compromiso y confianza. Apertura para

2 Articulo 163, 3° parrafo CPPRN: “La defensa (...) también podra proponer una repara-
cién concreta, siempre que no hubiere fracasado antes una conciliacion (...)".
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corrernos de lugares conocidos y comodos, compromiso para que la res-
puesta sea seria y justa, y confianza para con los justiciables, quienes acu-
den al sistema de justicia buscando herramientas y espacios de escucha
activa que les provean alternativas de soluciéon de sus contiendas. En este
punto resulta importante sefalar que, si bien en los delitos de instancia
publica el Ministerio Publico Fiscal expropia la accion, porque claramen-
te el delito trasciende el interés personal afectando a la sociedad en su
conjunto, la realidad nos indica que si bien la accion es de la Fiscalia, el
conflicto sigue siendo de las partes, y es ahi donde surge la importancia de
abrirnos a las alternativas que las propias partes demandan, caso contra-
rio, el verbo “procurar” normatizado en el Articulo 14 pierde aplicabilidad
en concreto.

En este caso en particular, consultada la victima sobre qué esperaba
del sistema de justicia, no dudé en indicar que no queria una respuesta
represiva O punitiva, sino que queria saber, interiorizarse, hablar con los
jovenes imputados, para que le expliquen los motivos de sus actos e in-
cluso poder brindarles un consejo. Al conocer la posicion de la victima, los
imputados se abrieron también a esta posibilidad, y fue asi que se concre-
td un espacio de escucha activa, un circulo restaurativo que tuvo presen-
tes a los involucrados, quienes hablaron, se escucharon, se disculparon y
hasta “chocaron su pufio”, por el contexto pandémico que se vivia en el
2020, en simbolo de acercamiento y entendimiento, ante la imposibilidad
de “darse la mano”.

El encuadre técnico fue a traves de la herramienta que otorga el Ar-
ticulo 163 3° parrafo del Cédigo Procesal Penal a la defensa, quien, en
las puertas del juicio, puede proponer una reparacion concreta, pero lo
novedoso ha sido la forma en que se canalizd esa reparacion, que fue a
través de un circulo restaurativo propiciado por la propia victima, quien al
mantener una comunicacion telefonica indicd que le gustaria hablar con
los imputados, que le expliquen por qué lo hacian, y transmitirle su pare-
cer. A su vez, los imputados pidieron perddn y, en razén de que la victima
queria que devuelvan a la sociedad, en forma de tareas comunitarias, el
perjuicio causado, el juez lo dispuso en el marco de la reparacion integral,
y asi fue como parte de la sociedad, a través de la Fundacion San José
Obrero, participd de la iniciativa, ya que fue en ese lugar donde uno de los
imputados realizo las tareas comunitarias.
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Al celebrarse la audiencia de sobreseimiento, uno de los miembros de
la Fundacion resaltd el compromiso asumido por el joven, la participacion
en los talleres, a los cuales siguié concurriendo luego de haber cumpli-
do las horas sefialadas, con lo que el objetivo inicial se vio claramente
superado.

1. EL ROL DE LA VICTIMA

La gestion del conflicto, como forma de abordar la conflictiva penal, nos
exige un nivel de compromiso mayor. La victima, en tanto sujeto afectado
por la existencia del delito, constituye una parte central de este sistema
procesal. En el articulado del cédigo podemos advertir un mayor abanico
de derechos y garantias que tiene como principal receptor a la victima. Asi,
en el sistema penal de corte acusatorio, se permite la acusacion privada
aun cuando el representante de la acusacion publica decida abandonar la
acusacion.

En el caso bajo andlisis podemos aseverar que la victima fue escucha-
da en sus inquietudes, y sus intereses respetados. Fue la propia victima
quien, interesada en dar un consejo y con la esperanza de ser escuchada,
se abri6 a la posibilidad de mantener un intercambio con los imputados.
Ese interés, que quizas pueda no estar de acuerdo con el criterio de la
Fiscalia, en los casos de delitos de instancia publica, debe ser pondera-
do teniendo como norte el Articulo 14 del CPP. Sin dudas, sus palabras
grafican esta forma de ejercer la justicia, con el lenguaje del hombre de a
pie, cuando recordd, en una de las audiencias previas, su pasado de in-
migrante, su agradecimiento por un pais que le dio acogida, aun sin saber
el idioma. Hoy se siente parte de Bariloche y reconocido por sus vecinos.
Ademas, contd con orgullo que “puedo también dar trabajo”, y agrego:
“cuando vi el robo a través de las camaras de seguridad me dio mucha
bronca, pero gracias a Dios estoy del otro lado”.

La victima aconsejd e invitd a la reflexion a los victimarios, la victima
perdond, la victima exigio la realizacion de horas comunitarias como forma
de sancion, la victima fue escuchada y escuchd, la victima sano, la victima
pacifico.
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2. EL ROL DEL IMPUTADO

En el caso se dieron soluciones distintas para cada imputado. Luego del
circulo restaurativo, a uno se le aplicd una suspension de juicio a prueba
por la existencia de otros legajos, los que fueron unificados; y al otro im-
putado se le aplicod la reparacion integral del perjuicio causado, a tenor
del Articulo 163 3° pérrafo del CPP, y luego de cumplido se lo sobrese-
y0, ya que no tenia antecedentes ni legajos en tramite (solo registraba la
aplicacion de un criterio de oportunidad en un hecho de resistencia a la
autoridad).

Los imputados, luego de conocer lo que la victima pedia —un encuentro
con ellos—, se mostraron abiertos a dicha posibilidad. En el marco de este
encuentro, la escucha fue respetuosa y fructifera. El pedido de perddn
conlleva la aceptacion de la responsabilidad en los hechos, y esto suce-
di6. El pedido de perddn existio, la aceptacion del perddn también, pero
la respuesta institucional fue distinta a la sancion, superadora, reparadora,
pacificadora.

Los imputados debieron enfrentar esa situacion con humildad y hasta
con verglienza, vieron a la cara a la victima, quien les conto los periplos
que paso, la vida dura que tuvo para integrarse y hacer un capital en un
pais distinto al de nacimiento, y los perdond ante el pedido de disculpas,
también exigid que realicen horas comunitarias para devolver a la socie-
dad el dafilo causado con su obrar, y que las mismas sean controladas.

Los imputados aceptaron esas condiciones y, nos animamos a decir,
aceptaron los consejos sabiamente brindados. Los imputados tuvieron
valor, se enfrentaron a la situacion. Los imputados escucharon y pidieron
perddn. Los imputados repararon aquello dafiado, tanto para con la victi-
ma, como con la comunidad. Los imputados recapacitaron, se avergon-
zaron, sanaron y se integraron. Los imputados restauraron y pacificaron.®

3 “En esta linea, también contribuye a sostener el postulado de la reinsercion social co-
mo horizonte Ultimo del sistema penal y, singularmente, como orientacion del sistema
punitivo y penitenciario. La reinsercion social de los infractores no es un mero y vano
deseo alumbrado por los primeros ilustrados, retomado por el humanismo cristiano y
los correccionalistas y asumido por todas las corrientes humanizadoras del Derecho
penal. El referente de la reinsercion —en muchos casos, seria mas apropiado hablar de
insercion- se asienta, como hemos ya indicado, en la perfectibilidad humana, en la in-
nata capacidad de los seres humanos no sélo de modificar el entorno que habitan sino

| 55



Reparacion integral con enfoque de justicia restaurativa Elena Ruiz, Mdnica Goye y Marcelo Alvarez Melinger

3. EL ROL DE LA COMUNIDAD.

La exigencia de la victima de la realizacion de horas comunitarias se con-
cretd en la Fundacion San José Obrero, institucion que realiza un trabajo
social fundamental para la integracion de los jovenes en el Barrio Malvinas
de la ciudad de Bariloche. A través de uno de los socios fundadores, pu-
dimos conocer como el joven se involucrd en las actividades que propone
la institucion. Asimismo, transmitid que, aun habiendo cumplido las horas
que se le habian impuesto, continuaba yendo a la fundacién participando
de talleres de oficios.

Esta intervencion fue fundamental y trascendente. No solo permitid que
se concrete la reparacion que requeria la victima, sino que otorgd un es-
pacio de integracion a uno de los imputados, quien sigui¢ asistiendo a los
talleres que brinda la institucion.

Estos espacios, pocos y autogestionados, resultan ser institucionales
fundamentales para prevenir el delito o bien, como en el caso que nos
ocupa, brindar un ambito de integraciéon para aquellas personas ya inser-
tas en el ambito penal, ofreciendo herramientas y formacion que implican
un alejamiento, principalmente de los jovenes, de ambientes problemati-
cos, otorgando conocimiento sobre un oficio, que en muchos casos abre
las alternativas laborales.

4. EL ROL DE LOS OPERADORES DE JUSTICIA

El ejercicio de la Defensa, alun mas la publica, conlleva de manera intrin-
seca un serio compromiso social. No agota su alcance a la dimensiéon
técnica, sino que involucra un alto compromiso a nivel humano. El prevenir
erradicando ciertos habitos de conducta mueve al Defensor a ofrecer am-
bitos de reflexion, de tratamiento, que van mucho mas alla del encuadre
técnico vy juridico. Por eso, resulta de suma importancia contar con alter-
nativas para que cualquier propuesta superadora de la respuesta punitiva
pueda tener un encuadre legal. La herramienta que brinda el Articulo 163

de transformarse y perfeccionarse a si mismos. Sin ella, no habria aprendizaje posible;
la ensefianza, la transmision de la experiencia, serian tareas indtiles.” Rios Martin, J. y
Olalde Altarejos, A., op. cit.)
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3° apartado del CPP se esgrime como un mecanismo concreto que per-
mite a la Defensa, en ejercicio de los derechos de sus asistidos, para pro-
poner una salida alternativa a la punitiva y, en el presente caso, junto con el
compromiso personal, no solo de los imputados, sino principalmente de la
victima, permitié alcanzar la solucidon mas justa al caso y mas beneficiosa
al bien comun.

La judicatura, por su parte, resulta un eslabén central en la admision de
estas posibles soluciones. El Articulo 14 del CPP es un claro norte a se-
guir, pero sin propuestas claras de las partes y premisas superadoras, su
concrecion puede verse frustrada y es asi, que en el entendimiento de que
es esa normay su interpretacion armoniosa con el resto de la normativa, la
que nos exhorta a utilizar mecanismos mas restauradores que reparado-
res. No enfrascarse en ideas legalistas y elaborar un pensamiento critico
es la Unica forma de abrirse a un paradigma distinto como funcionarios
publicos pacificadores.

Los operadores propiciaron, los operadores, acercaron, 10s operadores
escucharon, los operadores propusieron y procuraron la solucion.

5. JUSTICIA RESTAURATIVA COMO MECANISMO DE SANACION,
RESPONSABILIZACION Y PREVENCION

¢ Qué es la justicia restaurativa?

“|a justicia restaurativa es definida por las Naciones Unidas como una
respuesta evolucionada al crimen, que respeta la dignidad y la equidad
de cada persona, construye comprension y promueve armonia social me-
diante la “sanacion de la victima, el infractor y la comunidad”. Entre sus
bondades se pueden sefalar las siguientes:®

4 Bauché, E. (2019), “Justicia Restaurativa. Una mirada desde el paradigma de pacifi-
cacion social y la experiencia judicial” en Revista de Derecho Procesal Penal, NUmero:
2019 (1 - Nuevas dimensiones del principio de legalidad en el proceso penal. Justicia
restaurativa - |).

5 Naciones Unidas (2006), Manual sobre programas de justicia restaurativa, Serie de Ma-
nuales sobre Justicia Penal. Recuperado de https://www.unodc.org/documents/justi-
ce-and-prison-reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.pdf
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Las victimas del delito tienen la Los delincuentes tienen la oportunidad

oportunidad de... de...

Participar directamente en la solucion de la Reconocer su responsabilidad en el delito y

situacion y de las consecuencias del delito. entender los efectos del delito en la victima.

Recibir respuestas a sus preguntas sobre el Expresar emociones (aun remordimiento) por

delito y el delincuente. la ofensa.

Expresar el impacto del delito sobre ellos. Recibir apoyo para reparar el dafio causado a la
victima o a la familia.

Recibir restitucion o reparacion. Disculparse con las victimas.

Restaurar, cuando sea adecuado, la relacion Restaurar su relacion con la victima, cuando

con el delincuente. sea adecuado.

Lograr cierre. Lograr cierre.

6. BREVES PALABRAS FINALES

Como operadores intervinientes podemos definir esta forma de soluciéon
CcOmo una en pocas. Si bien fue novedoso el planteo y la forma de abordaje.

De manera personal creemos realmente en la eficacia de estos en-
cuentros. Creemos y vivimos con la plena conviccion de aportar a los
justiciables soluciones mas justas, pero a veces ciertas resistencias, v el
eficientismo judicial, encuentran en el castigo su forma mas simplista de
solucionar las contiendas.®

Este andlisis, inevitablemente, nos lleva a plantearnos si realmente
estamos preparados para enarbolar la bandera de la justicia restaurati-
va, y ello también nos llama a reflexionar si el actual modelo cumplira las
expectativas propuestas. Eso lo dira el camino a recorrer, en definitiva.
como todos los procesos, seran mejor merituados dentro de un tiempo.
Es posible que el eficientismo de evitar la congestién de los tribunales,
cumplir con las estadisticas y el nimero de legajos, pero sin robustecer

6 “En nuestro pais, tendemos a confundir la propagacion de métodos de solucién de con-
flicto, como ser la mediacion, la conciliacion, la reparacion integral, la probation y la remi-
sién, con la puesta en marcha de un modelo que implica mucho mas el simple encuentro
entre las partes con el objeto de reparar el dafo causado. No es posible sostener que
nuestro sistema penal se nutra de un discurso restaurativo, sino mas bien de la utilizacion
de mecanismos ‘alternativos’ a la aplicaciéon de una pena con una mirada reparadora
solo para algunos casos y con un fin netamente vinculado con la descongestiéon de los
tribunales” Lemkin, R. (2021), “Hacia un enfoque restaurativo del sistema penal”, en Le-
desma, A. (dir), El debido proceso penal, Vol. 11, Buenos Aires: Hammurabi, pag. 21.

58 |



La reforma procesal penal en Rio Negro

ambitos de escucha activa, donde el interés de las partes y el efecto de
las consecuencias de las acciones disvaliosas no cumplan con la manda
de la pacificacion, cuando el espiritu del presente sistema procesal es que
tengan definitivamente un efecto restaurador en los habitos y en el espiritu.

Para restaurar hay que detenerse, hay que escuchar, en ambitos de
tranquilidad y temple, sino la respuesta se vuelve vacia de contenido.

Por eso resulta oportuno, en este marco de recopilacién sobre casos
novedosos, poner sobre la mesa este tema que nos invita a reformularnos
la pregunta: ;estamos en condiciones, como estructura y como huma-
nos, a receptar en nuestra labor diaria, programas de justicia restaurativa
en el sentido estricto de su aplicacion? La pacificacion es el camino de
construccion de una sociedad mas justa y equilibrada, y si este caso sirve
como un ejemplo para proseguir, es valido y fortalece el optimismo de
su aplicacion. Estamos en un tiempo primigenio, ello nos alienta a seguir
capacitandonos, no soélo en la materia que nos compete, sino también en
la articulacion de la interdisciplina, herramienta fundamental para aplicar
justicia restaurativa.

En este particular momento (otofio del ano 2022) no podemos dejar de
considerar que de la mano de este inmigrante ucraniano (V.K.) se acerco
y se concreto la Paz.

7. AUTORES

Esta invitacion que propuso el Colegio de Magistrados nos alentd y nos
dio la posibilidad de plasmar en un articulo un caso que a los tres autores
nos conmovié profundamente. En la ilusion de que sea un caso testigo,
pero fundamentalmente, un “se puede”, fue que esos ejes nos alentaron
a escribir, lo que significa en definitiva compartir la experiencia. Agradece-
mMos muy especialmente esta posibilidad.

A los tres autores nos une, ademas de un respeto y carino personal,
una misma mirada sobre el tratamiento de los temas, cada uno en su éarea.
Marcelo Alvarez Melinger, un juez experimentado que ha recorrido todos
los caminos de la carrera judicial y con una tarea destacada en la Defensa
Publica; Ménica Goye, una joven defensora que ademas fue empleada,
que se ha formado en este tema, y que en la tarea cotidiana privilegia el
tiempo de escucha de cada asistido; Elena Ruiz, comunicadora social,
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que también tuvo el honor de trabajar como empleada en la Defensa Pu-
blica y que, junto a magistrados y funcionarios, intenta cada dia ayudar
a que los medios de comunicacion sepan que detras de cada caso, hay
personas vulneradas y familias esperando un regreso, no solo fisico sino,
y fundamentalmente, un regreso a una vida en paz.
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Hacia un modelo de formacién continua,
para la consolidar la reforma procesal penal

Problema: el cambio de paradigma en el proceso
penal ¢ genera nuevas necesidades en la
capacitacion de las/los operadores del sistema?

MIGUEL ANGEL CARDELLA*

Desde fines de siglo pasado, surgieron procesos de reforma penal en La-
tinoamérica que han tenido su impacto en nuestra region patagodnica, en
la administracion de justicia y la ensefianza universitaria'. Estos procesos
transformaron los codigos procesales, basados en un paradigma inquisi-
torio, en otros basados en un paradigma acusatorio?. Rio Negro cuenta
con un nuevo Coédigo Procesal Penal bajo el paradigma acusatorio adver-
sarial, sancionado en el 2014, y en vigencia desde agosto del 2017.

Este cambio ha constitucionalizado definitivamente el sistema procesal
y dejado de lado el sistema inquisitivo colonial, cuya cultura impregnd el
derecho en nuestro pais durante los Ultimos 200 anos. La reforma proce-
sal penal deja atras un paradigma colonial, yendo hacia otro democratico.

= Juez del Tribunal de Impugnacién de la Provincia de Rio Negro. Docente de la carrera de
Abogacia mediante concurso publico de la UNRN.

1 Marull, F. y Narvaja, S. (comp.) (2019), Programa de formacién para profesores uni-
versitarios en litigacion oral: manual de ejercicios, 1a edicién, Santa Rosa: Uni-
versidad Nacional de La Pampa, E-Book. Recuperado de https://www.unlpam.
edu.ar/cultura-y-extension/edunlpam/catalogo/libros-de-interes-sociocomunitario/
litigacion-oral-manual-de-ejercicios

2 Rua, G. (2018), Estudios sobre el sistema penal adversarial. BuenosAires: Didot.
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A partir de este proceso, en Rio Negro se han producido grandes cam-
bios, como el fortalecimiento de la independencia e imparcialidad de los/
as jueces, las funciones del Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa (publi-
ca/particular), la instauracion de un sistema de audiencias con peticiones
y resoluciones caracterizado por la oralidad, la contradiccion e igualdad
de armas, la tutela judicial efectiva y la proteccion de la victima del delito,
el sistema de garantias constitucionales y convencionales, la solucion del
conflicto primario y la aparicion de la Oficina Judicial y, ademas, la partici-
pacion ciudadana en la administracion de justicia a través de los jurados
populares, a partir del 1ero de marzo de 2019.

Es importante detenernos en que los cambios de paradigmas en el
derecho precisan verdaderas transformaciones en las practicas del de-
recho. Esto, sin dudas, incluye la necesidad de formacion en los nuevos
paradigmas y practicas a los/as operadores del sistema (judicatura y los
Ministerios de la Acusacion y la Defensa).

Imaginemos una persona que ha sido recientemente designada como
juez/a. Un/a abogado/a que se presenta a un concurso de antecedentes
y oposicion, sera elegido/a en base a su experiencia y a su formacion
de grado, y eventualmente de posgrado. Luego del proceso de selec-
cién, se designa a quien queda seleccionado/a, y esta nueva funcionaria
o funcionario de inmediato puede realizar audiencias, ordenar medidas,
comenzar una investigacion estratégica y hacer lugar a peticiones o re-
solver pretensiones procesales de la Fiscalia o la Defensa e incluso, dictar
una sentencia.

Pero, ;qué formacion ha adquirido esta persona en las facultades de
derecho? ; Esta preparado/a para todas las tareas que su nuevo rol re-
quiere que conozca? La formacion en derecho histéricamente se ha ca-
racterizado por ser de un fuerte componente tedrico, sustentado en una
ensenanza enciclopedista tradicional y transmisiva de normas juridicas,
con ausencia de andlisis y de su practica para el gjercicio profesional.
Varios autores han dado cuenta de esta tradicion en la ensefianza del
derecho.?

3 Gozaini, A. (2001), La EnsefAanza del Derecho en la Argentina, Buenos Aires: EDIAR.;
Gerbaudo, G. y Gomez, A. (2014), “La ensefianza del Derecho Procesal Penal. Expe-
riencias educativas” en Revista sobre ensefianza del Derecho, afio 12, nimero 24, 2014,
pp. 143-164; y Bohmer, M. (2005) “Metas comunes: La ensefianza y la construccion del
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El fuerte componente tedrico de la formacion tradicional en derecho no
brinda capacitacion para los operadores judiciales en nuevas habilidades
basicas como son saber narrar hechos, analizar, argumentar, negociar y
decidir. En este esquema podemos encontrar grandes problemas si se
puede asumir los cargos de juez/a, fiscal, defensor/a sin conocimientos
sobre manejo de audiencias, técnicas de mediacion, conciliacion, nego-
ciacion; realizacion de peticiones y argumentacion oral; aspectos sociales
y psicolégicos de las relaciones humanas; teoria del conflicto. También
podemos sumarle cuestiones como la ética e independencia judicial, la
utilizaciéon de precedentes para resolver conflictos, la relacion con los me-
dios de comunicacion social y el nuevo contexto donde se involucran las
redes sociales.

Esta vacancia en la formacion de los operadores judiciales puede ser
cubierta por las Escuelas Judiciales como un complemento de formacion
tedrica y practica, y también por el Colegio de Magistrados y Funcionarios
provincial que alberga estos intereses en su formacion.

Es de destacar que la formacion judicial continua es vista como una ne-
cesidad por parte de expertos en la tematica. Como indica Alberto Binder,
es necesario que los centros de formacion judicial preparen planes curri-
culares que acompafnen al sistema de justicia.* En este caso, lo necesario
es un modelo de formacién continua que acompane y fortalezca la reforma
procesal penal recientemente sancionada en Rio Negro.

Nuestra provincia cuenta con la Escuela de Capacitacion Judicial, que
fue prevista por la Constitucion Provincial como una atribucion del maximo
tribunal provincial (articulo 206 inciso 8vo) y fue gestada en el afo 1995.
Mas tarde, la Resolucion N° 397/2011 del Superior Tribunal de Justicia,
modificd su estatuto y organigrama estableciendo la misién y funciones de
esta Escuela, a saber: “LLa Escuela de Capacitacion Judicial funciona como
una unidad académica destinada a prestar sus servicios de capacitacion y
educacion continua al Poder Judicial. Su propdsito es la formacion integral
de todo el personal de la Administracion de Justicia, entendiendo por tal a
los empleados, funcionarios y magistrados del Poder Judicial” (articulo 2).

derecho en la Argentina” en Revista Sistemas Judiciales, afio 2005, Centro de Estudios
de Justicia de las Américas (CEJA).

4 Binder, A. (2004), “Los oficios del jurista: la fragmentacion de la profesion juridica y la
uniformidad de la carrera judicial” en Revista Sistema Judiciales, Ceja, afio 1 n° 1 - 2004.
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Frente a la reforma procesal y a la hecesidad formativa de los operado-
res, la Escuela de Capacitacion Judicial de Rio Negro se presenta como
la institucién mas adecuada para brindar una formacion integral continua
a juezas, jueces, fiscales y defensores del sistema procesal penal para su
consolidacion, y para que la misma deje de ser esporadica y dispersa.

Se requiere la produccion de conocimientos a fin de capacitar a juezas,
jueces, fiscales y defensores/as del fuero penal, ya que de su formacion
depende la calidad del sistema procesal que se construya, y “la cons-
truccion de la legitimidad del Poder Judicial depende exclusivamente de
la calidad de sus servicios y constituye la aspiracion mas elemental del
Estado de Derecho”.®

De este modo, la Escuela Judicial es uno de los institutos adecuados
para capacitar a quienes asumen nuevas funciones y nuevas practicas.®
La Organizacion Internacional de Formacion Judicial, indica que todos los
miembros del poder judicial deberian recibir formacién antes o al recibir su
nombramiento, y deberian también recibir capacitacion regular a lo largo
de sus carreras. En esa direccion, la formacion judicial es esencial pa-
ra garantizar los altos estandares de competencia y desempeno, y para
preservar la independencia judicial, el poder judicial y las instituciones ju-
diciales de capacitacion deben ser responsables del disefio, contenido y
distribucion de la formacion judicial.”

El otro, como recién hicimos mencién, es nuestro Colegio profesional,
que lleva adelante un acompanamiento en la formacién y promociéon de
actividades vinculadas con la reforma procesal penal. La concrecion y pu-
blicacion de este libro demuestra su claro compromiso.

De este modo, tenemos que prepararnos para una renovacion peda-
gogica, en funcion del cambio de paradigma procesal penal, estar dis-
puestos a la necesaria formacion especial de sus operadores/as y, desde

5 Coppola, P. (2021), “La debilidad del sistema judicial”’, en web institucional INECIP, pag. 2.
Recuperado de https://inecip.org/noticias/sin-vueltas-3-la-debilidad-del-sistema-judicial/

6 Por ejemplo, una modalidad de estructura de sentencia (si habia o no que indicar los he-
chos, con quge precision sefalar los fundamentos de los recursos que se hacen en for-
ma oral), cémo podemos interrogar a las partes cuando no comprendemos a que apunta
su presentacion o una aclaracion y otras muchas cuestiones. Pero concretamente nunca
se indicd cémo deliberar.

7 V. http://www.iojt.org
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luego, atentos a establecer un proceso de evaluacion de esa formacion
judicial.

Estas lineas contienen el deseo que esta lectura aliente el compromi-
so de proponer y acceder a un modelo de formacion frente a la reforma
procesal penal que dé satisfaccion a la capacitacion continua a las y los
operadores para sustentar y consolidar la reforma procesal penal.
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Presencias y ausencias de los derechos
de los ninos, ninas y adolescentes en el
Caodigo Procesal Penal de la Provincia de Rio Negro

ROMINA CECILIA BRUNO*, LAURA KROTTER**
Y MARIANELA UGARTEMENDIA***

En la Provincia de Rio Negro se estan cumpliendo cinco afios de la vi-
gencia del Codigo Procesal Penal —Ley 5020-, y si bien de su articulado
surge que se han previsto diferentes aspectos destinados a garantizar
los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes victimas de
delitos, la regulacion de los procesos seguidos contra quienes cometen
delitos siendo menores de edad aun no ha sido legislada, pese al compro-
miso plasmado en el art. 2 de esa ley, de dictar el “Cddigo Procesal Penal
Juvenil en un plazo de seis meses”.

*  Coordinadora de la Comisién de Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente/Penal Juvenil
del Colegio de Magistrados y Funcionarios de Rio Negro. Abogada, Magister en De-
rechos Humanos (UNLP), Especialista en Justicia Constitucional y Derechos Humanos
(Universidad de Bolonia, Italia), Especialista en Derecho Penal y Criminologia (UNLP) y
Diplomada en Justicia y Practicas Restaurativas (UCASAL). Relatora General del Superior
Tribunal de Justicia de Rio Negro —Secretaria Penal STJ-.

= |ntegrante de la Comision de Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente/Penal Juvenil del
Colegio de Magistrados y Funcionarios de Rio Negro. Abogada. Defensora de Menores
e Incapaces de Viedma.

=+ |ntegrante de la Comision de Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente/Penal Juvenil del
Colegio de Magistrados y Funcionarios de Rio Negro. Abogada. Relatora General de la
Defensoria General de Rio Negro.
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En la practica se han presentado diferentes situaciones vinculadas con
el alcance de los derechos y garantias, tanto de victimas como de victima-
rios menores de edad, que fueron generando destacables precedentes.
Asimismo, en el caso puntual de las personas menores de edad imputa-
das, ante la ausencia de normativa procesal especifica, los casos debieron
resolverse con las herramientas existentes, surgiendo algunos aspectos
que han dado lugar a interesantes debates.

En el presente articulo abordaremos algunos de esos temas, a partir de
las resoluciones judiciales donde han sido tratados.

1. PERSONAS MENORES DE EDAD IMPUTADAS
1.1. Intervencion de querellantes particulares

Una de las cuestiones que debieron resolverse fue si debian admitirse o
no querellantes particulares en este tipo de procesos. El Cédigo Procesal
anterior excluia de manera expresa esa posibilidad (Ley 2107, art. 68), y en
la actualidad, ante la inexistencia de un Cdédigo Procesal especifico sobre
la materia que indique tal exclusion, Unicamente contamos en el plano
legal provincial con lo enunciado en la Ley 4109, que regula de manera
mas general los derechos y garantias procesales, ademas de principios
generales tales como el interés superior del nifo, norma que —como se
vera— ha resultado de aplicacion al analizar esta cuestion.

Este tema llegd al Superior Tribunal (causa “Rojas Milton Gastéon Y V.
J.A. S/Homicidio Agravado”, Legajo N° MPF-BA-02904-2017, Sentencia
n° 16/18 de fecha 19/06/18) en un legajo donde se impugnaba una sen-
tencia que no era definitiva, en tanto el querellante habia sido admitido,
se habia homologado un acuerdo de juicio abreviado, pero esa parte no
habia realizado ninguna acusacion y todavia no habia tenido lugar la au-
diencia donde se evaluaria la eventual pena que le podria corresponder al
adolescente que fuera declarado responsable. Se sostuvo que no podia
saberse todavia si su actuacion le ocasionaria un perjuicio al imputado,
por lo que no se hizo lugar al planteo. El Superior Tribunal convalidé asi lo
argumentado por el Tribunal de Impugnacion, sin perjuicio de aclarar que
la decisién no implicaba una toma de postura sobre la cuestion de fondo,
ya que ésta podia ser replanteada.
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Por su parte, el Tribunal de Impugnacion tuvo la oportunidad de expe-
dirse sobre el tema en diferentes pronunciamientos. El primero a destacar
es el dictado el 11 de julio de 2018 en el Legajo MPF-VI-00728-2017 “S.
J. E Y Otro S/ Homicidio —=Sentencia n°® 104/18—, en el que la Defensora de
Menores Patricia Arias habia impugnado —entre otras cuestiones— la de-
cision del Juez de Revision que confirmaba la constitucion del querellante
en el proceso. En dicha oportunidad, el Juez Adrian F. Zimmerman, en su
voto que conformd la mayoria, sostuvo que de acuerdo con lo dispuesto
enlos arts. 1y 2 de la Ley 5020, si bien aun no se ha aprobado el Codigo
Procesal Penal Juvenil, de ninguna forma puede entenderse que existe un
vacio normativo sobre la cuestion, puesto que rige la ley 4109, de cuyo
art. 68 inc. b se desprende el derecho y la garantia de los adolescentes
imputados por un delito penal a “ser investigado por un fiscal”, que no es
igual a un querellante (en cuanto a funciones, atribuciones, etc.), y que
prevalece frente al derecho e interés legitimo a querellar, segun el art. 10
Ley 4109. El Juez Miguel A. Cardella, por su parte, conformd la mayoria
aclarando que ya habia expresado su postura en el caso “Rojas”, confir-
mada luego por el STJ, agregando aqui que corresponde decidir a favor
de la proteccion especial convencional del joven menor de edad, porque
de lo contrario habria una retrocesion sobre la prohibicion de constitucion
de parte querellante que estaba prevista en el art. 68 de la Ley 2107.

Esa postura mayoritaria se consolidd como criterio del Tribunal de Im-
pugnacion en posteriores decisiones, como las dictadas el 4 de diciembre
de 2018 en el Legajo MPF-CI-02312-2017 “S., A.A S/Homicidio Agravado
Por El Uso De Arma De Fuego” —Sentencia n° 215/18-y el 12 de diciem-
bre de 2018 en el Legajo MPF-VI-01399-2017 “C. L. E. S/ Abuso Sexual”
—Sentencia n° 222/18-. En el Ultimo de los casos referidos, la Jueza Maria
Rita Custet Llambi, ademas de fundar su postura en lo previsto en el art.
68 de la Ley 4109, comenzo su voto recordando que en el tema resulta de
ineludible aplicacion el corpus iuris de nifiez y los principios de derechos
humanos, al considerar que

(...) las acciones en infraccién a la ley penal cometidas antes de los 18 afios
-aun cuando fueran juzgados luego de que el infractor cumpliera esa edad- se
encuentran sujetas a la aplicacion de las reglas especiales derivadas de la
Convencion de los Derechos del Nifio (art. 37 y 40) (...) En el régimen penal
juvenil se ha sostenido que “el elemento retributivo del derecho penal ordinario

| 69



Presenciasyausenciasdelosderechosdelosnifios,nifias... Romina CeciliaBruno, LauraKrottery Marianela Ugartemendia

es inapropiado dentro del sistema de justicia juvenil” (Informe CIDH Derecho
Penal Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, 2011). En concordancia
con tal principio el anterior régimen procesal excluia expresamente la querella
en los casos en que los acusados fueran personas menores de edad (art. 68
Ley 2107 T.O. 4270 -derog.-). El desconocimiento de tal limite al ius puniendi
afectaria no solo los principios derivados de la Convencion de los Derechos del
Niflo sino también el principio de la no regresividad en el reconocimiento de
derechos humanos. Esto tiene su razén de ser en que -dentro del marco del
derecho penal juvenil- el avance punitivo se relaciona estrictamente con el in-
terés publico que persigue el fiscal relacionado con “promover la reintegracion
del nifio y que este asuma una funcion constructiva de la sociedad” (art. 40
CDN). En esa linea el Comité de los Derechos del Nifio (ONU) “subraya que la
proteccion del interés superior del nifio significa que los tradicionales objetivos
de la justicia penal, a saber, la represion o el castigo, deben ser sustituidos por
los de rehabilitacion y justicia restitutiva cuando se trate de menores delincuen-
tes” (Observacion General 14) en funcion del Interés Superior del Nifio (art. 3).
Dicha finalidad, reintegrativa y restaurativa, ha sido asumida como compromiso
por el Estado Argentino al suscribir la Convencion de los Derechos de Nifio.
En nuestros ordenamientos tal carga reposa en cabeza del Ministerio Publico
Fiscal y Jueces constitucionales (por aplicacion de la doctrina del Control de
Convencionalidad) y dificimente coincidan con los intereses perseguidos por
la parte querellante;

agregando que, de conformidad a todo ello,
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(...) queda claro que en el caso los hechos acaecidos durante el lapso temporal
en que el imputado era menor de edad se encuentran alcanzados no sélo por
los principios convencionales citados, sino también, por la limitaciones impues-
tas por la Ley 4109 que deriva y reglamenta dichos principios. En especial el
art. 68 inc. b impone el derecho a ser investigado por “un fiscal”, excluyendo
la posibilidad de participacion de la querella tal como fuera sostenido por el
Tribunal de Impugnacion en el precedente [“S.J.F."]" (Se. 104/18).
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1.2. Audiencias reservadas, no publicas

Este tema también fue abordado por el Tribunal de Impugnacién en el
precedente “S.J.F.” antes comentado, donde nuevamente se acogi6 la
pretension de la Defensa del adolescente, aunque, a diferencia del item
anterior, se resolvidé de manera unanime.

La Defensa habia pedido celebrar la audiencia donde solicitaria el so-
breseimiento de su representado, menor de edad, en los términos del art.
73, inc. 1 del CPP con caracter reservado. Ante el rechazo del Juez de
Revision, el planteo llegd al Tribunal de Impugnacion. Segun se resefa
en la sentencia, la Defensa argumenté que en la audiencia que se habia
realizado —y que seria retomada— “hubieron varios planteos y aunque no
se resolvid el sobreseimiento, durante el periodo de tiempo que durd esa
audiencia el joven fue expuesto frente al publico, se dieron su nombre y
sus datos personales” y destacd que “se debe cuidar la privacidad del
proceso en todas sus etapas en las que esta inmerso un joven menor de
edad”. Mencion6 —entre otros fundamentos— el “proyecto de ley enviado
por el STJ al Poder Legislativo, en tanto, “si bien es un proyecto de ley
refleja que el STJ ha adoptado el trato diferenciado respecto de los impu-
tados menores de edad”.

Vale aclarar que, sobre este punto, el Ministerio Publico Fiscal presté
conformidad con el planteo de la Defensa del Joven, por considerar —entre
otros argumentos— que el derecho a la publicidad no es absoluto, y por
coincidir en que la exposicion del joven puede afectar su integridad y su
desarrollo, y que corresponde al Estado garantizar su seguridad y el plus
de derecho que tiene.

Al resolver, el Tribunal de Impugnacion lo hizo a partir de la aplicacion
de las leyes provinciales. Sostuvo que si bien no se habia aprobado toda-
via el “Cdédigo Procesal Penal Juvenil” previsto en el art. 2 de la ley 5020,
“de ninguna forma puede entenderse que existe un vacio normativo sobre
la cuestion puesto que rige la ley D 4109 que ‘tiene por objeto la protec-
cion integral de los derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes de
la Provincia de Rio Negro’ (art. 1)”, a lo que sumod que

Se aplica el Cédigo Procesal Penal ley 5020 con las restricciones/adaptacio-
nes que surgen de los derechos y garantias especificos (que detalla el articulo
68 en sus incisos), que emanan de los lineamientos reconocidos en normas
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internacionales de derechos humanos, muchas de ellas con jerarquia constitu-
cional, encaminadas a hacer efectiva una mayor proteccion a los nifios, nifias y
adolescentes que sean sometidos a procesos de responsabilidad penal juvenil.
Ello asi en razdn de que el orden juridico debe ser interpretado como un todo
armonico, evitando aquel sentido que “(...) ponga en pugna sus disposiciones,
destruyendo las unas por las otras, y adoptando como verdadero, el que las
concilie, y deje a todas con valor y efecto” (CSJUN, Fallos T. 1, pag. 300).

Puntualizé entonces que “(l)as nifas, los nifos y los adolescentes imputa-
dos por un delito penal tienen el derecho y la garantia a que ‘toda actua-
cion’ del proceso penal sea ‘estrictamente confidencial’ (art. 68, inc. f) de
laley D 4109)” y que ese “derecho y garantia de los menores imputados
Nno es Mas que un supuesto especial para que las audiencias se realicen
totalmente en forma privada (conf. art. 73, ley 5020)”.

1.3. Persona menor de edad, privacion de libertad, ausencia de riesgo
procesal y sistema de proteccion integral de la infancia y la adolescencia

La cuestion referida a la competencia jurisdiccional para disponer medidas
proteccionales respecto de personas menores de edad también fue objeto
de resolucion en estos anos de vigencia del Codigo Procesal Penal.

El tema fue tratado por el Tribunal de Impugnaciéon en la sentencia
dictada el 12 de abril de 2019, en el Legajo MPF-BA-00830-2019 cara-
tulado “Q.L.M y Otros ¢/ V.A., V.M.E, LM.E y V.A”, en la que se resolvid
hacer lugar a la impugnacion deducida por el Defensor de Menores Javier
Ospital, anulando por falta de competencia las resoluciones de los Jue-
ces de Garantias y de Revision que, respectivamente, habian ordenado y
confirmado la internaciéon de los menores de edad V. y L. en Centros So-
cio-Educacionales; se dispuso también que se haga saber a la Secretaria
de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF), que deberan tomar urgente
intervencion en los términos del art. 39 de la ley D N° 4109, a efectos de
la proteccion integral de los referidos adolescentes.

Para asi resolver, el Juez Carlos M. Mussi —voto al que adhiere la Jueza
Maria Rita Custet Llambi- sostuvo que

(...) el Juez de Garantias se ha extralimitado en sus funciones al disponer me-
didas de proteccion privativas de la libertad en contra de adolescentes -A. V. y
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de M. L.-, y fundadas solo en el pretexto de “protegerlos”, sin haber respetado
garantias del debido proceso que impone el sistema de proteccion integral de
la infancia y adolescencia (Ley nacional 26.061 y Ley provincial D 4109).

Con cita del art. 33 de la Ley 26061, considerd que la competencia para
disponer la institucionalizacion de los adolescentes en orden a su estado
de vulnerabilidad es exclusiva de los organismos administrativos protec-
cionales reglados por la ley 4109, y tal decisién debe ser revisada (en los
términos del art. 9 de la Convencién de los Derechos del Nifio) por la auto-
ridad judicial competente, que en el caso de la provincia de Rio Negro son
los jueces de familia (conf. art. 40 Ley D 4109).

En ese sentido, afirmd que para privar de libertad de manera cautelar
a un menor de edad punible la justicia penal tiene que corroborar la con-
figuracion de riesgos procesales —al igual que en el caso de los adultos—,
o sea, “(...) cuando este puede de algun modo entorpecer la investigacion
penal o no atender los llamados para comparecer ante la justicia, y la dis-
posicion de su restriccion ambulatoria debe en ese caso, ajustarse a los
términos de los articulos 109 a 110 del CPP, naturalmente en instituciones
autorizadas para la privacion de libertad de los menores de edad”.

Se desprende con claridad del antecedente referido que para los su-
puestos en los que se busca brindar una “proteccion integral” a la persona
menor de edad, las medidas a adoptar son las previstas en los art. 36 a
46 de la ley 4109, siendo el organismo administrativo el encargado de
disponerlas, con el posterior y correspondiente control jurisdiccional del
fuero de familia.

2. PERSONAS MENORES DE EDAD VICTIMAS

2.1. Declaracion de personas menores de edad en caracter
de testigos, como anticipo jurisdiccional de prueba

El tema referido a la interpretacion que debe darse al art. 150 apartado 4)
del Cédigo Procesal Penal llegé a instancia de Tribunal de Impugnacion en
el Legajo MPF-VI-00491-2021 “N. W. F. M. S/ Abuso Sexual, Amenazas,
Privacion llegitima De La Libertad”, en virtud de un planteo realizado por la
parte defensista, quien alegaba la afectacion de garantias convencionales
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previstas en favor del imputado, a raiz de la recepcion del testimonio de
una testigo menor de edad (17) mediante el dispositivo Camara Gesell.
Afirmaba la defensa que, en principio, a partir de los 16 anos las personas
menores de edad no deben declarar mediante dispositivo Camara Gesell,
salvo que la Defensa de Menores demuestre el riesgo de que la declara-
cion se realice de modo directo.

El 4 de agosto de 2021 el Tribunal de Impugnacion resolvid no hacer
lugar al recurso deducido por la defensa, por considerar la inexistencia de
gravedad tal que habilite la instancia, y convalidé de esa manera, la deci-
sion del Juez Revisor Juan M. Brussino Kain quien dispuso que la recep-
cion de la declaracion testimonial debia realizarse mediante el dispositivo
de Céamara Gesell.

Para asi resolver, el referido Juez manifesté en audiencia que es indu-
dable que el art. 150 del Codigo Procesal Penal establece como principio
que la declaracion de personas menores de edad es a través del dispositi-
vo de Camara Gesell, y si bien ello no implica que todas las declaraciones
deban llevarse a cabo bajo este mecanismo, es clara la existencia de un
principio general en dicho sentido. Sostuvo que a modo de excepcion se
puede prescindir de dicho dispositivo, en caso de que exista opinion fa-
vorable de la Defensoria de Menores y ante la inexistencia de riesgo para
el testigo, aclarando que dicha opinién juridica en el marco del proceso
penal, debe ser fundada.

Fundamentd su postura en que los arts. 3y 19 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifo que establecen claramente un plus proteccional
que, en confrontacién con lo alegado por la defensa, debe primar, afir-
mando que el derecho del nifo a ser oido es la pieza fundamental en esta
cuestion tratada, valorando que en el caso la joven ya se habia expresado
en relacion a su deseo de declarar bajo la modalidad de Camara Gesell
(asf lo habia hecho saber a la Defensora).

Afirmé que no hay vulneracion del derecho de defensa y, en conse-
cuencia, no hay agravio. Si bien ponderd que existen restricciones a los
principios de inmediacion y contradiccion, ello tiene fundamento suficiente
en el plus proteccional ya mencionado. Resalté que en el caso de que la
joven hubiese estado de acuerdo y la Defensora de Menores se hubie-
ra expresado en ese mismo sentido, nada obstaria a que la adolescente
pudiera declarar fuera del dispositivo Gesell, pero al no darse estas dos
circunstancias, la cuestion estaba resuelta.

7% |



La reforma procesal penal en Rio Negro

Valord que el legislador diagram® el anticipo jurisdiccional de prueba de
esta manera porque tuvo en cuenta la situacion especial de las personas
menores de edad. Menciond que si bien es cierto que el art. 150 es defi-
ciente en su técnica legislativa, la resolucion previa desconocio que si el
legislador establecid una regla general y dos requisitos para la excepcion
al uso del dispositivo bajo analisis, ello no fue por olvido ni ignorancia, en
tanto el Codigo Procesal Penal ha sido sancionado por unanimidad. Sos-
tuvo que si ello fuera un error, existen mecanismos para solucionarlo como
la reforma legislativa, instancia que permitiria brindarle mayor claridad a su
redaccion.

A su vez considerd que en el caso, ademas de valorarse la nifez de
la testigo, debe mirarse la cuestion desde una perspectiva de género,
ponderando los hechos sobre los que trata la investigacion. Entendio en-
tonces que debe primar la obligacion de proteger a las personas mujeres
menores de edad, cuando tienen que declarar ante un tribunal en cuestio-
nes tan graves como las que se investigaban en ese proceso.

Afirmd que la proteccion del art. 150 tiene su razdn de ser vy reiterd que
la entrevista bajo el dispositivo Camara Gesell, como principio, es lo que
establece la ley como modalidad menos lesiva para la persona menor de
edad.

3. REFLEXIONES FINALES

Como miembros de la Comisién de Derechos de Ninas, Niflos y Adoles-
centes — Penal Juvenil del Colegio de Magistrados y Funcionarios de Rio
Negro, vemos con beneplacito la jurisprudencia procesal que se ha ido
gestando y consolidando en la materia a lo largo de estos cinco afos de
vigencia del Codigo Procesal Penal acusatorio.

Las resoluciones emanadas de los jueces y juezas de la provincia, so-
bre todo en instancias revisoras, han resultado de suma trascendencia a la
hora de fijar criterios procesales respetuosos de los derechos y garantias
de las personas menores de edad victimas o victimarias de delitos.

Sin embargo, respecto de las personas menores de edad imputadas,
tales avances significativos en materia jurisprudencial no suplen la relevan-
cia de contar con normas procesales especificas a la brevedad. Hemos
manifestado nuestra preocupacion al respecto a la Comision Directiva v,
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a través de ella, a la Legislatura rionegrina. Si bien sabemos que, como
hemos visto, su falta de sancién no ha impedido la resolucion de los casos
concretos que se han venido tramitando, tenemos la conviccién de que
su existencia, ademas de brindar certeza sobre estas tematicas a los y las
operadores del Sistema de Justicia, redundara en una mayor proteccion
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes de nuestra provincia
sometidos a procesos penales.

7% |



La reforma procesal de familia
y Su impacto en el proceso penal

VANESA CASCALLARES* Y VERONICA VILLARRUEL**

1. INTRODUCCION

Con la implementacion de la reforma procesal penal conf. Ley 5020, en
el afo 2017 la Fiscalia tomé mayor protagonismo en la investigacion de
hechos acaecidos en contexto de violencia de género. Alliy con el devenir
del avance de este nuevo sistema procesal se hizo palmaria la necesidad
de implementar medidas de resguardo de la mujer victima, en pos de (pri-
mordialmente) neutralizar el riesgo procesal de entorpecimiento a la inves-
tigacion penal, y permitir de esta manera el desarrollo de la investigacion y
el proceso penal. Concordantemente, también la de asegurar la integridad
psicofisica de la mujer en cumplimiento de las normas internacionales sus-
criptas por el Estado Argentino (Belem Do Para y CEDAW).

En cuanto a la adopcién de medidas cautelares en el fuero penal, las
mismas solian coexistir con las adoptadas en el fuero de familia en funcion
de los procesos iniciados en el marco de la Ley 3040 (reformada por ley
4142). De hecho, la infraccion a las medidas adoptadas en el fuero de

*  Abogada, Agente Fiscal de la Unidad Fiscal Descentralizada de Villa Regina desde el afo
2018.

= Abogada, Especialista en Derecho Penal y Ciencias Penales, Agente Fiscal de la Fiscalia
N° 2 de General Roca, Ex Fiscal Adjunto de la Unidad Fiscal Descentralizada de Villa
Regina.
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Familia en muchas ocasiones dio origen al inicio de investigaciones pena-
les por delitos, como lo es la desobediencia a una orden judicial.

Al transito de esta reforma procesal penal, se agregd que en el ano
2020, mediante Ley 5396, se produjo la entrada en vigencia del Codigo
Procesal de Familia, delimitando la intervencion de los juzgados de familia
en aquellos hechos traidos a su conocimiento, los que prima facie consti-
tuyen ilicito penal.

Establece el nuevo texto normativo del ambito de familia, que los or-
ganismos de ese fuero deben adoptar medidas de resguardo urgentes
(art.148 CPF), con inmediata vista a la fiscalia a efectos de que continle
el seguimiento de la situacion, provocando el archivo del expediente de
familia ante el cumplimiento del plazo o condiciones de disposicion de la
medida cautelar. Es decir que, en el caso de avizorar la existencia de un
delito penal, el Juzgado de Familia (0 el Juzgado de Paz en su caso) solo
debe adoptar medidas cautelares urgentes y dar vista a la Fiscalia, de-
biendo a tal efecto observarse lo establecido en el Protocolo de Actuacion
para el abordaje de la violencia Familiar y de Género en el Fuero de Familia,
Juzgado de Paz, Ministerio Publico y Policia Provincial aprobado por la
Acordada 15/2022 de Superior Tribunal de Justicia Provincial.

Ahora bien, la intervencién de la Fiscalia en los casos de violencia de
género no puede solo limitarse a la investigacion del hecho penalmente
reprochable. Estos delitos, por las particularidades de sus actores, los que
se diferencian de otros delitos como los de contenido patrimonial (robos,
estafas, etc.), no pueden ser abordados de manera aislada pretendiendo
lograr éxito en su investigacion y en la solucion del conflicto base. Es ab-
solutamente necesario articular con los organismos dependientes de los
restantes poderes del Estado, a fin de trabajar de manera conjunta con el
fin de empoderar a la mujer y permitir que la misma transite el proceso de
manera libre y sin condicionamientos.

Es eso precisamente lo que nos proponemos exponer en estas breves
palabras, comentando al lector nuestra experiencia obtenida en el dia a
dia de la Fiscalia en la que prestamos funciones.
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2. NUESTRA EXPERIENCIA EN LA UNIDAD FISCAL
DESCENTRALIZADA DE VILLA REGINA

2.1. Estado de situacion

Con la entrada en vigencia del Codigo Procesal de Familia, comenzamos
a anoticiarnos de hechos presuntamente delictivos canalizados por distin-
tos medios como ser: por vistas conferidas por el juzgado de familia, las
que eran acompanadas de dispositiva de medidas cautelares; denuncias
radicadas por mujeres en funcion de la Ley 3040; por noticia criminis de
comunicacion con organismos externos al Poder Judicial (por ejemplo:
areas de salud publica, Secretaria de Igualdad y Género, etc.).

Frente a ese anoticiamiento se nos presentaban varios desafios. Prime-
ro determinar si del mismo surgia prima facie la comision de un hecho con
relevancia juridico-penal.

Seguidamente, y en el caso de la existencia de un ilicito penal, ;,qué
hacer con los hechos que constituyen delitos de lesiones leves? Teniendo
presente que los mismos, conforme o prescripto por el Art. 72 inc. 2 del
Cddigo Penal, son dependientes de instancia privada, lo que requiere que
la victima inste la accidn. Esto porque en las entrevistas que se les realizan
a las victimas y/o denuncias por ellas formuladas en sede policial, no se
les consulta sobre su deseo de instar la accion o bien, si ello ocurre, las
mismas se pronuncian de manera negativa.

Frente a esta situacion, hemos adoptado la postura mas amplia, en
cuanto entendemos que la investigacion, persecucion y castigo de los de-
litos cometidos en contexto de violencia de género es una obligacion del
Estado Argentino, conforme al plexo normativo legal, constitucional y con-
vencional vigente?, lo que implica un interés publico en la persecucion de

2 Bloque normativo que se encuentra compuesto por la ley N° 26.485 de Proteccion In-
tegral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los ambitos
en que desarrollan sus relaciones interpersonales (2009), adherida por el Estado de la
provincia de Rio Negro en el afio 2011, a través de la ley N° 4.650; la Convencién sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1981), la cual fue
incorporada al texto de la Constitucién Nacional en su reforma del afio 1994 (art. 75, inc.
22); y por laley N° 26.171 (2006) que aprueba el Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, adoptado por
la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 6 de octubre de 1999;
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estos delitos que justifican el accionar de oficio de la Fiscalia. Sobre todo
en aquellos casos en los cuales las victimas radican denuncias en el marco
de la Ley 3040, manifestando expresamente no querer accionar penal-
mente, empero que en el andlisis de la situacion en particular la misma
resultaba de gravedad. Se agrega ademas que en muchos de esos casos
victima y victimario registraban procesos previos (en tramite o concluidos)
en el fuero de familia y/o penal, denotando una problematica histérica en el
seno de esa relacion, que requeria que los organismos judiciales actuaran
con la debida diligencia reforzada (v.gr. “Campo Algodonero”, Corte IDH).

A todo ello, solia sumarse que frente a la citacion cursada por parte de
la Fiscalia a la mujer, la misma no comparecia. Entonces, consultabamos
las constancias existentes en el fuero de familia, donde constatabamos
que no existia nuevo contacto de ese fuero con la victima con posteriori-
dad a la radicacion de la denuncia, la que se debia a la incomparecencia
de la mujer a las citaciones y notificaciones, agravandose aun mas la si-
tuacion ante la existencia de nifos, nifas y adolescentes (hijos de la pareja
y/0 de parejas anteriores). Va de suyo que ante este panorama, nuestra
actitud era de intervencion, no con fines paternalistas sino mas bien de
prevencion, pues sabido es que la violencia no controlada solo escala en
su intensidad y gravedad.

Asi iniciamos investigaciones de oficio, tratando de llegar a la victima
utilizando las herramientas disponibles, tanto las propias del sistema penal
como echando mano del auxilio y cooperacion de organismo externos al
Poder Judicial.

De la practica, logramos percatarnos de que nos encontrabamos ante
una victima en situacion de vulnerabilidad, que muchas veces no com-
parecia a las citaciones cursadas porque habia retomado la relaciéon con
el agresor; retorno que muchas veces (por no decir todas) no era libre,
sino condicionado a situaciones de dependencia econdmica, habitacio-
nal, emocional (por ejemplo: “mi hija se duerme llorando pidiendo por su
padre”), psicoldgica, entre otras.

En este contexto se reiteraban los hechos de violencia, y originaban
nuevos expedientes de familia (que se acumulaban al ya existente), y nue-
vOs legajos penales; y asi sucesivamente, y el conflicto no cesaba. Por

y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Muijer, denominada “Convencion de Belem Do Para”.
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el contrario, el conflicto se incrementaba en cuanto a la gravedad de las
consecuencias (mayor nivel de violencia); mayor poder del hombre ofensor
sobre la mujer ante la inexistencia de una respuesta de la justicia frente a
la reiterada comision de hechos (impunidad). Esto a su vez generaba dos
situaciones: sensacion de impunidad en el hombre agresor, y mayor temor
de desamparo en la mujer victima ante la inaccion de la Justicia.

Por otro lado, en los casos en que la mujer si comparecia a las cita-
ciones, se generaba su revictimizacion ante las multiples intervenciones
sobre ella por parte de los distintos organismos (Equipo Técnico Interdis-
ciplinario —en adelante ETl-, Oficina de Atencion a la Victima —en adelante
OFAVI-, etc.), de los distintos fueros, y el transitar de la mujer por varios
edificios judiciales o, en el mejor de los casos, en distintos organismos en
el mismo edificio.

Ambas reformas procesales, de familia y penal, permitieron que ambos
fueros tuviéramos un trato mas informal, tendiente al tratamiento coordi-
nado del conflicto, interviniendo de manera conjunta y con la ayuda de los
organismos pertinentes, evitando la sobreintervencion de la victima, pero
sobre todo permitiendo que la problematica fuera abordada desde sus
raices.

2.2. La labor realizada frente a estos casos

Ante este estado de situacion, es nuestra intencion comentar y compartir
con el lector distintas experiencias que vivimos, planteando las particulari-
dades del caso, las dificultades con las que nos encontrdbamos y como,
en ese entonces, pudimos sortearlas con las herramientas con las que
contdbamos.

Seguidamente describiremos paso por paso cémo hemos abordado la
problematica en nuestra tarea diaria.

Primer Paso: El anoticiamiento. Principalmente la puesta en conoci-
miento del hecho sucedia a través de la Comisaria de la Familia, unidad
especializada en la tematica, con las herramientas adecuadas. Por ello
resultaba necesario que esa unidad de orden publico posea comunica-
cion permanente con el Juzgado de Familia y el Ministerio Publico Fiscal.
Esto permitia el abordaje inmediato de las situaciones agudas, y el co-
nocimiento sobre denuncias y/o antecedentes de la situacion, los cuales
se encontraban exteriorizados muchas veces en exposiciones; otras, en
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intervenciones de la comisaria en funcion del codigo de faltas o ley orga-
nica de la policia, circunstancias que nunca llegaban a conocimiento de
organismos judiciales.

En ese sentido, articuldbamos con los responsables de las unidades de
orden publico y muy especialmente con la Comisaria de la Familia, para lo-
grar que los funcionarios se comunicaran de manera informal e inmediata
(la mayoria de las veces a través de la aplicacion Whatsapp), ante la toma
de escrito por parte de la unidad policial, sea cual fuere el fuero en el que
se orientara el escrito (es decir sea denuncia por Ley 3040 o penal). Esta
articulacion nos permitié tomar conocimiento inmediato de la situacion y
captar la problematica a tiempo; no dilatando la intervenciéon supeditando-
la a la puesta en conocimiento formal.

Asi, no debiamos esperar a que el fuero de familia nos corriera vista;
pero ademas se sumaba el conocimiento que los funcionarios policiales
tenian sobre la problematica en particular, esto es, la historicidad del con-
flicto, la que muchas veces no se encuentra plasmada en constancia ju-
dicial alguna.

Segundo Paso: Coordinacion del trabajo en conjunto. Producido el
anoticiamiento se coordinaba ese conocimiento, adquirido por el Minis-
terio Publico Fiscal, con la Secretaria de Igualdad y Género y/o Jueza del
Juzgado de Paz o Familia. Este compartir de la informacioén, totalmente
informal (de manera telefénica y/o personal) lo era con el fin de articular la
disposicion de medidas urgentes e inmediatas de resguardo de la victima
dentro de las posibilidades de cada fuero, sin que las mismas impliquen
superposicion entre si (por ejemplo: consigna policial permanente, rondi-
nes policiales, etc.), y asegurando que dichas medidas resultaran lo mas
eficaces posible.

Por su parte, es dable destacar que la implementacion del sistema
SEON en la gestion de expedientes del fuero de familia, y la vinculacion de
los funcionarios a los procesos alli registrados, ha beneficiado en cuanto a
la celeridad de la tomma de conocimiento de las medidas adoptadas por el
fuero de Paz o de Familia y las intervenciones por ellos dadas, permitiendo
acceder a los informes confeccionados por los organismos de ese fuero
(por ejemplo: Equipo Técnico Interdisciplinario).

Tercer Paso: Evaluacion de las medidas proteccionales. Esas medidas
eran posteriormente evaluadas, no solo en su sostenimiento en el tiempo,
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cumplimiento, sino también en su modificacion o sustitucion en el caso de
ser necesario.

Traemos como ejemplo un caso en el que intervenimos, en cual a tra-
vés de las comunicaciones con el Juzgado de Familia acordamos que la
consigna policial en el domicilio de la victima fuera ordenada por dicho
Juzgado, y a su vez, que la orden de detencién del imputado la dispusie-
ra el Ministerio Publico Fiscal en los términos del art. 108 C.P.P. A ello le
sigui6, temporalmente, la detencion efectiva del agresor, permitiendo de
esa manera su notificacion fehaciente respecto de las medidas cautelares
dispuestas en el fuero de Familia (prohibiciones de acercamiento que en
el caso aun no habian sido notificadas), como asi el requerimiento de la
Fiscalia de la audiencia de formulacion de cargos y medida cautelar (art.
99; 100 cc y ss. CPP) para resguardar los fines del proceso.

Una vez producida la audiencia y dispuesta la prision preventiva como
medida cautelar en el fuero penal, nuevamente nos comunicamos con el
Juzgado de Familia anoticiandole lo acaecido en dicha audiencia, y se
analizé la conveniencia o no de mantener, modificar o sustituir las medidas
proteccionales dictadas en el marco de la ley 3040; ello teniendo en cuen-
ta que aun con el agresor en prision preventiva debia evaluarse mantener
la medida de custodia policial ante la posibilidad de represalias por parte
de los familiares y/o allegados del imputado hacia la victima o sus bienes.

Vale aclarar que frente a esta situacion hoy dia, con la vigencia de la
Acordada 15/2022 del STJ, el proceder seria distinto, ya que las medidas
adoptadas en el fuero de familia dejarian de subsistir una vez que el Minis-
terio Publico Fiscal tome intervencion y solicite otras medidas, o requiera
la continuidad de las mismas ante el/la Juez/a de garantias.

No obstante, es dable remarcar que desde el fuero penal y conforme lo
prescriben los arts. 12, 52 inc. 3, 59, ccy ss del C.P.P,, Ley 26.485 de Pro-
teccion Integral de las Mujeres y Ley 27.372 de Derechos y Garantias de
las Personas Victimas de Delitos, el Ministerio Publico Fiscal se encuentra
habilitado para requerir al/a la juez/a o imponer in audita parte medidas
de proteccion en resguardo de la integridad psicofisica de la victima, las
cuales incluso pueden ser adoptadas de oficio.
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2.3. La intervencién con la victima en el fuero penal

Mencion particular merecen las reacciones y posturas adoptadas por las
victimas ante el inicio y avance del proceso penal.

Muchas victimas acompanan el avance del proceso con su asistencia a
las citaciones que les son cursadas desde la Fiscalia y organismos intervi-
nientes (siempre en el intento de que las mismas sean las menos posibles
en pos de no entorpecer el desarrollo normal de la vida de la mujer). Otras
en cambio, se comportan de manera reticente a las citaciones, y ello debe
ser evaluado con perspectiva de género.

En algunas ocasiones la mujer no comparece a las citaciones porque
ello le provoca complicaciones en su trabajo; en otras la ausencia se funda
en la imposibilidad de dejar solos a sus hijos; muchas otras, atenta contra
su presentacion la distancia que la separa del centro de justicia, vinculado
ademas a las dificultades econdémicas para procurar su traslado a la sede
judicial.

Alli cobra relevancia la intervencion y apoyo de organismos del Estado
como la Secretaria de Igualdad y Género, que a través de sus programas
ayuda a las mujeres a sobrellevar y mantener la separacion del varon agre-
sor desde el punto de vista econdmico (mas alla del apoyo psicolégico y
acompahnamiento de los operadores).

La Fiscalia cuenta con un recurso muy importante, la Oficina de aten-
cion a la victima (OFAVIES). Este organismo interviene y articula con orga-
nismos de otros poderes del Estado como la Secretaria de Igualdad y
Género (en adelante SIG) y Secretaria de la Ninez Adolescencia y Familia
(en adelante SENAF), areas de servicio social de los municipios, etc.

Lo fundamental es el trabajo conjunto, evitando la sobreintervencion
a la victima, concentrando en la medida de lo posible, todas las interven-
ciones en una sola oportunidad (OFAVI - SIG/SENAF; OFAVI - entrevista
en Fiscalia), evitando la revictimizacion y permitiendo que la informacién
vertida por la victima sirva para los fines de cada uno de los organismos
participes en el marco de su incumbencia profesional.

3 Su creacion, misiones y funciones se establecieron mediante 1.G. N° 16/17 P.G., regla-
mentando las funciones que establece el art. 43,1 de la Ley K 4199 de Ministerios Publi-
cos de Rio Negro.

8 |



La reforma procesal penal en Rio Negro

El trabajo en conjunto con organismos como los mencionados y tam-
bién con organizaciones no gubernamentales de apoyo a mujeres victimas
de violencia de género, resulta de fundamental importancia para el abor-
daje integral de la situacion de vulnerabilidad de la mujer, pero ello también
redunda en un beneficio procesal: la victima comparece a las citaciones
posibilitando intervenciones, y con ello la confeccion de informes y dicta-
menes de los profesionales, los que seran utilizados en el proceso penal
que se sigue contra el ofensor.

No debemos pecar de inocentes y pretender que una mujer que ha
sido victima de violencia psicoldgica, fisica y/o econémica ejercida por
Su pareja, una vez producida la separacion del mismo y el cese de las
conductas violentas, pueda valerse por si misma sin apoyo y ayuda. Re-
quiere que le sean otorgadas herramientas validas que le permitan lograr
su empoderamiento. Este empoderamiento es un proceso, no se logra
solo con el cese de la violencia. Una mujer que ya no es violentada por un
hombre no deja de ser victima si el Estado la abandona a su suerte, sin
vivienda, sin una fuente de ingresos que le permita solventarse y sostener
la separacion del agresor. Esta situacion se agrava aun mas si existen hijos
en la pareja.

Ese estado de vulnerabilidad puede generar que la victima retome la
convivencia con el agresor. Va de suyo que ese “volver” no es libre, no es
voluntario; la mujer se ve arrinconada a tomar la decisién de retomar la re-
lacion violenta a efectos de procurar el cumplimiento de sus necesidades
mas basicas asi como la de sus hijos. Muchas veces, la no comparecencia
a citaciones cursadas a la mujer se debe precisamente a que retorné la
relacion bajo estos condicionamientos.

El abordaje de la problematica de género requiere una intervencion in-
terdisciplinaria y de los distintos organismos del Estado (de todos los po-
deres del Estado), que brinden contencidon y apoyo a la mujer y sus hijos
en el transitar de esta nueva vida sin violencia; sin que los mismos sufran
carencias que los lleven a volver (por necesidad) con el agresor, donde la
violencia sera de una escala mayor a la anterior a modo de represalia y
escarmiento para que no intente la via legal nuevamente.
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2.4. Comentario a un caso particular

¢,Alguna vez tuvieron a una victima cuya retractacion haya llegado al punto
de encontrarnos en una audiencia con ella sentada junto al Defensor?
¢ Dejamos, como funcionarios, de solicitar medidas cautelares y de res-
guardo ante la postura de pretensa retractacion de la victima?

Nos sucedid. En nuestro ejemplo, veridico, la victima se retractaba en
esta audiencia de su primera denuncia, formulada de manera conjunta
con la hermana del ofensor, por lesiones proferidas a ambas asi como
también a la hija menor de la victima y victimario.

Esa primera denuncia habia generado por parte de la Fiscalia la so-
licitud e imposicion de medida urgente de prohibicidon de acercamiento
mediante la modalidad de caucién juratoria (art. 102 inc. 1 CPP). Acla-
ramos: el caso se desarrollé durante el afio 2020, en plena pandemia y
sin la implementacion (aun) de la modificacion del art. 110 in fine del CPP
en cuanto a la procedencia de la prision preventiva (Conf. Ley 5.509, en
vigencia desde el 05 de Enero de 2022).

Coordinamos la intervencion de la SIG, quien a través de sus opera-
dores y luego de multiples evaluaciones y encuentros con la denunciante,
emitid un informe poniendo en conocimiento de la Fiscalia el estado de
vulnerabilidad y riesgo de la victima y de sus hijos menores, su situacion
econémica, y que, finalmente, habia retornado a la convivencia con el
agresor mudandose con sus hijos al domicilio que el hombre habia de-
nunciado en el proceso penal, tornandose reticente a las intervenciones
del organismo.

En razén de ello, se dispuso desde la Fiscalia que personal policial
se apersonara en el domicilio a efectos de corroborar la presencia de la
muijer y sus hijos; y ante la imposibilidad de ello (pues nadie atendia a los
llamados de la policia) se ordend la detencidn del hombre en funcién del
art. 108 del CPP. Horas después, el hombre junto a la mujer se hicieron
presentes en la unidad policial manifestando éste “la necesidad de radicar
exposicion policial” a fin de poner en conocimiento que habia retomado la
convivencia con la mujer y sus hijos; ello en una clara maniobra del hombre
de justificar la permanencia de la mujer en el domicilio. En esas circunstan-
cias los efectivos policiales hicieron efectiva la detencion.

Seguidamente, se requirié una nueva audiencia de ampliacion de for-
mulacién de cargos (por el hecho de la desobediencia a una orden judicial)
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y medida cautelar de prision preventiva. Esa audiencia, llevada a cabo
mediante la plataforma Zoom, contd con varios intervinientes: Fiscalia,
Defensa Oficial, imputado y Juez de Garantias. Lo novedoso es que se
encontraba presente personal de la SIG y la victima, solo que esta Ultima
se encontraba en el despacho de la Defensa Oficial, requiriendo el uso de
la palabra y manifestando que la denuncia que diera origen al legajo y pos-
teriores medidas cautelares, habia sido radicada de manera falsa (negaba
la existencia de los hechos).

El desarrollo de la audiencia implic la participacion activa del personal
de la SIG, quien explicd detalladamente la situacion de vulnerabilidad en
la que se encontraban inmersos la victima y sus hijos menores, 10 que
justificaba tanto el retorno de la relacion, la convivencia, y la actitud de
reticencia a las intervenciones, asi como también la retractacion efectuada
en la audiencia, circunstancia que también estaba apuntalada por el infor-
me de OFAVI.

Aun en contra de la voluntad manifestada por la victima en la audien-
cia, la que a todas luces no era libre, la Fiscalia requirié la imposicion de la
medida cautelar de prision preventiva del imputado, fundada en el peligro
procesal de entorpecimiento de la investigacion, a efectos de permitir que
la mujer y su hija (victima de las lesiones) pudieran desempenfarse libre y
sin condicionamientos a lo largo de la investigacion; asi como también
permitir el abordaje por parte de la SIG y de la SENAF. De esta manera, se
logré que la nifia prestara declaraciéon mediante dispositivo de camara Ge-
sell, contando lo sucedido, las agresiones sufridas por parte de su padre
y las reacciones de su madre.

Esto da cuenta de que el trabajo interdisciplinario y de organismos
fueron, sin duda alguna, los que permitieron llevar a cabo la investigacion
de manera exitosa, permitiendo escuchar a la victima y comprender las
actitudes por ella desplegadas, en el marco de sus vulnerabilidades que
la llevaban a favorecer al agresor no solo en desmedro de su integridad
psicofisica sino también de la de sus hijos, victimas directas e indirectas de
la violencia. Este proceso concluyé con la aplicacion de un procedimiento
de juicio abreviado por acuerdo pleno.
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3. CONCLUSIONES

Desde la implementacion del proceso penal acusatorio (2017), y trans-
curridos poco mas de dos anos y medio, la reforma del nuevo Cdodigo
Procesal de Familia acaecida en el afo 2020 nos vino sacar de la zona
de confort, desafiandonos nuevamente a reinterpretar y utilizar de modo
eficaz las herramientas con las que contabamos para el abordaje de los
conflictos suscitados en el seno de relaciones asimétricas de poder.

Ambos codigos tienen en comun la preeminencia de los principios de
oralidad, celeridad e informalismo, dando suma preponderancia al fin paci-
ficador del conflicto (art. 14 CPP y art. 7 CPF) y al abordaje de los mismos
con perspectiva de género.

Desde este punto de partida, y en el entendimiento de que no puede
escindirse la investigacion penal de hechos delictivos suscitados en el se-
no de este tipo de relaciones de su verdadero trasfondo, el cual la mayoria
de las veces se expresa a través de un proceso iniciado en el fuero de
familia, comprendimos que el conflicto es Unico y debe ser tratado de esa
manera.

Para ello, se hizo necesario llevar a cabo un trabajo coordinado entre
los operadores de ambos fueros, gestionando la utilizacion de los recursos
y herramientas que nos proporciona cada plexo normativo, sin olvidar la
interaccion sumamente importante con los organismos externos al Poder
Judicial; ello en pos de mejorar la respuesta al conflicto y visibilizar al real
destinatario del servicio.

Nos propusimos como norte dotar a la victima de un ambito en el
que pueda expresar libremente su voluntad, ya sea durante el transito del
proceso penal en cada una de sus etapas o en la eleccion de una salida
alternativa al conflicto; asegurandonos que esa voluntad sea producto de
una eleccion libre y sin condicionamientos, implementando para ello las
medidas de resguardo necesarias, pero tendiendo también a lograr su
empoderamiento dentro y fuera del proceso, para que pueda desarrollar
una vida libre de violencia.

Hoy, transitados cinco afios de la implementacion de la reforma del
Cddigo Procesal Penal de Rio Negro, y poco mas de dos anos desde
la entrada en vigencia del nuevo Codigo Procesal de Familia, podemos
decir que hemos encontrado una manera de trabajo coordinada entre am-
bos fueros que ha funcionado para el logro del objetivo propuesto, hoy
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fortalecido por la Acordada 15/2022 STJ; ello, sin desconocer que la reali-
dad de los conflictos que abordamos en comun se encuentra en constan-
te cambio, requiriendo que estemos abiertos a la revisidon permanente de
nuestros procesos y maneras de abordaje de estos conflictos.
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Fuero penal y fuero de familia

Una articulacion imprescindible para el abordaje
de la violencia familiar y de género

ANDREA TORMENA* Y CAROLINA GAETE**

1. INTRODUCCION. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS.
LEY 3040, MODIFICADA POR LEY 4241

Nos proponemos en este articulo analizar la importancia de la debida arti-
culacion y coordinacion entre el fuero de familia y el fuero penal especifica-
mente en relacion a la modificacion introducida por la ley 5509'.

Como sabemos, el sistema normativo constitucional-convencional,
en relacion a la tematica de la violencia familiar y de género, esta enca-
bezado por la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de

*  Abogada UNCO. Mediadora. Especialista en Derecho de Familia. Especialista para la
Magistratura. Diplomada en Argumentacion Juridica. Jueza de Familia — UP16 General
Roca. Presidenta del Colegio de Magistrados/as, Funcionarios/as de Rio Negro. A cargo
de la Direccion de politicas de género, igualdad y diversidad de la Federacion Argentina
de la Magistratura y la Funcién Judicial.

= Abogada UNCO. Especialista en Derecho de Familia. Especialista para la Magistratura.
Secretaria de Familia - UP16 General Roca.

1 Sancionada el 17/06/2021, Promulgada el 29/06/2021 mediante Decreto N° 654/2021,
Publicada en el BO el 5/07/2021 bajo el Nro. 5995.
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discriminacion contra las mujeres o CEDAW?, por la Convencién Intera-
mericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer o
“Convencién de Belém do Para™, y por la Ley Nacional 26485 de protec-
cion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mu-
jeres en los @mbitos en donde desarrollen sus relaciones interpersonales.

La provincia de Rio Negro ha sido pionera en materia legislativa, entre
otras cosas, en relacion al abordaje de la violencia familiar y de género.
La Ley 3040, sancionada en el afio 1996, fue el primer instrumento en la
provincia en relacion a la tematica®. La norma tuvo por objeto establecer
el marco preventivo y el procedimiento judicial a seguir para la atencion de
situaciones de violencia familiar.

Especificamente, y en relacion al tema en estudio, ante el incumpli-
miento de las medidas de proteccion adoptadas, el art. 24 preveia la po-
sibilidad de ordenar la asistencia obligatoria del agresor y grupo familiar a
programas educativo-terapéuticos, el apercibimiento del acto cometido
y/0 la realizacion de trabajos comunitarios®.

Posteriormente, en el ano 2007, la ley 3040 fue modificada por la ley
42417 que rige actualmente. Su objetivo es establecer las garantias, prin-

2 Aprobada en nuestro pais por Ley N° 23179, Sancionada: Mayo 8 de 1985, Promulgada:
Mayo 27 de 1985.

3 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
el 9/7/1994.

4 Sancionada: Marzo 11 de 2009 - Promulgada de Hecho: Abril 1 de 2009.

5 Sancionada el 16-10-1996, Promulgada el 25-10-1996 por Decreto N° 1816/1996 Pu-
blicado en el Boletin Oficial del 31-10-1996, pag.1, Nro. 3412. Entrada en vigencia el
08-11-1996.

6 Art. 24. Ante la comprobacién de los hechos denunciados o del incumplimiento de las
medidas adoptadas, el Juez determinara la asistencia obligatoria del agresor y del grupo
familiar a programas educativo-terapéuticos, por el tiempo necesario establecido segin
los dictdmenes profe sionales y sin perjuicio de disponer algunas o varias de las siguien-
tes medidas complementarias, segun las circunstancias del caso: a) Apercibimiento del
acto cometido. b) Realizacién de trabajos comunitarios durante los fines de semana,
cuya duracion se determinara con forme a la evolucién de la anterior conducta del agre-
sor o abusador, entre un minimo de tres (3) meses y un maximo de dos (2) afios, bajo
la supervision del Centro de Atencion Integral, que informara periédicamente al Juez
interviniente sobre el cumplimiento de la medida.

7 Aprobada en 1a Vuelta el 4/10/2007, Sancionada el 8/11/2007, Promulgada el
23/11/2007, por Decreto 1371/2007 - BO 3/12/2007, Nro. 4573
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cipios, acciones y procedimientos destinados a: a) La prevencion, sancion
y erradicacion de la violencia en el ambito de las relaciones familiares; b) la
asistencia integral de los integrantes de las familias involucradas en situa-
ciones de violencia. Establece los principios que deben regir los procedi-
mientos y mecanismos pertinentes: gratuidad, celeridad, confidencialidad,
profesionalidad, capacitacion y no victimizacion.

A suvez, el art. 29 establece las sanciones ante los hechos de violencia
en la familia que no constituyan delito o ante el incumplimiento de las me-
didas dispuestas, previéndose para esos casos multa, arresto y/o trabajos
comunitarios®.

2. CODIGO PROCESAL DE FAMILIA

En el afio 2019, luego de més de tres afos de intenso trabajo, debate e
intercambio entre integrantes del fuero de familia del Poder Judicial y de
abogados y abogadas de la provincia de Rio Negro, se aprobé la ley N°

8 Articulo 29. SANCIONES. Los hechos de violencia en la familia comprendidos en la pre-
sente ley y que no constituyan delitos tipificados en el Codigo Penal o el incumplimiento
de las medidas dispuestas, seran sancionados con: a) MULTA. La pena de multa sera
fijlada por el Juez teniendo en cuenta la gravedad de los hechos y la capacidad econo-
mica del autor en una suma equivalente a un (1) hasta diez (10) salarios minimos, vitales
y moviles. El monto de la multa debera ser abonado en el término de tres dias contados
a partir de la fecha de la sentencia que la dispuso. El incumplimiento de pago dara lugar
a la conversion de la multa en arresto en los términos del parrafo siguiente. b) ARRES-
TO. La pena de arresto consistente en la privacion de libertad sera fijada por un término
que no podra exceder los cinco dias, pudiendo diferirse su cumplimiento a los dias no
laborales. c) TRABAJOS COMUNITARIOS. El Juez, teniendo en cuenta la naturaleza del
hecho y la personalidad del autor, podra determinar la suspension de la ejecucion de la
sancion impuesta, en los términos de los parrafos precedentes, disponiendo en su caso
la realizacion de trabajos comunitarios. El trabajo comunitario consistira en la prestacion
de trabajos a favor de la comunidad o del Estado, que se realizaran durante los fines
Legislatura de la Provincia de Rio Negro de semana y se determinaran de acuerdo a
la profesion, oficio u ocupacion del autor. La duracién del trabajo comunitario podra
determinarse entre tres meses a dos afos y debera ser supervisado por la persona o
autoridad que el Juez designe, quien informara periédicamente sobre su cumplimiento.
En caso de incumplimiento de la medida, el Juez ordenara la ejecucion de la sancion
cuyo cumplimiento habia sido suspendido.
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5396° que puso en vigencia el Coédigo Procesal de Familia (en adelante
CPF), primero en la especie en nuestra region y uno de los primeros tam-
bién a nivel nacional.

En relacion a la tematica de la violencia familiar y de género, el CPF
incluye un apartado especial, dada la envergadura de la cuestiéon. Si bien
a nivel provincial contabamos con el plexo normativo conformado por la
ley D-3040, 2007, modificada por la ley 4241, 2011 y por la ley D-4650
que adhiere a la Ley Nacional 26485, se plasmaron en el nuevo cuerpo las
normas de naturaleza procesal respectivas.

Y es justamente en el procedimiento que corresponde aplicar ante una
denuncia de violencia familiar y de género en el que se advierten las ma-
yores novedades en relacion a la tematica, asi como en la delimitacion
concreta de las competencias del fuero de familia y de la justicia penal.

El nuevo Cddigo ha eliminado aquellas sanciones previstas en la ley
3040 modificada por la ley 4241 de arresto, multa y trabajo comunitario
dado que, sobre todo la primera, resultaba de dudosa constitucionalidad
al prever una pena privativa de la libertad dispuesta en un fuero que no es
el punitivo.

Se ha dicho que la normativa de forma queda asi claramente diferen-
ciada y alojada en el cuerpo legal al que pertenece, y la materia contintia
siendo la establecida en el articulado de la ley D-3040, cuyo capitulo I
queda suplido por las disposiciones del CPF, al igual que el capitulo Il del
Titulo Il de la Ley D-4650, en lo que correspondiere a la competencia del
fuero de familia™®.

El art. 153 del CPF establece que en caso de incumplimiento de las
medidas protectorias dispuestas —generalmente exclusion del hogar, pro-
hibiciéon de acercamiento, abstencion de producir actos que perturben o
intimiden—, la judicatura debe hacer comparecer inmediatamente a quien
incumplié para que expligue su proceder, evaluar la conveniencia de modi-
ficar o ampliar las medidas protectorias, requerir el auxilio de la fuerza pu-
blica para asegurar la concurrencia de quien incumplié y el acatamiento de

9  Sancionado el 20/09/2019, Promulgado el 07/10/2019 por Decreto N° 1354/2019, Pu-
blicado en el B.O.P. N° 5815 el 10 de octubre de 2019.

10 Piccinini, Liliana (2020), Cédigo Procesal De Familia De Rio Negro Comentado, coordina-
do por Pajaro Maria Marcela y Fredes Paula, art. 136, Bariloche: Sello Editorial Patagéni-
co, p.139.
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las medidas, comunicar las mismas al lugar de trabajo, estudio, asociacion
profesional, sindical y otras organizaciones sociales a las que pertenezca
la persona accionada, y disponer cualquier otro tipo de medida acorde
con la conflictiva planteada, teniéndose en cuenta si ha existido reiteran-
cia, resistencia o conducta evasiva por parte de la persona denunciada.

Por su parte, la ley 26485 en su art. 32 regula las sanciones frente al
incumplimiento reiterado de las medidas ordenadas en miras a brindar
soluciones mas eficaces a las victimas. La primera de ellas es una llamado
de atencion o advertencia al agresor. La segunda es una comunicacion de
los hechos de violencia al lugar donde trabaja o al sindicato o al colegio
profesional si se tratara de un profesional independiente. La tercera es
la asistencia obligatoria del agresor a programas reflexivos, educativos o
terapéuticos, tendientes a la modificacion de la conducta. Parte de la doc-
trina ha agregado que, ademas, la judicatura podria aplicar astreintes al
reticente que no concurra a los programas educativos fijados.™

Volviendo a nuestra normativa interna, el CPF prevé en su art. 154 que
el incumplimiento de las medidas protectorias dispuestas —las que tiene
caracter de autosatisfactivas—, cuando fuese constatado que medioé clara
intencion de violar las prohibiciones o de omitir las obligaciones impues-
tas, da lugar al pase de las actuaciones al Ministerio Publico Fiscal, en
orden al delito de desobediencia a la autoridad. Esta consecuencia debe
ser claramente explicada a la parte accionada al momento de notificarsele
la resolucion que dispone la medida. Este articulo coincide con el ultimo
parrafo del art. 32 de la ley 264852,

Ambas normas dejan en claro que desoir y no cumplir con lo dispuesto
por la judicatura constituye el delito de desobediencia judicial (art. 239
del Cédigo Penal). En nuestra provincia el art. 154 CPF se encuentra en
concordancia con la Doctrina del STJ. Aquello que constituye delito debe
recibir tratamiento en el fuero penal®.

La practica demuestra que en muchas ocasiones, en la audiencia res-
pectiva, se comprueba que efectivamente existié incumplimiento de la

11 Medina, G. y Yuba, G. (2021), Proteccion Integral a las Mujeres. Ley 26.485 comentada,
Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, pag. 744.

12 “Asimismo, cuando el incumplimiento configure desobediencia u otro delito, el juez de-
bera poner el hecho en conocimiento del/la juez/a con competencia en materia penal.”

13 Piccinini, L. (2020), op. cit., art. 154, p.155.
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prohibicién de acercamiento, pero que ello obedecid a una situacion cir-
cunstancial, ocasional y casual. En otros casos, se puede constatar que
ese incumplimiento fue deliberado y que no es susceptible de explicacion
0 justificacion alguna, dando clara muestra de un accionar dirigido a des-
obedecer o ignorar la manda judicial. Es en este ultimo supuesto en que
la normativa procesal indica que corresponde el pase al Ministerio Publico
Fiscal, en consonancia con el art. 138 CPF que establece que la interven-
cion del juzgado de familia no excluye el gjercicio de la acciéon penal que
pudiera corresponder si se trata de delitos tipificados en el Cédigo Penal
y leyes complementarias, por lo que, si de los hechos denunciados sur-
ge o resulta la comision de un delito, la autoridad que recepte debe dar
intervencion inmediata al Ministerio Publico Fiscal, remitiendo copias de
las actuaciones y medidas adoptadas. En supuesto de delitos cometidos
contra ninas, ninos 0 adolescentes por parte de sus representantes lega-
les el Ministerio Publico actla de oficio.

Con la denuncia del presunto incumplimiento pueden acompanar-
se constancias que acrediten que el mismo fue deliberado (por ejemplo
prevenciones policiales ante un eventual llamado de la persona victima o
certificados médicos que acrediten lesiones). Entendemos que, en estos
casos, la remision al Ministerio Publico Fiscal debe ser inmediata, sin ne-
cesidad de indagar en una audiencia con la persona denunciada.

3. ESBOZO DE PROTOCOLO DE ACTUACION

Una interpretacion armonica y sistémica de la normativa de familia y penal
en esta articulacion obligada e imprescindible en pos de la proteccion de la
persona victima de violencia familiar y de género, y a manera de esbozo o
ensayo tentativo y siempre perfectible para pensar en un Cédigo de Bue-
nas Practicas o Protocolo de actuacion, implicaria entonces el siguiente
circuito:

1) Ante la denuncia de una situacion de violencia familiar y/o de género
en el fuero de familia, la judicatura adopta las medidas protectorias
que el art. 148 CPF prevé, por ejemplo la exclusion del hogar vy la
prohibiciéon de acercamiento de la persona denunciada a la victima.
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2) Se notifica a la persona denunciada de estas medidas incluyendo la
explicacion detallada de que su incumplimiento implica la comision
del delito de desobediencia a la autoridad y que se dara interven-
cion a la justicia penal.

3) Ante la denuncia de incumplimiento de la medida decretada en el
fuero de familia, se cita a audiencia a la persona denunciada a fin de
requerir las explicaciones pertinentes.

4) Si de esa audiencia se extrae que el incumplimiento no es suscep-
tible de explicacion o justificacion alguna dando claras muestras de
un accionar dirigido a desobedecer o ignorar la manda judicial, se
da inmediata intervencion al Ministerio Publico Fiscal en virtud del
delito de desobediencia a la autoridad, detallando cuél es la medida
que se viold y la constancia de la notificacion.

5) Ya en el fuero penal, y en el ambito de investigacion de aquel delito,
se podra ordenar la prisidon preventiva de la persona denunciada,
en consonancia con los arts. 109 y 110 del Cédigo Procesal Penal,
modificados por la ley 5509.

Es dable destacar, en relacion al tema que nos ocupa, que con posterio-
ridad a la confeccion del presente articulo y con anterioridad a la edicion
de este libro, el Superior Tribunal de Justicia de la provincia y la Procura-
cion General aprobaron las practicas de actuacion forense para abordar la
violencia familiar y de género a través de la Acordada N° 15/2022 delimi-
tando la intervencion de cada organismo, tanto del fuero penal como de
familia. Sin dudas este instrumento facilitara en gran medida la articulacion
respectiva y necesaria en pos de brindar una adecuada respuesta a la
persona victima.

4. ALGUNAS ESTADISTICAS. CONCLUSIONES
De las estadisticas oficiales de la provincia de Rio Negro surge que en el

ano 2021, en el fuero de familia, las denuncias de violencia han alcanzado
el numero de 9551, lo que implica el 53,97% de la totalidad de las causas
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que ingresan en el fuero. A su vez, se contabilizan 1250 incidentes de vio-
lencia en causas ya iniciadas™.

Los numeros son verdaderamente alarmantes, por lo que la llegada
de nuevas herramientas para abordar y tratar las situaciones de violencia
familiar y de género son siempre bienvenidas y alentadoras.

La incorporacion al Codigo Procesal Penal de la posibilidad de decretar
la prision preventiva ante el incumplimiento de medidas protectorias orde-
nadas en el fuero de familia al configurarse el delito de desobediencia a la
autoridad, ha implicado un claro avance en pos de la proteccion de las vic-
timas de violencia ya que, tras una adecuada y necesaria articulacion entre
ambos fueros, se cierra el circulo que se inicia con la denuncia, pasando
por el decreto de las medidas respectivas, ya que ante su incumplimiento
se prevé la posibilidad de una medida privativa de la libertad al denunciado
incumplidor. Se llena el vacio dejado con la entrada en vigencia del CPF,
que suplié el procedimiento previsto en la ley 3040, modificada por ley
4241 en cuanto a la sancién de arresto, dejando esta medida en el ambito
correspondiente.

Segun datos aportados por la Oficina Judicial de la ciudad de General
Roca, desde la entrada en vigencia de la ley 5509 (1/01/2022), en la Se-
gunda Circunscripcion Judicial de la provincia de Rio Negro, de los proce-
S0s por desobediencia a la autoridad, se han detectado ocho tramites en
los que se ha solicitado la prisidn preventiva por incumplimiento a medidas
protectorias decretadas en el fuero de familia (art. 239 C.P.), de los cuales
en siete se ha hecho lugar a la solicitud.

Aungue sabemos que esta nueva herramienta no solucionara de lleno
las situaciones de violencia familiar y de género, seguramente coadyuva-
réd a asegurar la integridad fisica y/o psiquica y/o emocional de la mujer
victima, permitiendo dar una respuesta adecuada, eficaz y concreta en
pos de la proteccion correspondiente, actuando con la debida diligencia
-reforzada- que la normativa supralegal impone.

14 V. https://servicios.jusrionegro.gov.ar/web/gobiernoabierto/estadisticas/suplementos/in-
forme2021.pdf
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Del expediente a la audiencia

La gestion por procesos y la evaluacion
de resultados como soporte del sistema acusatorio

ING. FABIAN MITIDIERI* E ING. SANTIAGO MIGUELEZ*

1. INTRODUCCION

La organizacion tradicional de la justicia en Juzgados y Camaras ubica a
la Gestion Administrativa del proceso penal bajo la responsabilidad de los
propios magistrados, quedando asi éstos a cargo de ambas tareas: juris-
diccionales y administrativas.

Este tipo de organizaciones con jueces al frente de las dos funciones,
y sus equipos de trabajo realizando tareas a requerimiento del juez, van
quedando obsoletas ante la creciente demanda de eficacia y eficiencia
en la prestacion del servicio de justicia que la ciudadania manifiesta en el
actual contexto social.

Este modelo organizacional de Juez Gerente generalmente no destina
profesionales abocados a la gestion administrativa y la asistencia a los
magistrados, y de este modo todos los recursos disponibles se orientan
fundamentalmente a la tarea jurisdiccional, sin enfocarse en la efectividad
de la gestion.

= Director General de Oficinas Judiciales de Rio Negro.
= Sub-Director de Oficinas Judiciales de Rio Negro a cargo de la Unidad de procesos y
mejora continua.
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La experiencia de las distintas reformas muestra que las leyes procesa-
les deben apalancar un enfoque que no solo fije procedimientos, sino que
ponga el acento en los resultados, en la facilidad del tramite y la celeridad
en su tratamiento.

La reforma procesal penal establecida por la Ley 5020 de la Provincia
de Rio Negro' cumple con esas premisas, en tanto no solo cambia las
normas juridicas del proceso (codigo procesal penal) sino que también
provoca un nuevo diseno de las estructuras judiciales al separar las fun-
ciones judiciales de las administrativas, estableciendo asi una nueva me-
todologia para la toma de decisiones.

La razon de la aparicion de la Oficina Judicial Penal no se debid uni-
camente al cambio de paradigma procesal, sino ademas a la inexistencia
de una verdadera gestion administrativa en el marco del sistema procesal
anterior.

2. LA OFICINA JUDICIAL PENAL DE RIO NEGRO

La Audiencia Oral y Publica pas6 a ser el corazdén del nuevo Codigo Pro-
cesal Penal; la administracion de su agenda y la gestion de diversos fac-
tores que esto acarrea hicieron necesaria la creacion de la Oficina Judicial
Penal?,

La Oficina Judicial Circunscripcional sirve de soporte y apoyo a la acti-
vidad jurisdiccional, encargandose exclusivamente de las tareas relativas
a la funcion administrativa, quedando reservada toda tarea jurisdiccional
a los jueces.

Constituye una nueva organizacion de caracter instrumental que asiste
a la actividad de los Foros de Juezas y Jueces. Cuenta con una sede en
cada ciudad cabecera de Circunscripcion Judicial: Viedma (1°CJ), General
Roca (2°CJ), Bariloche (3°CJ) y Cipolletti (4°CJ); existiendo a su vez sub-
delegaciones en las ciudades de: San Antonio Oeste (1°CJ), Villa Regina
y Choele Choel (2°CJ). El Superior Tribunal de Justicia puede a su vez

1 Puesta en Vigencia: 1/8/2017
2 Articulo 30, Ley N°5020 — Cdédigo Procesal Penal
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disponer la creacion de otras subdelegaciones de la Oficina Judicial Penal®
en caso de considerarlo necesario.

El organismo se encuentra a cargo de un Director o Directora, quien
decide todas las cuestiones inherentes a la gestion humana: permisos,
suplencias, licencias, actividades a cumplir, areas de trabajo donde des-
empenarse, reportando a la Gerencia de Gestion Humana en 1o que
corresponda®.

La especialidad en la gestion de la Oficina Judicial se basa en la l6gica
de procesos y los mismos deben estar orientados a resultados y no a las
acciones, como ocurria en el sistema procesal anterior. Esta nueva manera
de gestion requiere del uso de informacion estadistica para planificar el
trabajo y evaluar estos resultados.

3. “LA JUSTICIA NO PUEDE GARANTIZAR RESULTADOS,
DEBE GARANTIZAR PROCESOS™®

Esta frase hace alusion a que el poder judicial aporta a la pacificacion
de la sociedad, provee herramientas para resolver aquellos conflictos que
los ciudadanos no pueden resolver por si mismos, y en tal contexto los
resultados del funcionamiento del sistema de justicia son necesariamente
insatisfactorios, ya que la justicia es un absoluto y el servicio de justicia
administra situaciones cuyo resultado escapa a su funcion y alcance. Por
ende, poner el foco en los procesos, organizar su funcionamiento, brindar
eficiencia y eficacia a las tareas programadas, es lo que permite maximizar
la calidad y celeridad del servicio brindado a la ciudadania.

Asi entonces desde las oficinas judiciales se miden resultados dife-
rentes a los anteriores, ya que son aquellos resultados de la gestion de
los procesos que forman parte de nuestra actividad administrativa, cuya
eficacia y eficiencia impacta positivamente en la correcta ejecucion de las
tareas jurisdiccionales.

3 Articulo 66, Ley N°5190 — Organica del Poder Judicial
4 Articulo 67, Ley N°5190 - Organica del Poder Judicial

5 Lehmann, Kevin, Jornadas “Justicia, Medios y Sociedad”, Universidad Nacional de Rio
Negro, 5y 6 de Octubre de 2017.
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Hecha esta salvedad, podemos esquematizar el funcionamiento del
proceso penal, identificando las dimensiones administrativa y jurisdiccional
por un lado, y por otro los ambitos circunscripcionales y provinciales, 1o
cual configura cuadrantes dentro de los cuales podemos esquematizar los
flujos del proceso entre los distintos organismos de la judicatura:

4. MISION DE LA OFICINA JUDICIAL

Como 6rgano del Poder Judicial dependiente de la Direccion General de
Oficinas Judiciales tiene la siguiente mision: “Contribuir a brindar un servi-
cio de justicia de calidad, administrando de manera efectiva los recursos
humanos, materiales y procesos de trabajo, necesarios para la labor juris-
diccional, en un marco de mejora continua de la actividad."®

4.1. Objetivos de la Oficina Judicial
Son objetivos de la Oficina Judicial:

1. Planificar las tareas operativas y estrategias de gestion que resul-
ten de su mision.

6 Poder Judicial de la provincia de Rio Negro (2018). Anexo I. Acordada N° 09/2018. Ma-
nual de Funciones de la Oficina Judicial del Fuero Penal, pag. 5. Recuperado de https://
servicios-publico.jusrionegro.gov.ar/adminweb/web/archivos/8721e179-eaac-4ecd-
bfod-116462819545.pdf
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3.
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Administrar de manera eficiente los recursos asignados con el ob-
jeto de ejecutar las estrategias planificadas.

Evaluar los resultados de su gestién para contribuir con la mejora
continua de los procesos.

4.2. Principios de la Oficina Judicial

Para el cumplimiento de su misiéon y la consecucion de sus objetivos, las
Oficinas Judiciales ejerceran sus funciones con arreglo a los principios de
jerarquia, division de funciones, coordinacion y control:

a)

Principio de Jerarquia: ademas de las funciones legales y reglamen-
tarias establecidas, debera cumplir con las politicas generales de
Administracion de recursos humanos, materiales, tecnolégicos vy
presupuestarios; como asi también los analisis estadisticos e infor-
mes que determinen la Direccion General de Oficinas Judiciales vy el
STU.

Principio de division de funciones: conforme el articulo 30 del CPP
—ley 5020- la Direccion de la Oficina Judicial sera responsable de
todas las cuestiones administrativas que le competan debiendo
abstenerse de realizar cualquier tipo de tarea de caracter Jurisdic-
cional. Este principio busca lograr una justicia mas agil, cercana y
eficiente.

Principio de coordinacion: las Oficinas Judiciales de las diferentes
circunscripciones en conjunto con la Direccion General, establece-
ran mecanismos de coordinacion a fin de lograr una gestion admi-
nistrativa uniforme en toda la provincia.

Principio de Control: la Oficina Judicial, junto con la Direccion Ge-
neral, deberan establecer y mantener procesos de control del Area
que le permitan medir, analizar y evaluar el desempefio de la gestion
y que sirvan de herramienta para corregir cualquier desvio de los
objetivos.
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5. MODELO ORGANIZACIONAL

Los protocolos del modelo organizacional son uniformes en todas las Ofi-
cinas Judiciales de la Provincia y estan adecuadamente documentados e
informados a todos los integrantes de la Organizacion. La estructura de la
Organizacion se compone de la siguiente manera:

Direccion General de Oficinas Judiciales: maxima autoridad que
coordina a las Direcciones de las Oficinas Judiciales en funcion de
las politicas establecidas por el STJ.

Direccion de la Oficina Judicial: érgano ejecutivo de maxima res-
ponsabilidad de la Oficina Judicial Circunscripcional en el marco de
la presente reglamentacion y toda otra normativa sobre ella.
Subdelegaciones de la Oficina Judicial: érganos ejecutivos depen-
dientes de la Direcciéon de la Oficina Judicial correspondiente, que
estan radicados en otras ciudades diferentes de la cabecera de Cir-
cunscripcion Judicial.

Subdirecciones de la Oficina Judicial: érganos ejecutivos que tienen
a su cargo las Unidades que determina el Manual de Funciones de
la Oficina Judicial Penal. Son dependientes directos de la Direccion
de la Oficina Judicial.

Unidades: son las areas operativas conducidas por personal con
conocimiento y experiencia en las competencias que se les asig-
nen, e integradas por personal profesional, administrativo o de ser-
vicios. Reportan a cualquiera de las anteriores.

6. ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL

Direccion General de Oficinas Judiciales

Se introduce en la Ley Organica del Poder Judicial de la provincia de Rio
Negro” una figura innovadora en las estructuras tradicionales denominada
Direccién General de Oficinas Judiciales. Este organismo genera principal-
mente las siguientes ventajas:

7
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Unificar criterios de trabajo y protocolos de actuacion para las dis-
tintas Oficinas Judiciales de la provincia.

Definir indicadores especificos que posibiliten comparar el ren-
dimiento de cada Oficina Judicial, a fin de detectar y rescatar las
mejores practicas utilizadas y volcarlas en nuevos protocolos de ac-
tuacion. Esto adapta los criterios de trabajo, posibilitando la mejora
continua de la eficacia y eficiencia de los procesos.

Concentrar la toma de decisiones estratégicas sobre el funciona-
miento de las Oficinas Judiciales respecto del resto de los operado-
res jurisdiccionales.

Formalizar una comunicacion directa con el Superior Tribunal de
Justicia, lo cual permite mayor ejecutividad en la implementacion las
politicas definidas por la organizacion.

Estructura Provincial de las Oficinas Judiciales y la Direccion General

7. FUNCIONES DE LA OFICINA JUDICIAL

Las funciones que son responsabilidad de la Oficina Judicial se enumeran
de forma detallada a continuacion:

1) Planificar y administrar la agenda judicial, de acuerdo a la politica de

gestion del sistema de audiencias y a los protocolos y reglamentos
aprobados por el Superior Tribunal de Justicia.

2) Decidir sobre los pedidos de postergacion y/o reprogramacion de

audiencias que aun no hubieren iniciado.
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3) Observar criterios objetivos de distribucion del trabajo, atendiendo a
la diversa gravedad y urgencia de l0s casos evitando tomar criterios
rigidos de asignacion.

4) Efectuar las reasignaciones de Juezas y Jueces para las audiencias
programadas, en caso de ausencia licencia, vacancia o cualquier
otro impedimento, procurando la efectiva realizacion de la audien-
cia y que la decision no afecte la disponibilidad de las Juezas y los
Jueces para instancias posteriores al proceso.

5) Controlar el cumplimiento de las audiencias programadas, llevando
un debido registro donde se asiente duracion, demoras incurridas
e indice de audiencias suspendidas, el que sera remitido a la Presi-
dencia del Foro y al Superior Tribunal de Justicia.

6) Elaborar protocolos de actuacion para el traslado y conducciéon de
personas privadas de su libertad a las audiencias en los dias y horas
establecidos.

7) Custodiar, iniciar o mantener la cadena de custodia sobre las eviden-
cias fisicas que se presenten en la Oficina asegurando su disponi-
bilidad en el proceso.

8) Confeccionar una carpeta judicial, para cada caso, a los efectos de
registrar las decisiones jurisdiccionales que se dicten, bajo criterios
de desformalizacion, debiendo archivarlas una vez finalizadas.

9) Llevar un registro actualizado de los datos personales de abogadas y
abogados litigantes, fiscales y defensoras y defensores publicos de
la Circunscripcion Judicial, para facilitar la inmediata comunicacion.

10) Registrar y resguardar las audiencias en soporte digital, garanti-
zando la inalterabilidad de los registros y su acceso a las partes y a
todos los érganos jurisdiccionales intervinientes.

11) Extender certificaciones y constancias referentes a las actuaciones
del despacho.

12) Proponer proyectos de capacitacion y evaluacion, con el objeto de
realizar los ajustes necesarios para lograr los objetivos propuestos.

13) Mantener el suministro de insumos necesarios en el despacho
judicial.

14) Realizar la gestion del recurso humano en pos del logro de los ob-
jetivos y para un servicio de justicia de calidad, promoviendo y co-
laborando en su desarrollo y en la capacitacion del mismo asociada
a la mejora continua de los procesos de trabajo.
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15) Velar por la atencion de profesionales y publico en general
16) Realizar actos de mero tramite que no supongan actividad
jurisdiccional.

Estructura base de las Oficinas Judiciales Circunscripcionales

8. NORMATIVA PARA EL DESARROLLO DE LAS TAREAS
DE LAS OFICINAS JUDICIALES

El funcionamiento de las Oficinas Judiciales Penales se basa en lo estable-
cido por las Leyes Provinciales y por las Acordadas del Superior Tribunal
de Justicia de Rio Negro. Adicionalmente, la normativa interna esta com-
puesta por Procedimientos de Trabajo e Instructivos de Actuacion®.

La gestién por procesos implica la identificacion de los distintos proce-
sos especificos de trabajo. A continuacion se presenta el Mapa de Proce-
sos de la Oficina Judicial, donde puede observarse la ubicacion de cada
norma dentro del funcionamiento global de la organizacion.

8 V. https://jusrionegro.gov.ar/web/servicios/OJP/externo.php?item=237
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¢ Quién hace?: A grandes rasgos, el Manual de Funciones de la Oficina
Judicial del Fuero Penal define las responsabilidades y funciones de las
Unidades Operativas.

&Como se hace?: Los procedimientos de trabajo, organizados segun los
procesos de Agendamiento de Audiencias, Notificaciones y Comunica-
ciones, Secuestro y Cadena de Custodia, establecen la forma en que se
realizan estas actividades, quedando los instructivos de trabajo como ex-
plicativos de tareas mas especificas.

¢ Qué hace?: El sistema de gestion de las oficinas judiciales esta orientado
a atender fundamentalmente dos actividades principales:

- Realizacion de Audiencias
- Respuesta a Solicitudes Jurisdiccionales
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A tales efectos, los procedimientos de trabajo se fundamentan en dar so-
lucidn a estos requerimientos y las mediciones de la gestion estan orienta-
das a la verificacion de la eficacia y eficiencia de la respuesta a los mismos.

8.1. Indicadores de actividad de las tareas

Con el objeto de evaluar el nivel de actividad respecto de la realizacion de
audiencias y la efectividad en su agendamiento, se requirié la elaboracion
de un reporte mensual provincial®, dividido por circunscripcion judicial, de
los indicadores a evaluar y seguir. Este reporte nos posibilitd revisar de
forma periddica el estado de situacion y tomar acciones que permitan
mejorar la eficacia en el agendamiento de audiencias.

A continuacién se visualiza un ejemplo con 13 meses de actividad:

Este reporte, al estar separado para cada Circunscripciéon Judicial®, nos
permite tener una visibn comparativa de las diferentes Oficinas Judiciales
de la Provincia y tomar las mejores practicas de la que posea indicadores
de mejor desempeno:

9 Estadisticas Oficinas Judiciales. V. https://jusrionegro.gov.ar/web/servicios/OJP/externo.
php?item=238

10 Ley N°5.190, Art. 69, inc. “e”.
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Observando estos informes se visualiza que se estan realizando un prome-
dio de 61,9 audiencias diarias en la provincia (Marzo 2022) repartidas de la
siguiente manera: 9,2 la 1°CJ; 19,6 la 2°CJ, 19,6 la 3°CJ y 13,6 la 4°CJ.

Segun se indica en el primer gréfico, la Efectividad Anual Mévil se en-
cuentraen el 71,5%, lo cual pone en evidencia que de cada 10 audiencias
programadas 7 se realizan y 3 fallan por diferentes motivos. El seguimiento
de este indicador permite analizar los motivos de los fallos y las posibles
mejoras a realizar para obtener una mejor efectividad y calidad en el agen-
damiento y notificacion de las audiencias presenciales, semi presenciales
y remotas.

9. INNOVACION EN AUDIENCIAS REMOTAS

Es importante destacar que la situacion generada por la pandemia de la
enfermedad denominada Coronavirus (Covid-19), generd la necesidad de
explorar sobre nuevas herramientas para la realizacion de audiencias re-
motas y semi presenciales. Esto ha posibilitado la utilizacion de las herra-
mientas Zoom, Policom o Jitsi, con la consecuente posibilidad de realizar
audiencias en “Salas Virtuales”.

Esta nueva modalidad y su eficacia para la realizacion de audiencias,
sin trasladar a los participantes de sus respectivos lugares, posibilité apro-
bar por Acordada del Superior Tribunal de Justicia la metodologia que
protocoliza y permite la realizacion de este tipo de audiencias, segun la
conveniencia de utilizacion del método, independientemente de que exista
una emergencia sanitaria’".

11 Acordada STJ N°47/2021
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10. SOLICITUDES JURISDICCIONALES

Son aquellos requerimientos que ingresan a las oficinas judiciales circuns-
cripcionales, que los asignan a los magistrados sin necesidad de mediar
una audiencia. En esta instancia se evalla el nivel de actividad respecto
del ingreso de los requerimientos por tipo. Para ello se elabora un reporte
mensual provincial y cuando existe la posibilidad se analizan los tiempos
medios de respuesta a las Solicitudes Jurisdiccionales. Esto nos posibilita
evaluar tanto la eficacia de las respuestas como los tiempos de respuesta
que luego daran idea de la eficiencia del proceso de respuesta a los reque-
rimientos de las partes involucradas en los legajos.

A continuaciéon se muestra el apartado de solicitudes jurisdiccionales
incluido en el reporte estadistico mensual de las Oficinas Judiciales:

En cuanto a los tiempos medios de respuesta de las mismas, podemos
graficarlo anualmente:
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11. CONCLUSION DE EXPEDIENTES TRANSITORIOS DEL ANTERIOR
CODIGO PROCESAL PENAL DE LA LEY P 21072

La necesidad de establecer una conclusién ordenada, prolija 'y lo mas bre-
ve posible de los procesos penales iniciados con el anterior Cédigo Pro-
cesal Penal (Ley N° 2107), generando de esta forma un proceso gradual
de implementacion del sistema acusatorio hasta su pleno funcionamiento,
nos llevd a disponer normas de caracter procesal y las medidas nece-
sarias para realizar la transicion entre ambos sistemas, afectando en la
menor medida posible la prestacion del servicio de justicia. De esta forma
se establecio lo siguiente:

Causas en los Juzgados de Instruccion: se resolvid enviarlas al Ministe-
rio Publico en sus diferentes estados como: falta de mérito, procesamien-
to firme, instrucciéon abreviada, averiguacion de paradero, etc.; a fin que el
mismo defina su archivo o readecuacion al nuevo Cédigo Procesal Penal.
Las causas que hubieran tenido el requerimiento de elevacion a juicio, se
readecuaron al tramite del nuevo proceso penal, por medio del Requeri-
miento de Apertura a Juicio'® y a posterior la realizacion de la Audiencia de
Control de la Acusacion'.

Causas radicadas en las Camaras Criminales: continuaron con el ante-
rior Codigo Procesal Penal debiendo las Camaras en lo Criminal planificar
su agenda incluyendo las fechas posteriores a la entrada en vigencia del
nuevo codigo e informar al Director/a de la Oficina Judicial de cada Cir-
cunscripcion para que sea cargada en el nuevo sistema de gestion de
audiencias

Para poder cumplir con este objetivo se cred, dentro del Primer Ma-
nual de Funciones la Oficina Judicial Penal, una Unidad Transitoria Ley N°
2107, que tenia las funciones de relevar la totalidad de casos pendientes,
en instancia de juicio criminal o correccional, del anterior CPP Ley N° 2107
y elaborar un plan tentativo que contemple el seguimiento y cumplimiento
de los plazos establecidos en la ley organica, para avanzar en la conclu-
sion de estas causas.

12 Acordada STJ N° 16/2017
13 Articulo 159, Ley N°5020 — Organica del Poder Judicial
14 Articulo 162, Ley N°5020 — Organica del Poder Judicial
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La mencionada Unidad Transitoria fue absorbida por la Unidad Admi-
nistracion de Casos en la Segunda Revision del Manual de Funciones de
la Oficina Judicial Penal, debido a la favorable evolucion en la resolucion
de las Causas Penales del anterior Cédigo Procesal Penal.

A continuacion se presenta un grafico de evolucion de las causas pen-
dientes y una discriminacion por estado y circunscripcion judicial.

12. REALIZACION DE JUICIOS POR JURADOS POPULARES

El Juicio por Jurados Populares fue instituido por la Ley Provincial N° 5020,
a partir del 01/01/2018, fecha que fuera luego prorrogada al 01/03/2019
por la Ley Provincial N° 5192.

La entrada en vigencia, a partir del ano 2019, de los juicios por jurados
populares generd la necesidad de reformular el Manual de Funciones de
la Oficina Judicial Penal, a fin de prever las actividades necesarias para la
atencion de estos Debates.

Sorteos

El primer sorteo realizado el 24/10/2018 por el Tribunal Electoral fue de
2100 jurados (1050 masculinos y 1050 femeninos, distribuidos entre las 4
circunscripciones judiciales). Luego del proceso de convocatoria y presen-
tacion de declaraciones juradas, se publicaron los listados definitivos en el
Boletin Oficial el 25/04/2019, totalizandose 1131 jurados (571 femeninos
y 560 masculinos) en condiciones de ser sorteados para los juicios que se
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realizaran; es decir, un 54% de los sorteados inicialmente. Estos listados
fueron utilizados durante 2020 y 2021.

El segundo sorteo fue de 2300 jurados vy se realizé el 14/04/2021. De
igual manera, se publicaron los listados definitivos en el Boletin Oficial el
10/02/2022, totalizandose 1114 jurados (601 femeninos y 513 masculi-
nos) en condiciones de ser sorteados para los juicios que se realizaran; es
decir, un 48% de los sorteados inicialmente. Estos listados seran utilizados
durante 2022 y 2023.

Esta disminucién en la efectividad de la convocatoria obedece a varios
factores, resaltandose entre ellos el hecho de que los padrones electo-
rales utilizados para citar a los ciudadanos no cuentan con informacion
actualizada de sus domicilios, lo cual resulta una limitacion cada vez mas
significativa.

El proceso consiste en la elaboracion de los listados provisorios y defi-
nitivos de los ciudadanos que podrian ser nominados jurados (depuracion
/ sorteos / notificacion), la programacion y coordinacion de las audiencias
para sorteo del Juez Profesional y de los ciudadanos integrantes de los
jurados’®, la capacitacion a los Jurados sobre los alcances de las normas
que regulan sus deliberaciones, el llenado de los formularios y el deber de
pronunciar veredicto en sesion secreta y continua. Finalmente, la coordi-
nacion con las areas correspondientes de los medios logisticos que garan-
ticen la plena participacion de los jurados durante todo el proceso.

Originalmente, la Ley 5020 contemplaba la conformacion de tribunales
de jurados de 7 integrantes para delitos con penas requeridas entre 12 y
25 afos, y de 12 integrantes para aquellas mayores a 25 afos de prision
o reclusion. Esta configuracion se modificd por Ley Provincial N° 5413 a
fines de 2019, unificandose la conformacion del tribunal de jurados popu-
lares a 12 integrantes para cualquier delito con penas requeridas mayores
a 12 anos.

Del 2 al 5 de marzo de 2020 se realizd en Bariloche el primer juicio por
jurados populares de la Provincia de Rio Negro, y posteriormente a raiz de
las restricciones sanitarias impuestas en virtud de la pandemia, se dispuso
por Ley Provincial N° 5.442 la suspension del juicio por jurados hasta fin
del afio 2.020.

15 Articulo 192, Ley N°5.020
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A la fecha se han realizado de manera exitosa 7 juicios por jurados po-
pulares en la provincia, de acuerdo a la siguiente distribucion:

1° CJ- Viedma: 2

2° CJ - Gral. Roca: 1

3° CJ — Bariloche: 3

4° CJ - Cipolletti: 1

13. INDICADORES DE LABOR JURISDICCIONAL

La implementacion de la reforma procesal penal fue acompafiada con el
desarrollo del sistema informatico PUMA, que posibilitd el registro y medi-
cién de la actividad desarrollada por tipos de audiencias en las diferentes
etapas del proceso penal, asi y durante los casi 5 anos de la implementa-
cion se puede mostrar la cantidad de audiencias realizadas, destacando
las principales del proceso en el siguiente cuadro;

A medida que se avanzdé en la implementacion de la Reforma Procesal
Penal, y ante los requerimientos de datos jurisdiccionales emitidos por
diversos organismos como CSJN, JUFEJUS, Ministerio de Justicia de la
Nacion, CNPT, Foro Patagénico, entre otros, se evidencio la necesidad de
avanzar en el estudio especifico de determinados indicadores, a partir de
los datos duros que se encontraban en los expedientes digitales y las sen-
tencias penales registradas en el protocolo electrénico. A estos efectos,
se comenzo con un andlisis de las sentencias emitidas a fin de conseguir
algunos indicadores, que a nuestro criterio, eran importantes o podian ser
requeridos en alguna oportunidad.
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Es destacable sefialar que el protocolo electrénico de sentencias pena-
les registra a la fecha el siguiente estado de situacion:

Algunos de los temas relevados para los diferentes organismos solicitan-
tes son los siguientes:

- Femicidios

- Menores imputados
- Vejaciones

- Juicio por Jurados

Esta informacion es sistematizada y enviada de manera periddica a los
requirientes.

14. INDICADORES DE “GESTION” JURISDICCIONAL

La implementacion del Sistema Informatico PUMA, para la gestion de
audiencias y solicitudes jurisdiccionales, permitié la posibilidad adicional
de realizar diversos tipos de mediciones sobre los tiempos promedio en
las diferentes etapas del proceso penal. Estos indicadores son extraidos
eventualmente y con el solo objeto de tener datos de referencia del pro-
ceso penal, y no se envian a otros organismos ni tampoco se exponen
de manera publica, pero permiten tener una idea general de los tiempos
medios de resolucion de los procesos penales.
Como indicadores relevantes, nos interesa mostrar los siguientes:
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15. TRIBUNAL DE IMPUGNACION PENAL

El Codigo Procesal Penal'® crea la nueva figura del Tribunal de Impugna-
cion Penal'” que es competente principalmente para resolver sobre las
impugnaciones ordinarias a las sentencias definitivas.

Este tribunal, compuesto por 4 jueces o juezas, tiene su sede perma-
nente en la ciudad de Viedma, capital de la provincia, teniendo la facultad
de poder constituirse en la jurisdiccion de ocurrencia del hecho (Art, 57
Ley Organica 5190).

El tribunal se integra con 3 jueces 0 juezas seleccionados por sorteo o
secuencia de asignacion aleatoria por medio de la Unidad del Tribunal de
Impugnacioén, que oficia las veces de Oficina Judicial del Tribunal, y depen-
de de la Direccidon General de Oficinas Judiciales Penales.

De manera mensual se registra la actividad realizada respecto de la re-
solucion de Audiencias por Impugnaciones de Sentencias, Impugnaciones
de diversos Autos Interlocutorios y Quejas; también se analiza la proce-
dencia del requerimiento y la cantidad de Sentencias que se emiten por
cada Circunscripcion judicial:

Tribunal de Impugnacion — Reporte de Audiencias y Sentencias Marzo 2022

16 Ley N°5.020
17 Articulo 25, Ley N° 5.020
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A continuacion se muestran las cantidades de audiencias, sentencias y
autos interlocutorios de los Ultimos 13 meses (marzo 2021 — marzo 2022):

16. CONCLUSIONES

La experiencia de los anos transcurridos en el marco de la Reforma Pro-
cesal Penal dan cuenta de que la creacion de las Oficinas Judiciales Pe-
nales ha permitido una real separacion entre las funciones administrativa y
jurisdiccional dentro del proceso, posibilitando a las juezas y jueces con-
centrar su labor en las actuaciones y decisiones jurisdiccionales, mientras
las oficinas judiciales absorbieron la funcién administrativa de forma plena,
incorporando criterios de planificacion, gestion de procesos y recursos a
nivel provincial.

El finiquito de las causas del sistema mixto (Ley N° 2107) fue avanzan-
do en paralelo a la implementacion del nuevo Codigo Procesal Penal, y
en un plazo razonable ya han sido finalizadas la inmensa mayoria de las
causas, quedando solamente activas algunas rebeldias, incumplimientos
de pautas de reglas de conducta (probation), y las causas con recursos
en la CSJN.

La centralizacion de las decisiones administrativas en la Direccion Ge-
neral de Oficinas Judiciales permitid la planificacion de actividades a fin
adoptar criterios comunes de trabajo y la comparacion por resultados de
cada Oficina Judicial Gircunscripcional para incorporar la mejora continua
a través de la medicion de procesos, administrando eficientemente los
recursos disponibles y la gestiéon humana abocada a los mismos.

La incorporaciéon de nuevas tecnologias, ya sea planificada o en res-
puesta a situaciones contingentes como el caso de la pandemia, asi como
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también la realizacion de los juicios por jurados populares, demostraron la
adaptabilidad del sistema judicial a los cambios que se han producido y
que continuaran gestandose en funcion del contexto tecnoldgico, social y
global en el que estamos inmersos.

El uso de datos estadisticos y niveles de actividad del sistema monito-
reados desde este organismo sirve como apoyo a la toma de decisiones
estratégicas, respecto de diversos recursos edilicios, tecnolégicos y de
gestion humana.

Los anélisis de los niveles de actividad de cada circunscripcion y su
comparacion han funcionado como una herramienta de andlisis funda-
mental para la toma de decisiones respecto de las designaciones de em-
pleados y funcionarios en las Oficinas Judiciales. Por otra parte, permitie-
ron evaluar la integracion y composicion de los Foros de Jueces y Juezas
Penales y las Subdelegaciones por parte del Superior Tribunal de Justicia
a fin de mantener un mejor equilibrio entre la asignaciéon de recursos y la
demanda del servicio de justicia.
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Argumentacion juridica y sistema adversarial

El desafio de los nuevos tiempos
en el proceso penal de Rio Negro

MARCELO CHIRONI*

1. INTRODUCCION

La sancion del Cédigo Procesal Penal de Rio Negro (Ley N° 5020) ha
implicado un radical cambio de método, filosofia, ideologia y fundamental-
mente, ha modificado sustancialmente la manera de pensar el proceso y
la consecuente actuacion de sus actores.

El ingreso al sistema adversarial no solo supone un cambio, profun-
dizacion y delimitacion sustancial de roles de sus operadores, sino que
ademas trae como desafio la oralidad, la que se impone practicamente
en la totalidad de sus etapas. Esto se ve cristalizado a través de un sis-
tema de audiencias que se suceden desde la de formulaciéon de cargos,
atravesando las de medidas cautelares, de revision de actos procesales,
de control de acusacion y mérito de la prueba, hasta el propio juicio oral
y publico (este ultimo con jueces técnicos y con jurados populares segun
el caso). La dinamica del proceso hace necesario que, practicamente en
la totalidad de los casos, defensores, fiscales y jueces deban efectuar sus
planteos, defender sus posturas y resolver las cuestiones traidas a consi-
deracion, de manera oral e inmediata.

= Juez de Juicio de la 1ra. Circunscripcion Judicial.

| 121



Argumentacion juridica y sistema adversarial Marcelo Chironi

Ello trae como consecuencia la imposibilidad, en el caso de las partes,
de escribir 0 leer sus argumentos, y en el caso de los jueces, la de “mi-
rar el expediente” antes de resolver las incidencias que se plantean en el
proceso. Particularmente en el caso de fiscales, defensores y abogados
querellantes o representantes de las victimas, la calidad de la informacion
que suministren sera de vital importancia para la resolucion del conflicto
puesto a consideracion, en tanto solo a partir de aquella se obtendra una
decision jurisdiccional.

Respecto de la magistratura, la dinamica impuesta obliga, en la gran
mayoria de los casos, a respuestas y decisiones inmediatas luego de re-
ceptar los planteos de las partes, lo que necesariamente exige al Juez la
capacidad de resolver con conocimiento de la materia sobre la que versa
la cuestion, siendo ademas imperativo que la decision sea lo suficiente-
mente justificada, sdlida y solvente.

Tal solvencia y solidez, tanto en la presentacion de los argumentos de
las partes como en la utilizacion de aquellos en la resolucion de los con-
flictos por los jueces, ya no encuentran suficiencia en la mera invocacion
de las normas juridicas o en la operacion cléasica de subsuncion al caso
concreto, sino que imponen la necesidad de justificar tales decisiones en
una construccion que excede en mucho aquella primitiva vision de la mera
motivaciéon normativa.

Por otra parte, la comunicacién y el lenguaje cobran un papel prepon-
derante, en tanto de acuerdo a coémo comuniquemos al otro nuestros
argumentos, dependera grandemente el éxito de nuestro propésito, y por
anadidura el del sistema de justicia.

La argumentacion como teoria ha tenido ese desafio, desde sus inicios
alla por la segunda mitad del siglo XX, profundizada hasta nuestros dias
en un largo camino a través de las distintas etapas de su evolucion, donde
pueden apreciarse los inestimables aportes de Theodor Viehweg, Chaim
Perelman, y Stephen Toulmin, y en el Ultimo tercio los de Neil Mac Cormick
y de Robert Alexy (teoria estandar), hasta llegar a nuestros dias a Manuel
Atienza, entre otros, referente indiscutido de las teorias contemporaneas.

Esto es, la de entender la argumentacion como una manera de pensar
el derecho, 0 como sefala el maestro ovetense, concebir el derecho como
argumentacion.

En el marco del proceso penal, al igual que en cualquier rama del de-
recho, se advierte la necesidad impostergable de un cambio en la forma
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de plantear las posturas y de resolver los conflictos, en base a esquemas
argumentativos que dejen de lado los vigjos silogismos y formalismos (o al
menos procurar que sean utilizados en su justa dimension), para dar paso
a una nueva concepcion del derecho aplicado.

De alli la importancia de la teoria de la argumentacion juridica en la
actualidad, donde a partir de la concepcion democrética y republicana
de gobierno, se impone la tarea de imbuir en el animo vy la practica de los
actores del proceso penal la necesidad de dar respuestas que estén a
la altura de dicha concepcion, donde la solidez de los argumentos, esas
buenas razones que se dan en apoyo a las pretensiones y en su caso a
las soluciones juridicas que se dan en el marco del proceso, permitan un
mejoramiento concreto y palpable de la calidad de la actividad judicial, en
favor de la sociedad.

Para ello, el trabajo de jueces, defensores, fiscales y abogados en ge-
neral, no se agotara en la mera exposicion de argumentos que sustenten
Sus posturas. Sera necesario ademas que esos argumentos sean de cali-
dad. El esforzado estudio de los casos, el conocimiento del derecho apli-
cable (comprensivo de normas, precedentes jurisprudenciales y doctrina),
y el uso de destrezas y técnicas particulares de esta teoria, entre otras
cuestiones, se erigen en inexcusables obligaciones para una argumenta-
cidn de calidad no solo para la parte proponente, sino también para quien
tendra a su cargo en definitiva la resolucion del conflicto.

Ahora bien, y como se senalara previamente, indisolublemente ligado a
ello, se encuentra el problema de la comunicacion. Y el interrogante acer-
ca de como comunicamos nuestros argumentos, lejos de ser una cuestion
sencilla y resuelta en el sistema judicial, atraviesa una importante crisis.

De nada sirve comprender la importancia de la argumentacion juridica
en el trabajo diario del derecho, sino logramos comunicar adecuadamente
los argumentos que sustentamos en favor de las teorias del caso que se
explican y sostienen.

Para ello habra de tenerse en cuenta la composicion de los distintos ti-
pos de auditorios segun la actividad procesal que se desarrolle, receptores
de la actividad argumentativa de los actores del proceso. No sera lo mis-
mo un auditorio conformado por jueces técnicos que aquel conformado
por jurados populares. Cada uno tendra caracteristicas y particularidades
que los haran sustancialmente distintos, y distinta seré la estrategia que
deberan utilizar las partes para comunicar los argumentos que funden sus
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pretensiones. El previo estudio, analisis y conocimiento de ellos, se cons-
tituye en una obligacion inexcusable para el argumentador, pues sin cono-
cer las caracteristicas del receptor del mensaje, sera imposible comunicar
en debida forma las razones que sustenten su postura.

Por otra parte, la necesidad de un cambio profundo en la comuni-
cacion dentro del sistema de justicia (comprensivo tanto de la actividad
judicial como de la actividad privada de abogados y hombres de derecho
en general, la administrativa y aun la legislativa) es innegable.

La simpleza y claridad del lenguaje, la utilizacion de canales de comu-
nicacion adecuados, el estudio de las distintas maneras de comunicarnos,
son puentes entre el sistema de justicia y el ciudadano de a pie, que ne-
cesariamente deben tenderse si realmente entendemos que aquel sistema
€s un servicio, y que los actores del mismo (jueces, fiscales, defensores,
patrocinantes) son servidores publicos abocados a la tarea de contribuir
a una justicia a tiempo, efectiva, simple y de calidad. Tanto el justiciable
(inserto en el sistema judicial, en ocasiones por decision propia y en otras,
compulsivamente) como el ciudadano en general, deben recibir tanto del
sistema de administracion de justicia como de sus actores, una clara expli-
cacion de lo que se discute y se resuelve tanto en el ambito judicial como
en el extrajudicial.

Como se expondra mas adelante, si los principales protagonistas del
proceso (imputado, victima y aun testigos) no alcanzan a comprender o
que se dice en una audiencia 0 en una sentencia, el proceso sera solo
demagogia, aquellos no habran entendido para qué fueron convocados
pese a que se decidieron cosas que los afectaron, y su participacion habra
sido meramente formal.

El desafio se centra en que la teoria de la argumentacion juridica no
quede solamente en discusiones doctrinarias, sino que se erija en un ins-
trumento capaz de mejorar la calidad del servicio de justicia, teniendo en
cuenta que de acuerdo a cOmo comunigquemos nuestros argumentos de-
pendera el éxito de nuestras pretensiones en particular y la mejora del
sistema en general.

El objeto de este trabajo sera el de efectuar una mirada sobre la activi-
dad de las partes y el juez en las audiencias de Revision y las del Debate
Oral, dos de las méas significativas en el proceso penal en lo que a la tema-
tica argumentativa y comunicacion respecta.
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En estas audiencias, la actividad de las partes es esencialmente ar-
gumentativa, en tanto volcaran sus pretensiones mediante argumentos
que las sostengan, con el claro objetivo de persuadir o convencer al Juez
(técnico o popular segun el caso) de que asiste razén a su postura, en
desmedro de la de la contraparte.

En virtud de la necesidad de poner limite al objeto del trabajo, la cues-
tibn se centrara en la actividad discursiva de las de las partes (alegacio-
nes), dejando en claro que el trabajo de aquellas es mas amplio, sobre
todo en el marco de las audiencias de juicio oral donde el examen y contra
examen de testigos por parte de los letrados, ocupan también un lugar de
absoluta preponderancia. Sin embargo, previo a la produccion de la prue-
bay con posterioridad a ella, las instancias de alegatos aparecen como las
maximas contenedoras de los argumentos que utilizaran para sostener su
postura y lograr que el Juez las asuma como propias.

Por otra parte y en lo que a la actividad del juez concierne, mas alla
de las cuestiones incidentales propias del devenir de las audiencias, se
encuentra la de decidir por una u otra teoria del caso, con las mismas (o0
tal vez mayores) obligaciones de fundar sus decisiones, ya no solo en el
marco de aplicacion de silogismos clasicos o formulas netamente I6gicas
de subsuncién, sino con la necesidad de fundar razonadamente su postu-
ra sobre el caso traido a analisis y solucion.

Como se vera mas adelante, las caracteristicas de una y otra audien-
cia, haran que las decisiones del magistrado tengan particulares aspectos
que las distinguen, desde que en algunos casos la decision sera en forma
oral e inmediata y en otros la posibilidad de deliberacion sera mayor y la
resolucion sera escrita y con un plazo mayor para dictarla.

En definitiva, el objeto del presente es aportar una vision sobre la fi-
nalidad de estas audiencias, sobre el rol de sus actores, sus interesados
directos e indirectos (entre los primeros jueces, fiscales, defensores, victi-
mas e imputados; y entre los segundos, tribunales superiores, la opinion
publica, la sociedad en general) de un modo que permita ser comunicado,
entendido, compartido y puesto a consideracion y debate, de manera cla-
ra, concreta y consistente, intentando poner sobre la mesa de discusion,
elementos que podrian resultar Utiles para una mejor administracion de
justicia.
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2. LAS AUDIENCIAS DE REVISION ORDINARIA Y LAS DE JUICIO ORAL
Y PUBLICO EN EL PROCESO PENAL DE RiO NEGRO

Como se sefnalara al comienzo, la sancién del Codigo Procesal Penal de
Rio Negro (Ley N° 5020) ha implicado un cambio sustancial de modelo
procesal, abandonando el tradicional sistema mixto, el que a su vez ha
modificado el rol de sus actores

Asi, el juez asume realmente un rol de tercero imparcial en el proceso
(recordemos que en el proceso tradicional el magistrado tenia a su cargo
la investigacion y el juzgamiento en un doble rol de dudosa transparencia
e imparcialidad), en tanto la acusacion se encuentra bien definida en el rol
del Fiscal o el Querellante, como también el rol del acusado y su defensa
técnica.

El sistema adversarial no solamente evita la superposicion de roles co-
mo el anterior sistema, sino que ademas proporciona las herramientas
para que las partes interactden en igualdad de armas.

En ese marco entonces, podriamos afirmar que una audiencia es una
reunion de las partes del proceso con el juez donde aquellos le apor-
tan la informacion para que este resuelva un asunto que le someten a su
consideracion.

El nuevo proceso penal posee caracteristicas distintivas bien definidas
en relacion a los sistemas mixtos o denominados inquisitivos. Asi, cada
paso tiene un sentido y un objetivo, dotando a cada tipo de audiencia de
una especificidad que la hace Unica. Sin embargo, como veremos, éstas
tienen componentes comunes tales como la oralidad, la contradiccion y la
inmediacion, principios inherentes a este sistema procesal, que dotan de
transparencia al proceso.

Brevemente, puede sefialarse que la oralidad implica tomar decisiones
en el marco del proceso a través de la informacion que le brindan al juez
cada una de las partes, en una instancia de mayor transparencia, donde
las partes argumentan y contra argumentan.

intimamente ligado a ello se encuentra el principio de contradiccion,
porgue es precisamente a partir de la argumentacion y contraargumenta-
cién de las partes en gjercicio de sus derechos, donde se produce infor-
macion que es volcada al juez para decidir el conflicto. Dicha informaciéon
es sometida a un control por la otra parte y viceversa.
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Por ultimo, la inmediacion trae como consecuencia la ausencia de re-
presentantes o delegados de las partes. Los actores reales del proceso
(juez, fiscal, imputado, defensor, victima constituida en querellante) toman
contacto directo entre si. Todos tienen pleno conocimiento de lo que suce-
de en la audiencia, de lo que plantean las partes y de lo que alli se resuelve
por parte del juez interviniente.

Las audiencias de Revision Ordinaria y las de Juicio Oral y Publico
son dos de las instancias medulares tanto en relacion al proceso penal
adversarial como a la tematica que nos ocupa, por ser tal vez el momento
de mayor actividad contradictoria, desde que en ellas necesariamente se
suscitara un debate en el cual cada parte procurara que su postura triunfe
por sobre la de su contraparte.

En el contexto del proceso, sin duda alguna estas audiencias reflejan
una notable paridad de actuacion, a diferencia de otras en las cuales una
de las partes suele tener cierta preeminencia por sobre la otra (v.gr. Au-
diencia de formulacion de cargos).

2.1. Audiencia de Revisién Ordinaria

Las audiencias de revision ordinaria tienen el claro objeto de que un tribu-
nal revise lo decidido por otro, a partir de la impugnacién interpuesta por
la parte agraviada.

El control de las decisiones judiciales se encuentra minuciosamente
reglado en Libro V (en seis Titulos) del Codigo Procesal Penal, donde se
establecen normas generales de aplicacion, qué decisiones resultan im-
pugnables, quiénes se encuentran legitimados para ello, los érganos in-
tervinientes y el procedimiento de la impugnacion (tramite), entre otras
cuestiones.

En lo medular, y de modo general, puede decirse que cuando una de
las partes del proceso (imputado, querellante, fiscal) se ve perjudicada por
una decision jurisdiccional, tiene derecho a recurrirla a través del remedio
procesal denominado en el cédigo ritual, como impugnacion. Alli la parte
intentara revertir una decision que le es adversa, y evitar los efectos que le
resultan perjudiciales de esa resolucion, resultando una verdadera garantia
procesal.

La importancia de estas revisiones es que seran resueltas en el marco
de una audiencia contradictoria, a partir de las alegaciones de las partes
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en favor de cada una de sus posturas, y la resolucion sera dictada de
forma inmediata, todo ello inexcusablemente de forma oral (a excepcion
de las revisiones de sentencias condenatorias 0 absolutorias en las que el
Tribunal de Impugnacién, como érgano competente, dicta sus pronuncia-
mientos por escrito, razén por la cual han de quedar fuera del andlisis del
presente trabajo).

Y es aqui donde tanto el rol de las partes resulta fundamental, porque
de acuerdo sus desempefos en la audiencia, a la calidad de la informa-
cién que suministren y basicamente a los argumentos que presenten al
Juez, se definira la suerte del planteo o de su postura ante la decision a
revisarse.

No puede dejar de resaltarse, aunque mas adelante se profundizara
sobre el punto, que el Tribunal llega a la audiencia sin conocimiento previo
del legajo y por tanto, le es totalmente ajena la cuestion a resolver, por lo
que sera de vital importancia aquella informacion, y no solamente por la
calidad de su contenido, sino por la forma en la que la parte comunicara
sSus pretensiones, para de esta manera poder persuadir o convencer al
magistrado de que su postura es la que razonadamente mejor representa
la solucién aplicable al caso.

La audiencia comenzara con la exposicion de la parte que resulte agra-
viada por la decision recurrida, quien tendra la tarea de aportar elementos
de conviccion suficientes para que el tribunal revisor recepte su postura y
deje sin efecto la solucion adoptada por el juez interviniente en la instancia
anterior, para luego dar lugar a la controversia a partir del traslado a la
contraparte quien intentara convencer al magistrado de que la decision
adoptada por su antecesor es la correcta.

Hasta agui nada nuevo hemos dicho en materia recursiva en tanto en
mas o0 en menos, los procesos de impugnacion en todos los fueros po-
seen esta caracteristica. Lo que torna singular al proceso penal adversarial
es, como adelantaramos, que tanto las partes como el juez deberan dar
fundamentos a sus pretensiones y a sus decisiones de formas inmediata y
oral. Y por ello la insistencia de que aquellas deberan suministrar informa-
ciéon de calidad, desde que los Jueces no cuentan con los antecedentes
del caso.

En ese marco entonces, la decision que tome el magistrado dependera
ciertamente del conocimiento del caso, la habilidad del orador para pre-
sentar sus razones, y fundamentalmente, de la calidad de los argumentos
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que esgriman las partes, desde que el juez no solo desconoce los ante-
cedentes del caso como adelantaramos, sino que ademas Unicamente
podra decidir en base a aquellos, sin poder pronunciarse sobre cuestiones
no traidas a discusion.

Expuestas entonces las razones de las partes, sera el Juez de la au-
diencia quien determine cuél de estos caminos habra de tomarse en el
marco del proceso, de forma oral, fundando en derecho a través de un
razonamiento que justifique su decision.

No es una tarea menor la del magistrado, desde que mas alla de que
debera tomar parte por una de las posturas esgrimidas por las partes, tal
eleccion no lo eximird de la obligacion de fundamentar por qué habra de
adoptar una de ellas. Ello lo llevara a efectuar una construccion razonada
de su decision, que ademas debera ser oral e inmediata.

2.2. Audiencia de Juicio Oral y Publico

En la audiencia de Juicio Oral y Publico, también llamada Audiencia de
Debate, es probablemente el momento en el cual los actores del proceso
penal desarrollen su actividad en su maxima expresion. Este segmento
del proceso se encuentra regulado en el Libro IV (en tres Titulos) y regula
el procedimiento a llevarse a cabo en materia de juicio oral y publico con
jueces técnicos, jurados populares y procedimientos especiales. El debate
se iniciara con los llamados alegatos de apertura de las partes. Alli, los
acusadores (publicos o privados) explicaran el hecho materia de reproche
de penal, es decir, el hecho por el cual se acusa a quien ha sido llevado
a juicio, adelantaran las pruebas que produciran para dar sustento a la
acusacion, y calificaran en el hecho conforme a alguno de los delitos con-
tenidos en el Codigo Penal.

Luego la defensa hara lo propio a los fines de desestimar tal acusa-
cion, expresando las lineas de su defensa (también el acusado podra ha-
cer pleno uso de su derecho de defensa y declarar cuando lo considere
oportuno).

Ello representa todo un desafio, en tanto el discurso inicial implica de-
limitar el objeto sobre el cual va a versar €l juicio, y la forma en que este
se presente sera fundamental para influir en el animo del juzgador. Nueva-
mente, los argumentos que se esgriman y como se comunicaran al recep-
tor, tendran una funcién determinante.
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Asi, puede decirse que el alegato de apertura no solo define la teoria
del caso que cada parte presentara ante quien deba decidir acerca de la
existencia del hecho y la participacion del acusado, sino que ademas se
constituye en una promesa de lo que sucedera en el juicio.

Seguramente ademas ambas partes comenzaran sus discursos con
sendas conclusiones (que seran sin dudas, el objetivo final de cada una
de ellas en el juicio), para luego ligar estas con las pruebas producidas por
cada una, mediante un esquema argumentativo que permita convencer al
Juez o al Jurado que la solucién que propugna es la mas justa.

La acusacion (en manos de la Fiscalia, de la Querella o de ambas)
seguramente comenzara diciendo que en el trascurso del juicio probara
que el hecho explicado al principio de la audiencia ha acaecido, y que el
acusado es el autor penalmente responsable del mismo.

La defensa indicara otra conclusion. Afirmara que probara en el debate
que el hecho no ha ocurrido, que su defendido no es el autor, o por ejem-
plo, que aun ocurrido aquel y participado en el mismo su cliente, existe
una causa que lo eximira de su responsabilidad penal. En la continuidad,
acusacion y defensa produciran las pruebas por ellos ofrecidas, para fina-
lizar con los alegatos de clausura.

Probablemente sean estos los de mayor importanciay en los que, en el
marco de la teoria de la argumentacion juridica, alcancen su punto maxi-
mo en la estructura del proceso. En ellos, las partes habran de evaluar las
pruebas producidas en el juicio e intentaran convencer al Juez (técnico o
popular) de que la teoria del caso por los mismos sustentada, es la que
ha triunfado.

Al igual que en los alegatos de apertura, en los de clausura en princi-
pio, las partes volveran cada uno sobre sus conclusiones, ahora ya con la
totalidad de la prueba producida.

La concatenacion de las premisas con esas conclusiones sera la ardua
tarea de aquellas, en tanto el éxito o el fracaso de la imposicion de la pro-
pia teoria del caso dependera, en parte es cierto, del conocimiento de las
normas Yy los hechos, pero tan o mas importante aln sera la de presentar
al juzgador un relato donde los buenos argumentos, la razonabilidad y la
justificacion se impongan por sobre los de la contraparte.

Ahora bien, el juicio oral y publico tiene dos modalidades bien definidas,
en tanto de acuerdo a la pretension punitiva invocada por la acusacion en
el requerimiento acusatorio, y volcado en el Auto de Apertura a juicio que
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dictara el Juez de la audiencia de Control de Acusacion (Art. 168 del CPP),
en base al delito por el cual sea acusado el imputado, la competencia para
juzgar podréa recaer sobre un tribunal conformado por jueces técnicos o
sobre un jurado popular (Juicio por Jurados).

Esto definird claramente las estrategias de acusacion y defensa, en
tanto el auditorio sera absolutamente distinto en uno u otro caso.

Toma enorme trascendencia la actividad argumentativa y la forma en
que se producira la comunicacion de esos argumentos, porque la actua-
cion de Fiscalia, Querella y Defensa debera ser necesariamente distinta y
particular segun que el receptor de sus respectivas teorias del caso sea
un tribunal conformado por jueces técnicos o legos, como tratara de ana-
lizarse mas adelante.

3. ARGUMENTACION JURIDICA. UN DEBER DE LOS OPERADORES
DEL SISTEMA, UN DERECHO DEL JUSTICIABLE

Hasta aqui se ha efectuado una somera descripcidn estas audiencias,
y de la actividad que desarrollan en ella los actores del proceso. Se ha
resaltado en el punto anterior tanto la tarea de las partes al plantear sus
teorias del caso, como la del juez al momento de resolver la controversia,
de fundar con buenas razones sus pretensiones o decisiones, es decir,
presentar sus argumentos.

Advertimos entonces la importancia que tiene el discurso argumenta-
tivo cuando nos situamos en el proceso penal adversarial, el que tendra
aristas distintas segun los actores del sistema, pero un objetivo comun: el
de persuadir al otro a través de las buenas razones.

Puede decirse siguiendo Gonzalez Lagier, que un argumento es un
conjunto de enunciados que expresan razones que apoyan una determi-
nada tesis.’

En una definicion mas compleja pero a la vez mas acabada, Bonorino
define al argumento como un conjunto de enunciados en el cual un sub-
conjunto de dichos enunciados constituye las razones para aceptar otro

1 Gonzéalez Lagier, D (2012), “Apuntes Sobre Légica y Argumentacion Juridica”, Universi-
dad de Alicante, Departamento de Filosofia del Derecho y Derecho Internacional Privado.
Recuperado de http://hdl.handle.net/10045/20530
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de los enunciados que lo componen. A los enunciados que constituyen las
razones se los denomina premisas, y al enunciado que se pretende apoyar
con éstas se lo llama conclusion.

Asimismo, define a la argumentacién como un conjunto de argumentos
entrelazados. Ese enlace aclara, puede tener dos aristas: o bien que el
argumento se construya para defender las premisas de un argumento ya
formulado; o bien que se construya mas de un argumento para defender
la misma conclusion.?

Atienza refiere que la argumentacion es todo lo que transcurre desde
que se plantea un problema argumentativo hasta que aparece la solucion.

Puy Mufoz, en palabras de Grajales, define especificamente la argu-
mentacion juridica, que es lo que aqui nos ocupa, como el razonamiento
que se emplea para disputar, discutir o impugnar una opinién ajena, pa-
ra probar o demostrar una proposicion propia, o bien para convencer a
alguien de aqguello que se afirma o se niega a favor o en contra de algo
relacionado con el derecho de alguien.®

Se advierte entonces que la argumentacion juridica es un conjunto de
actos de lenguaje, que incluye una determinada cantidad de argumen-
tos, tendientes a respaldar una determinada postura ante una cuestiéon a
resolver

En esa linea, también puede afirmarse que los argumentos forman
parte de la argumentacion, y no puede concebirse esta sin aquellos. Sin
embargo, la argumentacion es continente de otros tantos elementos. Pue-
de tener facetas narrativas, expositivas, interrogativas, etcétera. Todo ese
conjunto de elementos conformara una presentacion discursiva.

Ese discurso, en el caso de las partes del proceso (Fiscales, Defenso-
res, Querellantes) tendra como objetivo comunicar y exponer una idea con
el objeto de persuadir al Juez que aquella es la que mejor representa la
solucion requerida para el caso.

2 Bonorino Ramirez, P. (2011), Argumentacion En Procesos Judiciales. Mddulo de aprendi-
zaje autodirigido para empleados. Plan de formacidn de la rama judicial, Bogota: Conse-
jo Superior de la Judicatura. Recuperado de https://escuelajudicial.ramajudicial.gov.co/
sites/default/files/452_modulo_argumentacion_pj.pdf

3 Grajales, A. y Negri, N. (2016), Interpretacion y aplicacion del Cddigo Civil y Comercial.
Elementos para la practica profesional, Buenos Aires: Ed. Astrea, pag. 126.
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Si argumentar, entonces, es dar razones a favor o en contra de una
tesis 0 una opinion, en el proceso penal, y en las audiencias objeto del pre-
sente en particular, la tarea sera para las partes la de dar buenas razones
en pos de sostener sus respectivas teorias del caso, y por qué no, también
para desacreditar las de la contraparte.

El discurso del Juez apuntara a persuadir a las partes, quienes se pre-
sentan a él a fin de que resuelva un planteo contradictorio, de que la solu-
cion adoptada es la correcta, aun en perjuicio de los intereses de una de
las partes, o incluso de ambas.

Sin embargo, bueno es aclarar que el término persuasion no esta utili-
zado en sentido de manipulacion sino de convencimiento. Y en relacion a
la decision propia de un magistrado, sin desconocer lo dicho en parrafos
anteriores, el concepto de justificacion es mucho mas importante que el
de la persuasion en términos latos.

Como senala Grajales, el deber de la magistratura (y agrego, de todo
organo estatal con potestad para decidir) se centra en la necesidad de jus-
tificar sus decisiones, esto es, dar razones de peso y suficientes, de modo
que lo que se decida pueda ser tomado como correcto.*

Incluso en este aspecto, no puede dejar de citarse por su trascen-
dencia a Perelman, cuando afirma que “no hay que olvidar que las deci-
siones de justicia deben satisfacer a tres auditorios diferentes, que son:
de un lado, las partes en litigio; después, los profesionales del Derecho
y, por ultimo, la opinién publica, que se manifiesta a través de la prensa y
las reacciones legislativas que se suscitan frente a las sentencias de los
tribunales”.’

Pero, ¢por qué resulta imperioso argumentar? La respuesta hemos de
encontrarla en los derechos fundamentales, en el marco de una sociedad
democratica y pluralista, donde las decisiones del Estado (y en particular
las del poder judicial) ya no son suficientemente aceptables por la sola
invocacion de su autoridad o por justificaciones formales, técnicas y me-
céanicas, sino que resulta absolutamente necesario que cuando un érgano
judicial toma una decision, lo haga en base a razones que demuestren que
esta, ademas de legal, es justa.

4 Idem.

5 Perelman, C. (1988), La Idgica juridica y la nueva retdrica, Madrid: Civitas, trad. de Luis
Diez-Picazo, pag. 228.
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En el marco de la sociedad actual, los érganos estatales y sus opera-
dores, y en particular los del poder Judicial, no encuentran legitimacion en
el esquema de poder constituido que los alberga, sino en la calidad de la
actividad que despliegan, la que se encuentra indisolublemente ligada a la
justificacion razonada de sus decisiones, encaminada a la proteccion de
esos derechos fundamentales.

La legitimacion del Poder Judicial en el ambito de un Estado democra-
tico también se encuentra fuertemente ligado al control que de él efectie
la sociedad, apareciendo como camino preponderante para ese control
social, el de la argumentacion, es decir, que los tribunales justifiquen razo-
nadamente mediante argumentos de peso las decisiones que toman en el
marco de un planteo concreto y real. Particularmente en el ambito del de-
recho, aquella cuestién ha dado tenido como consecuencia lo que Manuel
Atienza denomina giro argumentativo. El maestro ovetense ha sefalado
que en lugar de pensar el derecho como un cuerpo de normas, el enfoque
argumentativo ha cambiado las cosas. Sin negar que el derecho consiste
en normas, advierte que es una actividad que a través de la resolucion de
los conflictos juridicos tiene como objeto lograr ciertos fines y valores, y
la manera de hacerlo sera el de dar razén, argumentar. De este modo, un
jurista no es alguien que solamente conoce las normas, sino aquel que a
partir de alli es capaz de resolver los problemas juridicos argumentativa-
mente. El derecho, entonces, es argumentacion.

Y como facilmente podemos advertir, este deber claramente no se
agota en la funcién jurisdiccional, sino que abarca también a las demés
partes del proceso, independientemente del caracter publico o privado de
Su ejercicio.

La obligacién de fiscales, defensores y abogados querellantes, adn con
intereses que podrian ser en cierto aspecto distintos a los del magistrado,
en consonancia con aquella obligacion de raices republicanas y democra-
ticas, es también la de justificar sus pretensiones, aun cuando su objetivo
en el proceso esté centrado en persuadir al Juez de que su solucion es la
correcta y es la que habra de aplicarse.

Es que, como hace notar Vazquez Sanchez citando a Mac Cormick,
“(e)sta funcion justificatoria esté presente incluso cuando la argumentacion
persigue una finalidad de persuasion, pues solo se puede persuadir si los
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argumentos estan justificados, esto es, si estan en conformidad con los
hechos establecidos y con las normas vigentes”®

La naturaleza del sistema procesal adversarial donde impera el princi-
pio de contradiccion (presentacion de argumentos y contra argumentos),
trae aparejado que en tales audiencias, salvo algunas excepciones peri-
féricas a la cuestion central a discutir, existan distintos enfoques a partir
de un mismo problema, situacién, hecho o circunstancia, que indica la
necesidad de un debate tendiente a adoptar una u otra postura, o incluso
en ocasiones, a comulgar en una tercera.

Pero como ha dicho Viehweg, toda cuestion que aparentemente per-
mite mas de una respuesta y requiere necesariamente un entendimiento
preliminar, conforme el cual toma un cariz de cuestion que hay que tomar
en serio, y a la que hay que buscar una Unica respuesta como solucion.”

En las audiencias de Revision y de Debate en el proceso penal, donde
el Estado (o0 en su caso la acusacion privada) pretende enjuiciar y condenar
un ciudadano por la comision de un delito, o bien por ejemplo sujetarlo a
una medida restrictiva de la libertad mientras dure el proceso, y por el con-
trario donde la defensa (publica o privada) busca evitar un enjuiciamiento
de su asistido, 0 que se encuentre privado de su libertad mientras dura el
mismo, resultara un requisito de absoluta legitimacion que ambas partes
den razones acabadas de sus posturas, capaces de persuadir al juzgador
que las mismas garantizan la comunién de la justicia con el derecho.

Por otra parte, ese juzgador debera cumplimentar la obligacion consti-
tucional de motivar sus decisiones, no ya simplemente a través del meca-
nismo de la subsuncién mecanica del hecho a la norma, sino que debera
dar reales razones justificantes de la decision adoptada.

Ello, en tanto constituye un derecho de primer grado del justiciable
(comprensivo tanto de la victima como del imputado), ampliamente re-
conocido por el derecho convencional y constitucional, al real acceso al
sistema de justicia. Y tal acceso no se agota en mero ingreso formal del
ciudadano o habitante a los ambitos de los tribunales en pos de lograr
asistencia, sino que abarca claramente el derecho a un servicio de calidad

6 Vazquez Sanchez, O. (2009), “De lo que la Teoria De La Argumentacion Juridica puede
hacer por la Practica De La Argumentacién Juridica” en Revista Telematica de Filosofia
del Derecho, n° 12, 2009, pp. 99-134.

7 Viehweg T. (1964), Topica y Jurisprudencia, Madrid: Taurus.
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a quien lo requiera, 0 sea pasible de ellos. De nada sirve acceder a un
sistema de justicia que no provea adecuadamente de herramientas y me-
canismos para dar reales soluciones a las problematicas planteadas.

El derecho del justiciable a un servicio de calidad (no olvidemos que su
participacion en él no siempre es voluntaria), implica que sus intereses es-
taran suficientemente custodiados por quienes ejerzan su representacion
(Fiscales, Defensores, abogados querellantes), y por quienes en definitiva
deberan decidir sobre la preeminencia de algunos sobre otros.

Es a partir de esto entonces que surge la necesidad de motivar las
decisiones, justificarlas, dar razones suficientes. Sin perjuicio de resultar
reiterativo, debe quedar claro que tales obligaciones se extienden a todos
los operadores del sistema, en tanto también existe una obligacion legal (y
aun moral) de motivar y dar razones suficientes de las proposiciones que
se hacen en pos de los intereses de los representados. Ello, como suele
decir Atienza citando a Bobbio, va directamente de la mano de estos tiem-
pos, es decir, de la era de los derechos.?

Es que, basicamente, se trata de comprender el derecho como una
actividad argumentativa.

No puede obviarse, asimismo, que la argumentacion en el marco del
derecho actual no implica pasar de premisas a una conclusion en la reso-
lucidon de los problemas, a través de la aplicacion de las leyes de la légica
y el método deductivo. En estas, si las premisas son verdaderas, necesa-
riamente sera verdadera la conclusion.

A diferencia de la légica o la matematica, que aparece como una ca-
dena formada por eslabones (premisas), mas bien la del derecho se pa-
rece mas a los hilos de un tejido. En las primeras, la pérdida o rotura de
un eslaboén, implicara la pérdida del argumento y no se podréa llegar a la
conclusion. En las segundas, la rotura de un hilo 0 su poca resistencia
puede sucederse, pero el conjunto de la trama puede dar suficiente fuerza
y considerar que el argumento es solido (Perelman).

8 Norberto Bobbio conceptualiza nuestro tiempo como la era de los derechos (L'eta dei
diritti), afirmando que la incorporacién de los Derechos a los ordenamientos juridicos
nacionales e internacionales ha supuesto una lucha permanente de parte de los gober-
nados, exigiendo a los poderes formales y facticos la incorporacion aquéllos de sus exi-
gencias. En lugar de ver el derecho, explica Atienza, desde arriba hacia abajo, el mismo
se conceptualiza desde abajo hacia arriba. En lugar del deber aparece el concepto del
derecho.
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Como sefala Atienza, en el derecho no siempre se argumenta del mo-
do légico deductivo, como tampoco en los negocios, en la economia, y en
la vida en general.

En derecho cuando se construye un argumento, se afirma que una ra-
z6n dada tiene peso en favor de la tesis sostenida, pero no tiene fuerza tal
como para sostener que si es verdadera, la conclusion también lo sera. Es
decir, no siempre seran deductivos nuestros argumentos, sino que seran,
incluso mayoritariamente, inductivos en sentido lato.

Ello no implica desechar la légica como instrumento, pero solo con la
l6gica el jurista no va a poder resolver todos los problemas importantes.
La l6gica es necesaria porque suministra una serie de esquemas que le re-
sultaran utiles para la solucion de conflictos o problemas, pero ademas se
necesitar apelar a otro tipo de recursos argumentativos. Estas cuestiones
ya habian sido sefaladas por Viehweg y Thoulmin entre otros, recién en la
actualidad parece estar tomando dimension por parte de los operadores
del sistema.®

9 Stephen Toulmin sugeria un esquema, para entender y analizar los argumentos, no ya
desde la 6ptica de la légica y la matematica, sino en el contexto de la economia, la moral,
los negocios el arte y también el derecho (éste Ultimo, sostenia, era el modelo para las
otras esferas, por ser el lugar por excelencia de la argumentacién). Denomina Empresas
Racionales a aquellas actividades organizadas que para conseguir sus propoésitos ne-
cesitan argumentar. Afirmaba que las argumentaciones cotidianas no siguen el clasico
modelo riguroso del silogismo. Para él, en una argumentacion directa, un sujeto argu-
mentador presenta explicitamente una tesis u opinidn y expone una serie de argumen-
tos o razones logicas que deben desembocar en una conclusidon que confirma la tesis
propuesta. Incluia en su esquema el “cualificador” para determinar la fuerza de los argu-
mentos., que puede ser maxima (y entonces diremos que el argumento es deductivo, o
menos que maxima (por lo que se dira que el argumentos es inductivo). En su esquema
describe una pretension (Claim): Punto de partida y de destino de nuestro proceder en
la argumentacion. Ejemplo: "X tiene derecho a recibir la herencia de Y". Datos (Grounds):
El proponente tendra que dar razones concretas, relevantes y suficientes. Ejemplo: "X
es el Unico hijo de Y, quien fallecié sin dejar testamento”. Garantia (Warrant): El oponente
discute los hechos y en caso de no aceptarlos podréa exigir al proponente que justifique
el paso de las razones a la pretension. "Los hijos suceden a los padres cuando éstos
han fallecido sin dejar testamento". Respaldo (Backing): Mostrar que la garantia resulta
valida, relevante y con suficiente peso. Ejemplo: la norma concreta del codigo civil que
se encuentra vigente. Por Ultimo las condiciones de refutacion o revisabilidad de los
argumentos. Esto es, todo argumento vale a no ser que haya algo que lo refute. (en el
ejemplo, que el heredero hubiera sido el asesino del causante.)
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Dicho esto, se advierte que en el nuevo sistema procesal adversarial
quedan al desnudo con mayor visibilidad las falencias de jueces, defen-
sores y fiscales en ese sentido. Tal como como lo pone de manifiesto la
doctrina, la formacion de los hombres y mujeres del derecho se encuentra
fuertemente imbuida del formalismo juridico o positivismo legalista, desde
el comienzo mismo de la carrera de derecho, donde conceptos como
argumentacion juridica, justificacion, razonamiento juridico, discurso y len-
guaje han brillado por su ausencia.

Los nuevos tiempos requieren claramente un profundo cambio en la
concepcion del derecho como accién, donde la simple remision a la nor-
ma juridica, o a deducciones mecanicas y formales, ya no tienen lugar en
un estado constitucional moderno.

Es que, como ha resaltado Vazquez Sanchez, “(jlustificar una decision
significa algo mas que efectuar una operacion deductiva consistente en
extraer una conclusion a partir de premisas normativas y facticas; justi-
ficar una decision, en el contexto del Derecho moderno, obliga a tener
buenas razones para convencer de que tal decision es, cuando menos,
correcta”.®

llusorio seria sostener que tal tarea estuviera reservada solamente a
los magistrados, maxime cuando, como en el proceso penal adversarial,
la actividad de fiscales y defensores es la que 1o motoriza y le da impulso.
Bien valen las incuestionables palabras de Vazquez Sanchez para todos
los actores del proceso.

Tanto en las audiencias de Revision como en las de Juicio Oral, la im-
portancia de argumentar, esto €s, la de dar buenas razones en defensa de
la postura que reafirma la propia teoria del caso sostenida ante el tribunal,
se impone como una obligacion inexcusable no solo para la sustentar
adecuadamente la pretension del éxito de la tarea emprendida, sino como
presupuesto de la adecuada gestion de justicia.

Cuando un defensor o un fiscal impugnan una resolucién que les ha
causado agravio, iran camino una audiencia de revision en la cual el Tri-
bunal ya no receptara como validas las meras afirmaciones dogmaticas y
discursos interminables abarrotados de citas (algunas de ellas ni siquiera
aplicables al caso), como se analizaré luego, sino que deberan centrar su

10 Vazquez Sanchez, O. (2008), Teoria de la argumentacion juridica sobre la justificacion de
las decisiones judiciales, México: UAT-Gudifio Cicero, pp. 23-37.
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ponencia en el objeto del recurso y cefir concretamente su discurso a ar-
gumentos serios y contundentes, porque la dinamica de la audiencia oral
no permite la concentracion cuando la extension de la oratoria excede los
limites de lo razonable.

También la cuestion atraviesa a los tribunales que deberan justificar
su decision, dando razones que muestren que las decisiones en cuestion
aseguran la justicia de acuerdo con el Derecho.

Lo mismo sucede en las audiencias de debate oral, las que se encuen-
tran integradas entre otras cosas por los llamados alegatos de apertura 'y
de clausura, donde las partes efectlan, en el primer caso, una promesa de
lo que sucedera en el debate, y en el segundo, una confirmacién palpable
de su teoria del caso.

Como se vera mas adelante, la estrategia discursiva o argumentativa
tendra diferentes matices de acuerdo al auditorio, sumado a la responsa-
bilidad del conocimiento del caso por parte de los acusadores y defenso-
res, de la correcta preparacion del mismo, el conocimiento de la normay
en la capacidad de comunicar su pretension.

Se trata entonces de comprender que el servicio de justicia es clara-
mente un servicio publico esencial, en donde sus operadores (Jueces,
abogados y Fiscales), ya sea que pertenezcan al ambito de la funcién
publica o el gjercicio de la actividad privada (el abogado particular ejerce
un servicio de caracteristicas publicas, mas aun en el marco del proceso
penal sin perjuicio de defender los intereses de su cliente), tienen una
obligacion frente al justiciable y frente a la sociedad. Y ademas de las axio-
l6gicas como en el caso de la honestidad, la buena fe, la responsabilidad
y la honra de la profesion o funcién que ocupen, tienen otras no menos
importantes como las de cumplir con los estandares de conocimiento,
eficiencia, eficacia y capacidad de desarrollar la actividad, resultando, en
esta parte del siglo, incuestionable la obligacion (ademas de la necesi-
dad) de dar razones suficientes, de dar buenas razones que sostengan
las posturas a defender, que hagan tambalear aquellas que se pretenden
defenestrar (en el caso de las partes), y que sustenten debidamente la
solucion a adoptarse ante una controversia (por parte de la magistratura).

Nadie puede negar que el acceso a la justicia es un derecho humano
de primer grado. En el marco del proceso penal aparecen como insos-
layables los derechos al debido proceso, a la defensa en juicio, a la de-
bida representacion y la obtencion pOor parte del sistema judicial, de un
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pronunciamiento fundado. Tales principios no pueden quedar en meros
enunciados, y la tarea de los operadores del sistema (Jueces, Fiscales,
Defensores publicos, privados y letrados en general) sera la de esforzarse
al maximo para dotar a su funcién de la calidad suficiente que garantice
estandares minimos de suficiencia.

Si el derecho es esencialmente actividad argumentativa, seré entonces
la calidad de la argumentacion en la labor diaria (y los argumentos conte-
nidos en ella), la que defina la calidad del servicio de justicia y por ende la
real proteccion de los derechos fundamentales de las personas.

4. UNA ARGUMENTACION DE CALIDAD COMO PRINCIPIO IGUALADOR
EN EL PROCESO PENAL

La dinamica del proceso del penal, en donde imperan los principios de la
oralidad, la inmediacion, la concentracion, y celeridad, obliga a los actores
a una actividad que facilmente desnuda falta de preparacion de los casos,
conocimiento de las normas, capacidad de resolucion, y mas aun, falta
de fundamentacion razonada tanto de las proposiciones (teorias del caso)
como de las decisiones que las admiten o las rechazan (resoluciones).

El desafio, entonces, parte de la necesidad de argumentar en debida
forma, tanto en la presentacion de las teorias de las partes, como en la
resolucion de ese antagonismo en manos de los magistrados.

En relacion a los primeros, ha de senalarse que en nuestro sistema
procesal las decisiones de los magistrados en las audiencias sefialadas
se encuentran indisolublemente ligadas a la calidad de la informacién que
suministren las partes, y ello trae aparejado responsabilidades para estas,
pues la falta de conocimiento, diligencia y preparacion como se sefala
ut supra, conspira no solo contra el sistema en particular, sino con el fin
general del mismo, que es la adecuada solucién del conflicto traido ante la
judicatura para su definicion.

Y una de las cuestiones a considerar es, como sefiala Martin Béhmer, !
la desigualdad retdrica de quienes participan en la deliberacion. Es que,

11 Bohmer, M. (2008), “Igualadores y Traductores. La Etica del Abogado en una Democracia
Constitucional”, en Alegre, M., Gargarella, R. y Rosenkrantz, C. (coords.) Homenaje a
Carlos S. Nino. Buenos Aires: La Ley, Facultad de Derecho UBA.
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como ha afirmado, si la resolucién de un conflicto depende de la efec-
tividad retérica de las partes, la falta de igualdad produce el resultado
indeseado de evitar que triunfe el mejor argumento, violando una regla evi-
dente de la deliberacion ideal, que consiste en excluir las falacias y las mo-
dulaciones del discurso como argumentos validos dentro de la discusion.

Claramente, esa desigualdad en cabeza de quienes, paraddjicamente,
deben garantizar con su funcioén el equilibrio e igualdad de las partes frente
al proceso, es un problema que en la practica judicial no ha sido resuelta.

Si quienes deben equilibrar esa desigualdad no preparan adecuada-
mente sus defensas y sus acusaciones, conspiran de igual modo contra
esa equidad que no solo sera retdrica, sino que marcara diferencias a o
largo de todo el proceso, con serio y palpables riesgos de llegar a una
solucion injusta.

Es que, como ha sefialado el autor citado, en las deliberaciones reales,
de las que dependen los intereses y los derechos de los ciudadanos de
una democracia real, la desigual capacidad retérica de los participantes
produce el resultado no deseado de que triunfen argumentos falaces, y
gue de esta manera se imponga la voluntad desnuda de quienes carecen
de los mejores argumentos. Esa carencia que se patentiza claramente en
el devenir de la labor diaria, probablemente sea uno de los mayores pro-
blemas con los que se enfrenta el servicio de justicia.

Fiscales, defensores y abogados, en general con escaso conocimiento
de los hechos y circunstancias de los casos que afrontan, en algunos ca-
sos falta de conocimiento de las normas juridicas aplicables, pero funda-
mentalmente de preparacion de los casos, sin elementos argumentativos
ya sea por defecto de formacion o de profesion, resultan moneda corriente
en el ambito de los tribunales, de los despachos administrativos e incluso
las instancias de mediacion.

La misma probleméatica atraviesa la labor de los jueces, donde la res-
puesta a los planteos de las partes acogiendo una u otra teoria, (tan 0 mas
importante aun), padece de las mismas deficiencias. Los decisorios no de-
ben convertirse en meras remisiones, sino que pesara sobre el magistrado
el deber de dar buenas razones para justificar la recepcion de una u otra
postura en el proceso.

El contexto de justificacion y la razén justificativa, a los que hace refe-
rencia Aguild, han de encontrarse presentes en el marco de la decision de
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los jueces, por sobre el contexto de descubrimiento y razdn explicativa.'?
Mas aun en el ambito del derecho penal, donde si bien la norma marca de
forma taxativa a través de tipos penales continentes de especificos ele-
mentos constitutivos sin los cuales el delito no se configura, la necesidad
de que las decisiones que se adopten sin arbitrariedad ni sustentados en
la mera discrecionalidad, resultan un requisito ineludible en miras a una
correcta administracion de justicia, y por ende a la vigilia y respeto de los
derechos humanos fundamentales. No debe olvidarse que, en el marco
del derecho penal, existe una gran diversidad de bienes juridicos tutelados
por la ley, pero sin dudas los derechos humanos mas comprometidos son
la vida y la libertad.

Las funciones y las actividades que desarrollan los actores del proceso
(fiscales, abogados defensores, abogados querellantes y jueces) se en-
cuentran intimamente ligadas.

Una mala informacion devendra sin dudas en una mala decision. Aque-
lla lo sera por falta de conocimiento de la norma, de los hechos, de la
incapacidad de coordinar argumentos capaces de proveer de sélidas ra-
zones a la postura, y esta Ultima lo sera precisamente porque contendra
una vision parcializada y de baja calidad de la cuestion traida a discusion.

De este modo, la preparacion de sus respectivas teorias del caso pone
en cabeza de la acusacion y de la defensa la enorme responsabilidad de
estar a la altura de la circunstancias, en tanto se trata ni mas ni menos, de
dos de las cuatro formas sustanciales del proceso. Y en un proceso oral,
no cabe duda alguna que la cristalizacion de aquellas se da fundamental-
mente en el marco de las audiencias de Revision y de Juicio oral.

Asi, uno de los requisitos fundamentales es llegar a estas audiencias
de Revision de actos procesales y de Juicio Oral lo suficientemente pre-
parados para afrontarlas. El conocimiento de las normas, de los hechos
concretos, del objeto de la audiencia, de la prueba colectada, resulta la
condicioén inicial para una decorosa actuacion.

Como se vera mas adelante, también el auditorio definira también
la estrategia de la argumentacion a utilizar. No sera lo mismo presentar

12 Aguilé Regla, J. (1996), “Independencia e imparcialidad de los jueces y argumen-
tacion juridica”, en Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, num. 6
(@abril 1997), pp. 71-79. Recuperado de https://www.cervantesvirtual.com/obra/
independencia-e-imparcialidad-de-los-jueces-y-argumentacin-jurdica-0/
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argumentos frente a un tribunal conformado por uno o mas jueces técni-
cos, que hacerlo frente a uno conformado por un jurado popular.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que el discurso a utilizarse sea lo su-
ficientemente concreto, metddico, ordenado y acotado en el tiempo, a los
efectos de no producir en el auditorio fastidio, distraccion o simplemente
desatencion. En las audiencias, no con poca frecuencia suelen escuchar-
se largos y engorrosos discursos, a veces inentendibles, pretendiendo que
con ello se causara en el auditorio una sensacion de erudicion del emisor.
Nada mas alejado de realidad. El efecto sera claramente el contrario. Los
discursos de las partes cargados de repeticiones, citas interminables (al-
gunas de ellas ni siquiera aplicables al caso concreto), sobreabundancia
de informacién, no logran otra cosa que la desatencion del receptor del
mensaje.

Lo mismo ocurre con las sentencias de los tribunales, sean estas da-
das de forma oral o escrita. Pretender que la sentencia o el sentenciador
seran mas respetados por la profusion de conceptos, largas citas y repe-
ticiones, con conclusiones a veces realmente ininteligibles, es una falla de
origen que es necesario desterrar de la practica judicial. En los modernos
sistemas acusatorios como el que nos ocupa, donde los ya puestos de
relieve conceptos de oralidad, inmediacion, concentracion, y celeridad re-
sultan los paradigmas fundamentales del proceso, no queda lugar ya pa-
ra exposiciones magistrales que en definitiva nada aportan a quien debe
decidir una cuestion, y menos aun al justiciable pasible de los efectos de
esa decision.

Tanto en la audiencia de Revision como en la de Debate, existiran dis-
cusiones sobre una o mas cuestiones puntuales. Y alli, la capacidad de
adelantarse a los argumentos que podria presentar la contraparte en favor
de su propio objetivo, sin duda otorga una ventaja de importancia no solo
en orden al objeto de persuadir al juzgador con esa actividad, sino también
a la de desarmar a priori posibles argumentos a desarrollar por aquella.
Para ello se hace necesario reparar en la teoria del caso de la contraria, y
poder esgrimir buenas razones que puedan crear en el animo del juzgador
dudas acerca de lo que seguidamente hara el adversario en la audiencia.

Estas herramientas resultan Utiles para una adecuada argumentacion
de calidad, y por ende, resultan funcionales no solo al éxito particular de
quien debe sostener una teoria del caso, o de quien debe resolver un
planteo que le han traido a consideracion, sino también como se sefialara
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al principio, al éxito del sistema judicial, en tanto con buenos argumentos
proporcionaremos informacion de calidad y obligaremos al érgano decisor
a dictar una resolucion en los mismos estandares.

La calidad de la argumentacién debe estar a la altura de los valores que
se encuentran en juego en el proceso penal.

Tanto el acusado como la victima y la propia sociedad a través de su
representante estatal (Fiscal) gozan de la proteccion de los derechos con-
vencionales y constitucionales al debido proceso y la defensa en juicio,
asi como también al de un pronunciamiento fundado dictado en tiempo y
forma.

Tales derechos deben claramente trascender mas alla de la fria letra
de la ley, y el sistema judicial debe garantizar cumplimiento. Y una de las
primeras obligaciones sera sin duda alguna un servicio de calidad, que
necesariamente debe incluir profesionales del derecho (del ambito estatal
y del privado) capacitados para cumplir acabadamente con el rol que le
toca dentro del proceso, apareciendo como de relevancia vital la respon-
sabilidad de capacitarse y ejercitarse en el estudio de la teoria y praxis
de la argumentacion juridica, para luego con mayor idoneidad construir
argumentos a utilizar frente a una audiencia concreta, trabajar en la pre-
sentacion de los mismos, como asi en la oratoria y en el uso del lenguaje.

El justiciable debe tener garantizado el derecho un servicio de justicia
de calidad acorde con su condicion de persona humana, fuera de toda
diferencia econdmica, politica, racial o social.

Sin perjuicio de que la actividad del derecho tiene sus aristas de ca-
racter privado, no deja de ser un servicio de caracteristicas publicas y ello
conlleva la responsabilidad de que el mismo se provea con calidad de mo-
do igualitario para todas las personas, esto es, igualdad de acceso, pero
también de igualdad de calidad.

Dentro del Estado, y mas especificamente en el seno del Poder Judi-
cial, se impone la necesidad de capacitacion permanente en la actividad
argumentativa, respecto de magistrados y funcionarios de todos los fue-
ros. Fuera del poder judicial y en el ambito de la profesion, la obligacion
debe recaer sobre los Colegios de Abogados, quienes gestionan una ac-
tividad publica delegada por el Estado.

La argumentacion de calidad como principio igualador en el proceso
penal, tiende a garantizar otro principio fundamental en el sistema acu-
satorio: el de la igualdad de armas. El cumplimiento de este enunciado
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garantiza la paridad de condiciones en la discusion de los derechos que
asisten a las partes.

Cuando en una audiencia de Revision se debate acerca de la pertinen-
cia de una medida cautelar restrictiva de la libertad dictada (v.gr. prision
preventiva, una prohibicién de acercamiento, una exclusion, etc.), o en una
audiencia de Debate se discute acerca de la culpabilidad o inocencia del
acusado, o bien sobre el cumplimiento efectivo o condicional de una con-
dena, entran en juegos valores fundamentales de la condicién humana. Y
las decisiones que se toman al respecto, no solo afectan al destinatario
directo de aquellas, sino también a quienes han procurado la aplicacion
de la ley para proteger sus intereses tanto particulares (v.gr. la victima o
sus familiares), como el interés general social (v.gr. el Estado a través de
la Fiscalia).

Entonces, cuando la pelea argumentativa es desigual, como bien se-
Aala Bohmer, produce consecuencias nefastas para la deliberacion sobre
la aplicacion del derecho. Sigue diciendo con elogiable claridad y con-
tundencia que, “cuando un buen abogado se enfrenta a un mal abogado
podria suceder que la desigualdad en la calidad restrinja los argumentos
disponibles para el juez y permita que se introduzcan en la deliberacion
falacias que pasan como argumentos validos, hechos no adecuadamente
probados o resoluciones inadecuadas de las tensiones inherentes a la de-
mocracia constitucional”.

El sistema estatal, de forma directa o indirecta, debe garantizar al jus-
ticiable el acceso a un servicio de justicia de calidad. Dentro de este, sin
duda el derecho a una adecuada representacion de los intereses del ciu-
dadano a través de la actuacion de profesionales del derecho que cum-
plan acabadamente con los requisitos de capacidad, idoneidad y respon-
sabilidad, resulta incuestionable.

Y tal garantia debe afianzarse de forma directa mediante la permanente
capacitacion de sus agentes publicos, la educacion y ensefianza en la
materia en las altas casas de estudio, y de forma indirecta a través de los
colegios de abogados (cuyo caracter de personas publicas no estatales
es indiscutible), quienes deberan ejercer el control y capacitacion de sus
matriculados.

Solo la igualdad de armas y el equilibrio en las herramientas de discu-
sién de las partes, asegurara en el marco del proceso penal, el derecho al

| 145



Argumentacion juridica y sistema adversarial Marcelo Chironi

debido proceso legal de quienes acuden (o son llevados compulsivamen-
te) ante la justicia.

5. EL DESAFIO DE LA COMUNICACION Y LA IMPORTANCIA
DEL LENGUAJE |

La actuacion de las partes frente a los distintos auditorios
en las audiencias de Revision y las de Juicio Oral

Tal vez, la concepcion de Chaim Perelman sobre el auditorio y sus circuns-
tancias encuentre en el proceso penal -y en particular en las audiencias
tratadas— un gjemplo claro de aplicacion.

Es que, definido el auditorio, tal como lo hiciera como el filésofo po-
laco, como el conjunto de aquellos a quienes el orador quiere influir con
su argumentacion'®, aquel toma especial relevancia en las audiencias de
Revision y de Debate Oral, donde la actividad de las partes se concentra,
como se ha dicho en reiteradas oportunidades, en volcar sus argumentos
con el objeto de lograr que quien deba decidir acerca de una controversia,
adopte la soluciéon por ellas sustentadas.

Ya se ha indicado que los auditorios tienen distintas integraciones y
caracteristicas segun se trate de una u otra audiencia, destacando que
en las de Revision el auditorio esta conformado por jueces técnicos, y en
las de Juicio Oral y Publico podra estar integrado también por un jurado
popular.

La importancia de tal distincion radica en el rol que las partes deben
desempenar en cada tipo de audiencias y con cada tipo de auditorio. Ba-
sicamente porque el objetivo de aquellas sera, en uno u otro caso, lograr
que este adhiera a la teoria del caso sustentada, y como consecuencia,
obtener una resolucion favorable a sus intereses.

El maridaje entre argumentacién, comunicacion y lenguaje asoma en-
tonces como una cuestion fundamental a la hora de la realizacion del ob-
jetivo propuesto.

13 Perelman, C. y Olbrechts-Tyteca L. (1989), Tratado de la argumentacion: La nueva reto-
rica. Trad. Julia Sevilla Mufioz. Madrid: Gredos.
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Los argumentos, esas buenas razones que invitan al oyente a aceptar
una postura sobre un caso dado, deben llegar al auditorio de forma tal que
puedan ser claramente comprendidas por el aquel. Y para que ello ocurra,
el primer paso indispensable es tener conocimiento e informacion sobre el
receptor del mensaje. Como sefala Perelman, una imagen inadecuada del
auditorio, ya la cause la ignorancia o el concurso imprevisto de diversas
circunstancias, puede tener las mas lamentables consecuencias.'

La identificacion del auditorio, entonces, definira el modo en que co-
muniguemos nuestros argumentos. Resulta fundamental hacia quienes se
esta dirigiendo el discurso que hemos de elaborar y por ello fundamental
es, también, conocer ese auditorio.

Tal como se adelantara, en las audiencias de Revisién y en las de De-
bate Oral (en estas Ultimas cuando la pretension punitiva de la acusacion
sea menor a doce anos de prision), el auditorio esta compuesto por jueces
técnicos (sin perjuicio de que como se sefalara anteriormente, también a
su manera integran el auditorio el propio imputado y la victima).

En el sistema procesal que impera en Rio Negro, donde la magistratura
esta constituida por un Foro de Jueces con un doble estandar funcional
y jerarquico —Jueces de Garantias y Jueces de Juicio o Revisiéon—, no re-
sulta dificil centrar la atencién sobre quienes habran de intervenir a la hora
de circunscribir el auditorio que tratara los casos en las audiencias en
examen.

La dindmica del proceso obliga a las partes a conocer los hechos y el
derecho, pero también a las personas encargadas de aplicarlo y de resol-
ver los planteos puestos a consideracion.

Ciertamente que la identificacion del auditorio trasciende el conoci-
miento personal de los Jueces, pero seria ilusorio pensar que sus posturas
ideoldgicas, filoséficas y deontoldgicas vayan a ser extranas al proceso de
deliberacion y de decision. Anticiparse a sus modos de actuar, de pensar
y de decidir, resultan tarea esencial de las partes técnicas cuando se en-
cuentran frente a una audiencia fijada.

El desafio no es menor en aquellos juicios orales compuestos por ju-
rados populares. El sistema procesal vigente ordena minuciosamente la
constitucion de los jurados populares, donde la actividad de las partes
resulta fundamental en su integracion.

14 Jdem.
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Y aqui se advierte que las audiencias de voir dire y las preliminares al
juicio resultan fundamentales no solo para la seleccion del jurado, sino
para conocer la idiosincrasia de cada uno de sus miembros (condiciones
sociales, econdmicas, religiosas y hasta politicas), porque ellos seran en
definitiva quienes decidiran tomar una u otra teoria del caso como valida.

La seleccion de los jurados es precedida de un interrogatorio general
y estandar de los potenciales jurados, y luego ya en las audiencias de
seleccion, las partes someteran a los mismos a preguntas generales y
particulares con el objeto de determinar la constitucion de un jurado que
resulte imparcial. Ello llevara sin dudas a conocer (siempre que el trabajo
de las partes sea dedicado y responsable), el auditorio ante el cual pre-
sentaran los argumentos que respalden su teoria del caso y el que definira
finalmente cuél de estas adoptara como mas justa.

Del conocimiento del auditorio dependera en buena medida entonces,
la elaboracion del discurso (argumentacion) que contenga los argumentos
que de manera mas adecuada sean comunicados y recibidos conforme a
las pretensiones de cada parte. Y esto, como se senalara, ha de aplicarse
tanto a los auditorios con capacidad técnica (jueces) como a los legos
(jurados), porque poco y nada los separa a unos y a otros, mas que el
conocimiento de las normas.

El segundo presupuesto a tener en cuenta es el conocimiento del caso.
El sistema oral deja al descubierto cuando los actores del proceso des-
conocen los elementos existentes en el legajo, y puede avizorarse desde
el inicio mismo de la audiencia que, cuando ello ocurre, necesariamen-
te las argumentaciones de las partes devienen vacias de contenido. Un
conocimiento y estudio serio de aquellos permitira el desarrollo de una
teoria del caso acorde con los estandares minimos de suficiencia exigi-
dos a cualquier servicio esencial de caracter publico, como lo es el de la
justicia, y ello a su vez junto con el conocimiento del derecho, permitira la
elaboracion de argumentos de calidad que garanticen un efectivo acceso
del ciudadano al sistema, como se sefialara en el apartado precedente.

Finalmente, resta resolver la disyuntiva de como las partes, a partir
del conocimiento del auditorio al que se enfrentaran, el conocimiento de
los hechos, de las pruebas y del derecho que se pretende aplicable, co-
municaran sus argumentos con el fin de convencerle de que la solucion
propuesta es la que mas se ajusta al derecho y a la justicia.
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Reiteradamente se viene anticipando que el proceso penal adversarial
tiene entre sus principios constitutivos el de la oralidad. Particularmente, la
intervencion de las partes en las audiencias de Revision y de Juicio Oral,
es exclusiva y excluyentemente oral. Tal intervencion, en la que expondran
Sus teorias acerca de la controversia que los convoca, sera a partir de la
elaboracion y la presentacion un discurso.

Puede decirse que el discurso es el acto verbal y oral de dirigirse a un
publico determinado, y su finalidad es comunicar o exponer algo con el
fin de persuadir a quien lo escucha de que se trata de una posicidn o un
planteo correcto.

Y en el marco de las audiencias en el fuero penal, sin dudas el objetivo
sera la presentacion de argumentos convincentes o persuasivos de modo
tal de ilustrar la inteligencia de los jueces (técnicos o populares), para que
estos decidan entre otras cuestiones si una decision tomada con anterio-
ridad debe ser sostenida, o por el contrario revocada o nulificada (v.gr. en
las audiencias de Revision), si un hecho ha acaecido o no, si una persona
ha participado de modo responsable en él, en su caso, si existe alguna
causal que pese a la prohibicion general de la norma le permiti¢ actuar del
modo que lo hizo, si resulta 0 no culpable, si debe aplicarse tal o cual regla
juridica, etc. (v.gr. en una audiencia de Debate).

Es aqui donde la oratoria y el lenguaje juegan un papel preponderante.
Lograr establecer un buen canal de comunicacion entre el orador y el re-
ceptor del discurso aparece como el punto de partida insoslayable para la
tarea de transmitir los argumentos que sustentan la propia teoria del caso.
No existe féormula alguna para ello, pero sin dudas un enemigo sera el des-
conocimiento del auditorio, como se sefalara anteriormente, y otro sera la
falta de capacidad del orador de adaptar el discurso a cada tipo de aquél.

Resulta necesario entonces trabajar en el objetivo de lo que se quiere
comunicar (en las audiencias seran los argumentos tendientes a obtener
una adhesion por parte de quien resolvera entre las diferentes posturas),
en el auditorio destinatario de ese discurso (v.gr. Si es un Tribunal confor-
mado por jueces técnicos o un Jurado popular), y en el contexto en el cual
se desarrollara ese discurso.'®

15 Luis Asencio ilustra con claridad el tema, y denomina el OPC de una presentacion (Ob-
jetivo-Publico-Contexto) en “El Discurso Juridico y La Cuarta Pared” (tomado de una
exposicion oral).
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En los sistemas procesales como el que nos ocupa, y particularmente
en las audiencias de Revision y de Debate, en donde la oralidad cobra
un protagonismo excluyente, no debe perderse de vista el caracter ins-
trumental del lenguaje. Si no se pone énfasis en el lenguaje como servi-
cio, como instrumento para comunicar, lo actuado irremediablemente nos
conducira al fracaso.

A diferencia del proceso escrito, en estas audiencias es necesario te-
ner fluidez de vocabulario, saber conjugar las palabras con un adecuado
acompanamiento de los gestos, y tener la capacidad de utilizar distintos
tonos de voz segun determinados momentos del discurso. Es que debe
tenerse especialmente en cuenta que la comunicacion oral no se agota
en el lenguaje verbal, sino que existen otros factores que intervienen de
manera entrelazada, y traen aparejados elementos que comulgan con él.

La comunicacion no verbal asume en las audiencias del proceso penal
(sobre todo en las de juicio oral y dentro de ellas con mayor efecto, en
las de juicios por jurados) un rol elemental como canal de comunicacion
de las ideas cuya adhesion se pretende. Asi, los gestos (continentes de
emblemas, ilustradores, adaptadores y reguladores), los tonos empleados
(entendido como elemento “paraverbal”, es decir, el cobmo se dice lo que
se dice), las posturas corporales (kinésica) y el manejo de los tiempos
(cronémica) entre otros instrumentos, claramente forman parte esencial
de la comunicacion, siempre que se encuentren debidamente articulados
con la palabra, protagonista sin dudas en el escenario de una audiencia
en el proceso penal.

Por ello resulta fundamental el estudio y utilizacién de determinadas
herramientas como las sefaladas en la elaboracién del discurso, de modo
tal que las mismas contribuyan a una comunicacion efectiva, interactiva,
persuasiva y fundamentalmente, clara para el destinatario.

El manejo de técnicas y destrezas especificas, la capacidad para cir-
cunscribir planteos y el manejo de los tiempos, se erigen como fundamen-
tales para la adecuada comunicacion del discurso a un auditorio dado.
Para ello resultan indispensables tanto la capacitaciéon como la practica.
Asi como se sefala la falta de capacitacion en teoria y practica de la ar-
gumentacion juridica en el ambito de las altas casas de estudio y en los
tribunales, se advierte la misma falencia respecto de la oratoria y el uso
del lenguaje. Y tan ligadas unas a otras se encuentran, que una buena
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argumentacion, en un contexto de comunicacion equivocado terminara
siendo, por sus efectos, una mala argumentacion.

Existe ademas una errénea creencia (todavia actual entre abogados,
defensores vy fiscales) de que cuanto mas prolongados sean los discur-
s0s, mas llenos de datos técnicos, doctrinarios y jurisprudenciales y mas
complejo el lenguaje utilizado, mejores resultados traera en miras a ganar
la controversia.

Hay una sensacion de que algo dicho de manera sencilla, concreta y
sucinta, implica una debilidad argumentativa. Nada mas lejos de la reali-
dad, como lejos de la realidad se encuentran quienes aun transitan por
esos caminos. Adviértase que tales discursos, profusos, cargados de in-
formacion innecesaria y otras veces redundantes, terminaran prontamente
aburriendo al Juez que dejara de escucharlos con la debida atencion pa-
sados unos pocos minutos desde el inicio de la alocucion. jCuanto menos
si el auditorio es un jurado popular!

La clara explicacion de los alcances de lo que se propone, se solicita o
se defiende, no es otra cosa que uno de los aspectos del debido proceso
legal y la defensa en juicio, y la obligacion de los operadores del sistema
sera el de adaptar el lenguaje a las necesidades actuales, y en particular al
auditorio receptor en cada caso concreto.

6. EL. DESAFIO DE LA COMUNICACION Y LA IMPORTANCIA
DEL LENGUAJE I

El Juez: La justificacion y la comunicacion de sus decisiones
en las audiencias de Revision y de Juicio Oral

En el marco de nuestro sistema procesal, las audiencias de Revision y
las de Debate tienen caracteristicas particulares que las tornan diferentes,
basicamente respecto de las resoluciones que debe tomar la magistratura
en orden a los planteos que se efectian en ellas.

Las resoluciones a dictarse por parte de los magistrados, luego de
escuchar a las partes en las audiencias objeto del presente trabajo, tienen
caracteristicas que las distinguen unas de las otras.

Asi, mientras en las audiencias de Revision las decisiones son practi-
camente dadas sin solucion de continuidad en la misma audiencia, en las
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de debate existe un tiempo sustancialmente mayor para decidir (mas alla
de las incidencias propias producidas en el debate, las que no se abordan
en este trabajo, sino que el enfoque esta dado sobre las decisiones finales
que alli se toman).

En las audiencias de Revision la decision es, previa deliberacion, in-
mediatamente dictada en forma oral, en tanto que en la que resulta como
consecuencia del Juicio Oral, si bien la deliberacion es inmediata, la reso-
lucion se dicta en un plazo significativamente mas holgado, y la sentencia
se redacta por escrito.

En todos los casos, igualmente, la argumentacion se erige como un
presupuesto necesario en tanto ya no basta el mero mecanismo de sub-
suncion de la l6gica utilizado en el pasado, sino que es necesario que la
justificacion de las sentencias sea fruto de un proceso de razonamiento
en el cual, ademas de la l6gica, se utilicen también criterios de raciona-
lidad practica, en tanto el derecho mismo es practica y trata resolver los
problemas que se dan en ese contexto. Sin dudas que la légica es un
componente necesario, mas resulta insuficiente.

Claramente este razonamiento y este modo de pensar el derecho co-
mo practica no exime al magistrado del conocimiento del derecho (donde
necesariamente debemos incluir norma, jurisprudencia y doctrina), desde
que resulta fundamental e indispensable como presupuesto para una co-
rrecta resolucion de los conflictos (como ha dicho Atienza, constituye el
material en bruto del derecho).

El deber de argumentar, el de dar buenas razones que justifiquen la de-
cisién, no se encuentra escindido de la norma y sus interpretaciones, sino
que se basan en ellas, sin perjuicio de la tarea de dictar resoluciones razo-
nablemente fundadas y utilizando elementos mas alla de la légica juridica.
Particularmente en las audiencias de Revisidon donde, como se sefialara,
las decisiones son tomadas sin soluciéon de continuidad, una vez oidas las
partes y en el marco de la propia audiencia, el conocimiento del derecho
Se erige como un requisito esencial.

El principio de concentracion, ligado fuertemente al de oralidad y al de
celeridad en el proceso penal adversarial, exige que las distintas actuacio-
nes se produzcan sin solucion de continuidad. Es decir, a las alegaciones
de una de las partes, consecuente e inmediatamente le seguiran las de
la contraparte y luego de estas, la decision judicial. De alli la importancia
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del conocimiento del derecho en las facetas indicadas como presupuesto
para una buena decision.

Habiendo sefalado la necesidad del conocimiento de la norma, la
cuestion habra de centrarse en su aplicacion al caso concreto y los argu-
mentos que debe dar el juez en favor de la decisidn que ha de adoptar,
en un contexto de justificacion. Para ello resulta necesario lograr a través
de la practica y la ejercitacion, una adecuada estructura, lo que no resulta
nada facil en el contexto de una audiencia oral de resolucion inmediata, tal
cual lo exige la norma procesal.

Sin embargo, la identificacion de la cuestion a debatir'®, aparece como
el primer presupuesto para la elaboracion de la decision. El juez debe tener
la aptitud de identificar el objeto de la discusion y la audiencia de Revision
le permite al magistrado interrogar a los recurrentes sobre las cuestiones
planteadas y sus fundamentos legales, doctrinarios o jurisprudenciales.

Dicho esto, es importante agregar que el Juez en tales audiencias se
encuentra ciertamente limitado, por principio procesal (tantum devolutum
quantum apellatum), y por la dinamica y espiritu contradictorio del pro-
ceso. De este modo, no solo encuentra limitaciones (y asi debe ser) en
cuanto al objeto de la discusion, que sera por otra parte el esgrimido por
el impugnante, sino que el magistrado ademas solo podra valerse de la
informaciéon que le han suministrado las partes (como se sefalé al inicio),
sin poder recurrir a informaciones, datos, cuestiones o razonamientos no
incluidos por aquellas en el marco de la discusion.

Y es alli donde la debilidad o fortaleza de los argumentos esgrimidos
por las partes jugara su papel mas preponderante, en tanto son ellas quie-
nes llevan la carga de presentar ante el magistrado argumentos que per-
suadan de que la solucién propuesta como teoria del caso es la adecuada.

Tal vez el desafio mas importante en las audiencias de revision (y en
todas aquellas cuya decision debe dictarse en forma oral € inmediata),
sea la elaboracion de un esquema argumentativo previo que provea al
magistrado de un cierto orden, que permita comunicar de forma clara y
coherente los argumentos contenidos en una resolucion. La celeridad y la

16 Grajales sefiala que “Muchas veces esas cuestiones o problemas ya estan identificados
o resultan de facil individualizacion, pero otras tantas no resultan claros y, por tanto, las
tesis a sostener frente a ellos no pueden ser elaboradas o, al serlas, resultan deficitarias
(...)". Op. cit., pag. 158.
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inmediacion en buena medida hace mas dificil dicha tarea, y la capacita-
cién permanente de los profesionales del derecho puede ser claramente
un buen comienzo, a los fines de dotar a los magistrados de herramientas
para su labor diaria.

Por lo pronto, la identificacion del objeto de debate, como senalara-
mos anteriormente, a partir de la informacion que brindan las partes en la
audiencia, pondran en cabeza del magistrado la adopcién de la postura
que logre su adhesién. Y eso consistira en una operacion razonada en la
cual el juez expondra los argumentos por los cuales adoptara una de las
posturas y desechara la antagénica, en una labor intelectual que implicara
un ejercicio dinamico e intelectual de ordenamiento de los mismos, para
su posterior e inmediata exposicion oral.

Hoy, solo la practica llevada a cabo en los tribunales y algunas reco-
mendaciones doctrinarias son las Unicas herramientas con las que cuenta
el magistrado.

En relacion a las sentencias en el marco del Juicio Oral, ya se ha ade-
lantado que las mismas difieren de las de revision en tanto son escritas, no
inmediatas, con un proceso de deliberacion mas amplio y con un plazo de
redaccion alun mayor.

Ello proporciona a la magistratura algunas ventajas por sobre la deci-
sion oral y es la mayor posibilidad de andlisis y organizacion del discurso
argumentativo, ademas de la posibilidad ciertamente conveniente de re-
visar el texto y corregir probables errores, pero fundamentalmente la de
establecer un esquema mas 0 menos metodico.

Aqui resulta de aplicacion el esquema desarrollado por Grajales'” quien
establece algunos pasos tentativos de perfecta aplicacion en las senten-
cias del fuero penal, a saber: la identificacion de los problemas, la obten-
cién de informacion que estos problemas brindan, la planificacion de los
argumentos, su ordenamiento y finalmente la redaccion de los mismos
volcados en la sentencia.

Nuevamente nos encontramos en posiciones distintas segun se trate
de una u otra audiencia. La complejidad de los asuntos a resolver, ademas
signaré la dificultad para su tratamiento y solucion.

Claramente en las audiencias de revision la vertiginosidad y posibilidad
de error seran mayores, en tanto existen pocas posibilidades de rever o

17 Grajales, A. y Negri, N. (2016), op.cit., pp. 1563-173.
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dicho una vez comenzado el proceso de comunicacion de la decision, lo
que en el marco de una resolucion escrita no sucede, pues siempre existe
posibilidad de echar un nuevo vistazo sobre lo escrito antes de proceder
a su publicacion.

Pero en definitiva, y de manera comun a ambos tipos de resoluciones
judiciales, el éxito de su cometido radicara sin dudas en una adecuada
elaboracion y estructuracion del discurso, la fortaleza de los argumentos
utilizados, su conexion con las premisas y las pertinentes conclusiones y
tal vez lo mas importante, ya introduciéndonos en la siguiente cuestion, la
forma de comunicar esa decision.

Cabe preguntarse entonces si aun superada la necesidad de argumen-
tar las decisiones en el marco del actual estado de derecho, y de hacerlo
con calidad suficiente a los efectos de garantizar el equilibrio del proceso,
se habra logrado el objetivo de la correcta administracion de justicia y el
debido proceso legal, si el sistema no ha sido capaz de comunicar tales
decisiones en un lenguaje sélido pero claro, entendible, no encriptado,
capaz de ser recibido adecuadamente por quien padece los efectos de
aquéllas.

Como se ha sefialado de modo certero, sin lenguaje no hay proceso. A
Su vez, sin lenguaje judicial claro no hay proceso justo.'®

Si la finalidad del proceso penal es la resolucion del conflicto, mal pue-
de pensarse en decisiones que no llegan a comprenderse, no solo en el
ambito juridico de los operadores juridicos (donde en mas o en menos
existe un conocimiento y tolerancia de la forma de comunicacion actual),
sino en sus directos destinatarios. Si el protagonista real de las decisiones
que se toman en el marco del proceso penal no comprende lo que se esta
decidiendo, la estructura del proceso descansara en una comoda postura
demagdgica en la que todos los actores del proceso haran como que, y
el justiciable retornaré a su hogar, luego de una audiencia, sin entender
demasiado para qué fue convocado, lo que alli se expuso, el como vy el
por qué se resolvid de un modo determinado, en la que ademas poca
participacion real tuvo.

Entonces, todo analisis doctrinario sobre la importancia de la argumen-
tacion, su indiscutible necesidad en todo proceso y la natural exigencia de

18 Tau, M. (2016), “Oralidad y lenguaje judicial claro: garantia elemental del debido proce-
s0”, en La oralidad en el proceso. Revista de Derecho Procesal, 2019-1, pp.55-95.
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que la misma sea de calidad, perdera sentido si los operadores judiciales
no tienen la capacidad de construir un mensaje continente de aquella, que
sea receptado buenamente por el auditorio.

Es decir, debe trabajarse sobre un estilo de comunicacion de los argu-
mentos eficaz, de forma tal que todos los participantes de las audiencias
puedan comprender cada una de las posturas desarrolladas y cada una
de las decisiones tomadas.

La magistratura debe entender que sus decisiones producen efectos
sobre sus destinatarios directos e indirectos, y la utilizacion de un lenguaje
poco claro, confuso, de dificil entendimiento, conspira contra el propio sis-
tema. Es que, como ha sefnalado Matias Tau, se suscita el grave fenémeno
en que un mensaje es lanzado por el emisor, pero no conecta con el des-
tinatario. Este queda excluido del proceso de decodificacion, pese a que
tiene un derecho fundamental a entender los fundamentos de lo decidido.

La tarea entonces sera la de dotar a las resoluciones que se dictan tan-
to de forma oral como escrita de una estructura sélida, coherente, contun-
dente, pero a la vez concreta, sencilla y por sobre todas las cosas cuando
la complejidad lo permita, breve.

No puede perderse de vista que el objeto de la sentencia es generar
aceptacion en los distintos tipos de auditorio (sobre todo el particular y
directo) de los argumentos vertidos en ella que justifican la decision adop-
tada. Prescindir de esta mirada, colisionara indudablemente contra el ob-
jetivo trazado. Sin temor de resultar reiterativos, puede afirmarse que de
acuerdo al lenguaje que se utilice en las resoluciones (orales o escritas) de-
pendera el éxito de la comunicacion respecto del destinatario de aquéllas.

Como se sefalara oportunamente, la enorme deuda que el sistema ju-
dicial mantiene no solo con el justiciable (definido este como quien de una
u otra forma es alcanzado por el sistema de justicia), sino con la sociedad
en general, es la comunicacion de sus decisiones. El abuso del lengua-
je técnico, la utilizacion de términos arcaicos, formas verbales obsoletas,
formulismos anacrénicos, profusos latinismos, reiteraciones innecesarias,
sobreabundancia de conceptos, saturacion de citas doctrinarias y juris-
prudenciales, y la extension injustificada de las resoluciones han hecho
mucho dano a la comunicacion y a la relacion entre el emisor del mensaje
y Su receptor.

Todo ello ha creado un abismo entre lo que se debe comunicar y o
que efectivamente termina comunicandose, existiendo una equivocada
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creencia que indica que cuanto mas extensas y complejas sean las reso-
luciones que se dicten, mas intelectual hace a su redactor. La resolucion
del conflicto aparece en ciertas circunstancias en un segundo plano por
sobre la necesidad de mostrar a la audiencia (o 10 que es mas grave aun, a
si mismo) cuanto se sabe sobre una determinada cuestion, o de derecho
en general, aungue poco tenga que ver con el objeto a resolver.

Ahora bien, lo dicho hasta aqui no debe tomarse como un ataque fron-
tal al lenguaje al juridico. Resulta indiscutible su necesidad y su utilidad
en orden a la precision de los conceptos en pos de un adecuado funcio-
namiento de las instituciones juridicas y el derecho. Sin embargo, la tarea
del magistrado debera centrarse en decisiones que puedan explicarse
faciimente y que allanen el camino de la comprension de aquellos a quie-
nes afecta directa o indirectamente. Deben tener ademas, una extension
mesurada. Una decision que se dicta y comunica oralmente, como la que
resulta consecuencia de una Audiencia de Revision, debe centrarse en el
objeto del conflicto que se esta resolviendo. Una extension desmesurada
hara que indefectiblemente el receptor de la misma pierda interés en el
mensaje.

Argumentos claros, concretos y cefidos sobre el objeto del conflic-
to, de manera breve y concisa, atraeran la atencion del destinatario del
mensaje. La reiteracion de conceptos, para darle cierta longitud a la re-
solucién, no solo resulta innecesaria, sino que ademas producira efectos
no deseados en el receptor, quien rapidamente advertira la falta de diver-
sidad de argumentos. Siempre sera preferible pocos, pero buenos. Citas
jurisprudenciales o doctrinarias deberan utilizarse solo en la medida de su
necesidad, escogiendo aquellas que tengan real peso (v.gr. escogiendo
Tribunales superiores o autores prestigiosos) y aplicacion en el caso traido
a resolucion. En una resolucion oral se corre serio riesgo de dispersion y
aun de confusion con el mensaje principal contenido en la resolucion.

La utilizacion de un lenguaje claro, accesible al justiciable, sin rodeos
en la justificacion de las decisiones, es un deber de la magistratura y un
derecho del justiciable. En muchas ocasiones da la sensacion de que los
jueces utilizan complicadas articulaciones de la lengua simplemente pa-
ra que sus decisiones no sean entendibles. El lenguaje simple y claro,
adaptado al auditorio que deba recibir el mensaje, obliga al magistrado a
presentar argumentos soélidos que justifiquen su decision, menguando la
posibilidad de ocultarse en complejas proposiciones lingUisticas.
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Lo dicho alcanza también a las resoluciones que han de dictarse por
escrito. Luego de culminado el debate oral, y previa deliberacion, sera el
momento de dictar una resolucion que tendra por objeto, a grandes ras-
gos, determinar la existencia de un determinado hecho delictivo, el grado
de participacion y responsabilidad de la persona acusada y finalmente su
culpabilidad o no culpabilidad.

La cuestion no ofrece mayores inconvenientes en un juicio por jurados.
Los jueces de los hechos, como comunmente suele denominarse al jura-
do popular, carecen de los vicios propios del sistema y, excusados de dar
razones de su decision, comunicaran con sencillez su resolucién, luego de
una intensa deliberacion, y decidiran en definitiva si una persona es culpa-
ble 0 no culpable de un hecho por el cual ha sido acusado, quedando en
manos de los jueces técnicos, las cuestiones netamente juridicas.

Sin embargo, sobre estos Ultimos también recae, como jueces del de-
recho, la responsabilidad de instruir al jurado popular de las consignas
necesarias para la adopciéon de una correcta decision (instrucciones ge-
nerales e instrucciones finales). Esta actividad debe estar imbuida de los
mismos principios y caracteristicas senalados. Las instrucciones dadas al
jurado deben efectuarse en un lenguaje llano, facilmente entendible, breve
y concreto.

Ahora bien, cuando la sentencia ha de ser dictada por jueces técni-
€os, Nos encontramos ante el mismo desafio puesto de relieve para las
resoluciones orales. Se impone entonces, la necesidad de dejar de lado
afejas practicas y suplantarlas por aquellas que prioricen la finalidad de
recepcion del mensaje por parte del justiciable por sobre la demostracion
de erudicion del emisor. Sentencias breves, sopesando la utilizacion de
argumentos que realmente den fuerza a la decision, evitando ruidos con
citas jurisprudenciales y doctrinarias acotadas que resulten contundentes
e indiscutiblemente sean aplicables al caso, utilizando un lenguaje simple
y claro, evitando la reiteracion de conceptos, abuso en los latinismos y
palabras excesivamente complejas en su comprension.

En definitiva, resulta inconcebible pensar en un esquema judicial per-
teneciente a un moderno Estado de Derecho, que no cuente con la parti-
cipacion, entendimiento y comprension del sujeto que acude a él (cuando
no es introducido compulsivamente) para solucionar un conflicto.

Cierto es que la oralidad y los nuevos paradigmas del sistema adver-
sarial han traido aparejado un cambio en la forma de pensar el proceso, y
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han impuesto a los operadores impone a los actores un cambio profundo
de practicas y métodos de trabajo, entre los que se cuenta la necesidad
de que las resoluciones que se adopten en el marco del proceso tiendan a
ser mas concretas, claras, breves y concisas. Pero como se ha sostenido
a través de los distintos puntos tratados, la voluntad de un cambio en la
concepcion del derecho, de la manera de tomar decisiones y de comuni-
carlas, debe necesariamente estar acompanada de practica y capacita-
cion. Ese es el desafio para los tiempos venideros.

7. CONCLUSION

Como se explicitara al comienzo, el paso del tradicional sistema procesal
denominado mixto (aunque de predominantemente inquisitivo) al acusa-
torio, ha implicado una transformacion sustancial en la forma de entender
el proceso penal, estableciendo un nuevo paradigma, donde ha devenido
Ccomo necesario un cambio de mentalidad para comprender el sistema.

Se han puesto de relieve los principios que rigen ese proceso, tales
como la oralidad, la contradiccion, la inmediacién y la concentracion, los
que han de dotan de mayor transparencia y celeridad proceso.

A través del andlisis de algunos aspectos de dos de las audiencias re-
guladas en la ley, como son las de Revision y las de Juicio Oral, ha podido
advertirse la estrecha relacion existente entre proceso penal por un lado y
la teoria y practica de la argumentacion juridica por el otro.

Sin desconocer que estas no resultan privativas del ambito penal ni
mucho menos, puede observarse que la oralidad, la contradiccion y la
concentracion, propias del sistema acusatorio, se encuentran intimamente
entrelazados con aquellas.

Ello ha traido como consecuencia la obligacion de los operadores del
sistema de adecuarse a las exigencias no solo de un cambio de paradig-
ma en el proceso, sino también a las de una nueva forma de pensar el
derecho, que es lo que la teoria de la argumentacion juridica ha puesto
en discusion desde la primera mitad del siglo pasado hasta la actualidad.

En ese aspecto, se ha puesto de relieve la necesidad de que tanto las
partes como el juez, en el marco de un proceso concreto del fuero penal,
fundamenten sus pretensiones o sus decisiones segun el caso, a partir de
la construccion de argumentos solidos, de calidad, que les permitan estar
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a la altura de la concepcién democratica y republicana del Estado, donde
la proteccion de los derechos fundamentales aparece como el objetivo
central.

Se ha destacado también la importancia de la comunicacion de los
argumentos que conforman las diferentes proposiciones y decisiones, te-
niendo especialmente en mira los distintos tipos de auditorio de los que
estan compuestas las audiencias que han sido el objeto del presente. Es
que, aun logrando que jueces, fiscales, defensores y abogados en general
puedan generar argumentos de calidad que sustenten sus posturas, que-
da pendiente alin un problema no menor: cual es la transmision al receptor
de ese mensaje contenedor de los argumentos.

Como se ha senalado reiteradamente, una argumentacion de calidad
que no ha sido capaz de ser comunicada debidamente y no ha sido recep-
tada adecuadamente por el receptor, perdera indefectiblemente su razéon
de ser. De alli, la insistencia en la tarea de los operadores del sistema,
que deben estudiar y conocer cada tipo de auditorio, el que encuentra en
las audiencias de la tematica una heterogeneidad notable, desde que se
compone de personas de distintas caracteristicas sociales, econdémicas,
culturales y educativas.

En este sentido, también es importante insistir en la necesidad de ca-
pacitacion de los operadores del sistema (sea que pertenezcan al ambito
publico o al privado) en oratoria y lenguaje, elementos fundamentales e
imprescindibles dentro del proceso penal. Saber qué decir ante un tribu-
nal, o como decidir acerca de un planteo sometido a consideracion, es
una obligacion. Saber cémo decirlo segun quien sea el receptor, es una
necesidad.

Ya se ha considerado también que la capacitacion y ensefanza de téc-
nicas de oratoria y comunicacion es una obligaciéon y una cuenta pendien-
te del Estado, el que a través de mecanismos directos e indirectos debe
proveer a la educacion y la practica de los abogados tanto en el ambito
publico como en el privado. Y debe hacerse en todos los frentes posibles.
La introduccidén de materias directamente relacionadas con argumenta-
cién, comunicacion, oratoria y lenguaje en las facultades de derecho, im-
plicara tener una vision a futuro del ejercicio de la profesion en estos as-
pectos, que seran Utiles no solo para el proceso penal, sino para los que
rigen todos los fueros. El estimulo académico a través de incentivos en el
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transcurso de la carrera y luego de finalizada, en actividades de posgrado,
aparecen como medidas perfectamente posibles.

De igual modo, a través de los colegios de abogados (Personas Juri-
dicas de Caracter Publico), mediante los distintos institutos que lo confor-
man, dotar a los abogados en el gjercicio de la actividad privadas a través
de cursos de perfeccionamiento y actividades coordinadas con las altas
casas de estudios, de herramientas que les permitan adaptarse a las ac-
tuales exigencias.

Por Ultimo y no menos importante, ha de promoverse la capacitacion
permanente en la materia de jueces, defensores vy fiscales en el ambito
de la administracion de justicia, con un sistema de incentivos que la torne
atractiva, pero fundamentalmente que sea de calidad y verdadera utilidad,
para que pueda volcarse realmente al trabajo diario y mejore la calidad del
servicio.

Se ha hecho hincapié también en la necesidad de mejorar el lenguaje
utilizado en el derecho y en especial el utilizado en el ambito de la justi-
cia, optando por un vocabulario simple y claro que permita al justiciable
entender claramente lo que se discute y en su caso resuelve. Como se
expusiera, esto no implica necesariamente dejar de lado el lenguaje juri-
dico tradicional, pero si resulta importante evitar 1éxico arcaico, complejo,
citas interminables, abuso de latinismos, y centrarse en la simpleza de la
comunicacion.

No puede perderse de vista que el objeto del servicio de justicia es
resolver los conflictos que se suscitan y para que ello ocurra basta con co-
nocer el derecho y efectuar un razonamiento adecuado de la problematica
para llegar a una solucion. Ese proceso, ese camino, debe ser entendido
y comprendido por el destinatario. Sobre todo en estas audiencias trata-
das, donde como se ha explicado, la actividad es esencialmente oral y
argumentativa.

En sintesis, la teoria y practica de la argumentacion juridica y el sistema
procesal penal de corte adversarial se encuentran unidos por multiples
aristas. El derecho como argumentacion es una concepcion filoséfica y
politica que ha llegado para quedarse, como caracteristica de los moder-
nos y democraticos estados de derecho. Ocurre 1o mismo con el proceso
acusatorio.

El desafio de los nuevos tiempos, tal cual es el titulo del presente tra-
bajo, se encuentra centrado en la necesidad de que los actuales y futuros
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actores del sistema, adopten estas nuevas concepciones del derecho y
del proceso.

La obligaciéon de fundar razonadamente las posturas y decisiones acer-
ca de un problema de derecho, es inexcusable y es requisito de legitima-
cion del derecho y de sus protagonistas. El deber de hacerlo de manera
responsable, dedicada, y con calidad, es una obligacion irrenunciable (de
todos) para garantizar un servicio de justicia de calidad, donde se asegure
la igualdad de armas de las partes en el proceso y los derechos de primer
grado al debido proceso legal, la defensa en juicio y a una resolucion fun-
dada que los protagonistas directos (acusados, victimas, estado y socie-
dad) indiscutiblemente tienen.

Asimismo, la imperiosa necesidad de que la actividad desplegada por
las partes utilice canales de comunicacion que sean eficientes y eficaces,
a través de los cuales se pueda acceder y entender facilmente el con-
tenido de los argumentos que funden sus pretensiones, adquiere igual
importancia.

Por ultimo, el gran reto de la magistratura sera ponerse a la altura de las
circunstancias, legitimando su accionar a través de la justificacion razona-
da de sus decisiones, a partir de argumentos de peso que las sostengan
y comunicar las mismas en un lenguaje claro, llano y directo que llegue de
forma sencilla al justiciable.

Este es el desafio de los nuevos tiempos en el proceso penal de Rio
Negro.
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La prueba de reconocimiento de personas
en el procedimiento penal de Rio Negro

JUAN MARTIN BRUSSINO KAIN*

1. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es analizar cémo esta regulado el procedi-
miento de realizacion de la diligencia de reconocimiento de persona en el
Caodigo Procesal Penal de la Provincia de Rio Negro, fundamentalmente en
cuanto a las instrucciones previas y la aplicacion de tecnologia.

Partimos de la base que el reconocimiento de personas es un medio
de prueba muy eficaz’, sobre todo en la etapa de investigacion? donde
la diligencia tiene una enorme gravitacion en el futuro de la investigacion
en curso®. Esto es asi, ya que la practica indica que cuando la fiscalia
Se encuentra con reconocimientos negativos, no suele continuar con la
investigacion®.

* Juez de Garantias de la 1ra. CJ de Rio Negro.
1 Asflo entienden destacados procesalistas de argentina Claria Olmedo, Cafferata Nores,
Chaia, Jauchen, entre otros.

2 Sanchez Freytes, F. (2018), Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Rio Negro. Anotado
y Comentado. T. Il. General Roca: PubliFAdecs T. Il, pag.45.

3 Ya sea confirmatorio de una hipdtesis o bien como orientacién de una investigacion.

4 Salvo claro estd, cuando cuenta con otros indicios de fuerza probatoria.
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En este sentido se ha expuesto: ;es suficiente la identificacion de un
sospechoso por parte de la victima para que este sea condenado? “iSin
ninguna dudal! iEs la prueba reina! Se trata de lograr indicios para realizar
una acusacion logica (...)", sostenia un fiscal espanol.®

Esto, ademas, ha sido expresado por quienes han estudiado esta
prueba desde diferentes areas del derecho —incluso desde otras ciencias
ajenas al ambito juridico—: “el momento en que un testigo presencial ve
una alineacion e identifica a un sospechoso criminal es una coyuntura sig-
nificativa en el posible enjuiciamiento criminal de esa persona”.®

Se agrega, desde la estadistica, que casi siempre es posible lograr una
sentencia condenatoria cuando los reconocimientos arrojan resultado po-
sitivo. Y esta situacion, es decir, una prueba de cargo de gran impacto en
los procesos penales, no tiene un correlato con la atencidon que merecen
las formas en las cuales estos se producen.” Y por supuesto su diligen-
ciamiento y posterior valoracion se ve informada por los principios del de-
recho procesal y penal, como por ejemplo, prohibicién de la autoincrimina-
cion, derecho a la intimidad, reglas de exclusion, inmediacién, principio de
inocencia (in dubio pro reo), contradiccién, concentraciéon, oralidad, etc.®

Este medio probatorio esta condicionado por varias cuestiones. La
primera y principal es la evocacion de la memoria que tiene que realizar
el reconociente®, lo cual de por si arrastra muchas dificultades que la

5 El Pais, 29/03/2014, “El ADN llega tarde”, recuperado de https://elpais.com/politi-
ca/2014/03/29/actualidad/1396115994_898988.html

6 Wells, G. et al. (1998), “Eyewitness |dentification Procedures: Recommendations for Li-
neups and Photospreads”, en Law and Human Behavior, Vol. 22, No. 6, Recuperado de
https://www.researchgate.Net /publication/228845143_Eyewitness_ldentification_Pro-
cedures_Recommendations_for_Lineups_and_Photospreads

7 Schiavo, N. (2015), Valoracion racional de la prueba en materia penal, Buenos Aires:
Hammurabi, pag. 72.

8 Plazas, F. (2018), “Prueba y Derecho Penal”, en Ordoriez, P. (dir), Medios de prueba en el
proceso penal. Vol. 1. Reconocimientos de personas, Buenos Aires: Hammurabi.

9 En este sentido se ha pronunciado el Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro diciendo
“El reconocimiento en rueda de personas, entonces, es un acto de prueba que depende
en gran medida de las condiciones y recaudos con que es realizado pues, desde el punto
de vista psicoldgico, se trata de la confrontacion de dos imagenes -una percibida antes
del proceso y la otra durante el acto- y la formulacion de un juicio de identidad o diferen-
cia entre ambas. Las precauciones son necesarias, porque es un acto particularmente
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psicologia del testimonio ha abordado en profundidad. Asimismo, y en se-
gundo lugar por sus caracteristicas propias, se trata de un acto definitivo e
irreproducible™. A ello se le adiciona el lugar (estructura edilicia) donde se
suelen realizar las pruebas de reconocimiento en el marco de la faz inves-
tigativa, que normalmente estan dispuestas en los tribunales argentinos,
y que en general adolecen de la implementacion de tecnologias de Ultima
generacion, 0 en su caso, no estan provistas de ningun tipo de tecnologia,
ni de condiciones edilicias acordes a la medida.

Ahora bien, este medio de prueba presenta algunos problemas que
son, digamos, comunes al resto de los medios de prueba utilizados en el
proceso penal, por ejemplo estandares de valoracion, y otros respecto a la
forma de realizacion de la prueba, en este punto me refiero a la mejor ma-
nera (requisitos legales) de realizacion, y que se puede denominar como
procedimiento de alineaciéon. Ello para referirnos a una variedad de com-
ponentes metodoldgicos de las alineaciones, que incluyen tanto las pro-
piedades estructurales de las alineaciones (por ejemplo, las caracteristicas
de apariencia de los miembros de la alineaciéon) como las propiedades

expuesto a errores vinculados con las condiciones y formas en que se desarrolla el
proceso recognoscitivo, a la vez que la evocacion es un proceso psicoldgico influencia-
ble por multiples causas. Sentencia 54. 09/05/2008 In re 22765/08 - Fiscal De Camara
Primera Circunscripcion Judicial Dr. Juan R. Peralta S/ Queja.

10 Jauchen, E., (2014), Tratado de la Prueba en Materia Penal, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
pag. 464. Cabe agregar que existe posiciones contrarias a esto. Encontramos autores
que sostienen que no se trata de una prueba, sino de una diligencia investigativa, y que
por no tratarse de prueba, ni de un acto irreproducible, las formas no son esenciales para
su produccion.

11 En /a praxis nos encontramos con que, en general, las disposiciones edilicias para lle-
var adelante la diligencia suelen ser muy similares, esto es, una habitacion en la cual se
colocan a las personas sujetas a ser reconocidas (siempre el imputado presente), en
todos los casos en una fila. En una sala contigua, y con un vidrio unidireccional, que no
permite que se vea desde la sala de los reconocidos a la de los reconocientes, ademas
de medidas de insonoridad (que no siempre se cumple). Generalmente las personas que
deben participar no tienen un espacio para sentarse, ya que las salas son muy pequefas,
y la iluminacion también suele ser defectuosa. Y en los mas modernos sistemas, por
referirnos de alguna manera, el procedimiento se filma para que quede constancia filmi-
ca de los alli sucedido. Aqui también debe mencionarse que la calidad de los registros
filmicos tampoco resulta éptima. Las deficiencias edilicias conspiran contra una efectiva
realizacion de la diligencia, y a la misma conclusién podriamos arribar, con la realizacion
de otras medidas de prueba como por ejemplo los testimonios en camara Gesell.
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procesales de las alineaciones (por ejemplo, las instrucciones dadas a los
testigos oculares antes de ver la alineacion).'

En este punto vemos que los ordenamientos procesales de las jurisdic-
ciones provinciales en general no difieren en el método a utilizar (alineacion
simultanea), aunque algunos regulan con poco mas de detalle las formas
generales de la diligencia, esto es, recaudos como la toma de juramento
(testigos), formacion de la rueda (caracteristicas morfolégicas y vestimen-
ta), instrucciones previas, la presencia del imputado en la alineacion, la
notificacion previa al defensor para que tenga la posibilidad de controlar
el acto, etc.™

Un muy interesante trabajo de Amanda Bernztein' refleja que en la
legislacion argentina (provincial y nacional) persisten enormes deficiencias
en torno a la prevision de pautas elaboradas por los aportes cientificos de
la psicologia del testimonio.

Asimismo, y si bien es cierto que no hay acuerdo dentro del debate
cientifico respecto de la conveniencia de utilizar el sistema de alineacion
secuencial en funcién de resultados positivos en ambas mediciones’®, no
menos cierto es que la reduccion de los falsos positivos es sustancial'®,
aungue como lo indica Mazzoni'”, adn sigue siendo alta.™®

12 Wells, G. et al. (1998), op. cit.

13 Como ordenamiento mas completo en lo que respecta a la regulacion de la diligencia
podemos citar el Codigo Procesal Penal de la provincia de Santa Fe en sus articulos 194
a 201 (Ley Pcial N° 12734, 31/08/2007).

14 Bernztein, A. (2018), “Variabilidad de los reconocimientos de personas segun la legisla-
cion procesal penal de las provincias argentinas”, en EN LETRA, afio V, nimero 9 (2018),
pp. 194-212. Recuperado de https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.
php/en-letra/article/view/35282

15 Ciertos estudios indicaron que estas ruedas reducian la tasa de falsas identificaciones
en los casos en que el autor estuviera ausente, pero también reducian los aciertos en las
ruedas en las que estaba presente (Police Executive Research Forum, 2013, en Bernz-
tein, A. (2018), op. cit.).

16 En orden al 50% en casi todos los estudios realizados.

17 Mazzoni, G. (2021), ¢ Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la me-
moria. Traduccion de José Manuel Revuelta. Madrid: Trotta, pag. 150.

18 En este punto entiendo que el mejor procedimiento es el secuencial. Este método propi-
cia un formato mas agil para la realizacion de la diligencia, que incluso es posible realizar-
la con imagenes colectadas por el cuerpo de investigacion, de modo previo y contenidas
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Ahora bien, lo inquietante es pensar como si los resultados de los es-
tudios realizados exponen las deficiencias en las legislaciones argentinas,
por qué la gran mayoria de las jurisdicciones no han tomado la decision
de modificar la reglamentacion de la medida, y propender asi a una mejora
en las formas de realizacion, las que deberian redundar en resultados mas
cientificos, disminuyendo errores y menos intuitivos.

Incluso esto tampoco se ha dado en los procesos de cambio de siste-
mas procesales, tal como ocurrid en Rio Negro, dejando el sistema inqui-
sitivo mixto, y la reciente (2017) adopcion del sistema acusatorio de corte
adversarial.

Las deficiencias apuntadas por quienes han estudiado los recaudos
legales de la diligencia se mantienen incélumes en los nuevos ordenamien-
tos juridicos.

Asimismo, es dable sefialar que la adversarialidad ain no ha corregido
las practicas deficientes, aunque es factible esperar que, con el afianza-
miento de la litigacion, las partes avancen sobre esos tépicos y generen
mejores estandares en los procedimientos establecidos para la realizar la
diligencia.

Las legislaciones, en general, carecen de especificaciones, por lo tanto
los non liqued y las lagunas legales verificadas podrian, eventualmente,
corregirse via creacion pretoriana en base a los planteos que las partes
realicen.

en un registro. Asimismo, agregamos aqui que deberia establecerse, tal como lo prevé
el cédigo neuquino (art. 139 CPP) que si existe acuerdo de partes, la diligencia podria
hacerse sin la presencia del Juez de garantias. Esto Ultimo implicaria para las partes
un desarrollo méas dinamico sin depender de la intervencién de la oficina judicial para la
fijacion y realizacion de la diligencia.

19 Asi lo exponia Cafferata Nores (1998): “El acto debera ser realizado con observancia de
varias formalidades (...), impuestas por la ley para disminuir la posibilidad de errores, ase-
gurar su seriedad y eficacia y garantizar la seguridad, libertad y sinceridad de la identifica-
cion” (V. La prueba en el proceso penal, Buenos Aires: Depalma, pag. 127). En el mismo
sentido Chaia (2010) sostiene: “El acto llevado a cabo en éptimas condiciones servira
para otorgarle mayor o menor credibilidad a los dichos del identificador o reconociente”
(V. La prueba en el proceso penal, Buenos Aires: Hammurabi, pag. 570).
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2. LAS INSTRUCCIONES EN EL ART. 135 DEL CPP

En este estado de situacion entiendo que resulta imprescindible, al menos,
enfocarse en la importancia de las “instrucciones” que deben brindarse
a los reconocientes, sobre todo las de orden previo. Como lo sostiene
Schiavo, se trata de una de las variables sistémicas que tienen mas impac-
to hacia el acto de reconocimiento®. Asi, el principal objetivo de las ruedas
de identificacion, bien realizadas por la policia o por jueces, es evitar la
identificacion de un sospechoso inocente y facilitar la identificacion de un
sospechoso culpable (Wells, 1993)21.

La ley rionegrina, para la composicion de la rueda, adopta el modelo de
un solo sospechoso??. Si bien este modelo resulta méas aconsejable que el
modelo de todos sospechosos, no esta exento de problemas, tal como lo
indican los autores?,

Asimismo, dentro de las previsiones procesales, el sospechoso siem-
pre tiene que integrar la rueda, por lo tanto, y conforme la experiencia
colectada en diferentes estudios, para evitar falsos positivos y errores de
reconocimiento, es mas aconsejable utilizar la formacién (o presentacion)
secuencial de los integrantes de la rueda (Lindsay y Wells, 1985)%4.

Ahora bien, como hemos mencionado, otro de los aspectos que ha
tenido un fuerte impacto en la exactitud del testigo son las instrucciones
que se le imparten, tanto por el Fiscal o la policia, en caso de que sean
estos los que estén a cargo de la diligencia.

A ese respecto, el art. 135 del Cédigo Procesal Penal®® de la provincia
de Rio Negro, regula la diligencia en estos términos: “Se podra ordenar el

20 Schiavo, N. (2015), op. cit., pag. 85.

21 Citado en Real, S., Farifia, F., y Arce, R. (1997), “Reconocimiento de personas mediante
ruedas de identificacion”, en F. Farifia y R. Arce (Coords.), Psicologia e investigacion judi-
cial, Madrid: Fundacién Universidad Empresa, pp. 91-115.

22 Real, S., Farifia, F, y Arce, R. (1997), op. cit., donde se explica que el modelo de un solo
sospechoso: en el cual la rueda estaria compuesta por un sospechoso del delito y varios
distractores de los cuales se tiene certeza de su inocencia para el delito en cuestion.

23 [dem. Sefialando al menos problemas en tres aspectos.
24 |bidem.

25 Es oportuno destacar que la anterior ley de procedimiento penal (Ley 2107), en el ar-
ticulo 252 se regulaba la prueba de reconocimiento de personas, y lo hacia con una
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reconocimiento de una persona aun sin su consentimiento (...)”, se esta-
blece la posibilidad de realizar de forma compulsiva la diligencia, lo que
podria suponer, eventualmente, algunos problemas en punto al éxito de
la misma.?®

Continua, “(...) tomando los siguientes recaudos: Previo al inicio del
reconocimiento,?” quien deba efectuarlo sera interrogado por el fiscal y/o
las demas partes”, para que:

a) “describa la persona de que se trata”;

b) “diga si antes de ese acto la ha conocido, o visto personalmente o
en imagen fotogréfica o de otro tipo, o si lo ha vuelto a ver antes de
la diligencia”.

La misma se practicara acto seguido advirtiéndole previamente al testigo
o victima que:

c) “enlarueda de personas que se le pondra de manifiesto puede o no
estar aquél a quien sindica como imputado en su testimonio”?,

Por lo tanto encontramos tres instrucciones, previas al interrogatorio?®,
que son las recomendadas por los expertos a fin de mitigar posibles erro-
res y deficiencias de la diligencia y permitir luego valorar la misma con rigor

mejor técnica legislativa que la utilizada en el nuevo texto procesal. Por lo tanto, no hubo
un avance significativo desde la 6ptica normativa, y eso también se ve reflejado en la
practica.

26 Sanchez Freites, F. (2018), Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Rio Negro. Anotado
y Comentado. T. Il. General Roca: PubliFAdecs T. I, pag.45.

27 Que conforme a la adopcion del sistema acusatorio el acto sera presidido por el Juez de
Garantias designado al efecto. Como dijimos el art. 139 del Cddigo procesal penal de
Neuquén prevé la posibilidad de realizar la diligencia sin la presencia del Juez si existe
acuerdo de partes. N. del A.: en la cita, el destacado es nuestro.

28 Misma indicacion se realizaré si la diligencia la realiza personal policial.

29 La norma establece que el interrogatorio previo (las instrucciones) deben realizarse de
forma previa inmediata al acto. Por lo tanto la diligencia debe practicarse enseguida de
haber recibido las instrucciones.
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cientifico, a y no meras intuiciones.® Todas ellas, tendientes a garantizar la
seguridad, seriedad y eficacia probatoria del acto, y alejar las posibilidades
de falsedades o errores.®

Finalmente, la norma legal prevé que en caso de resultar positivo el
reconocimiento, el reconociente debera manifestar:

a) “las diferencias y semejanzas que observara entre su estado actual
y el que presentaba en la época del hecho”;

b) “qué conducta desplegd conforme lo referido en su declaracion”, y:

c) “se debera interrogar al testigo cual ha sido el motivo o los motivos
por los que reconoci¢ al imputado”.

Cabe agregar que el Codigo prevé que la diligencia quede registrada en
video filmacion. En este punto, debemos decir que el Poder Judicial de la
provincia de Rio Negro ha implementado un sistema de video grabacion
de todas las audiencias® y todas las diligencias que sean adelanto de
prueba, o actos irreproducibles®. Y en el caso de la diligencia de reconoci-
miento, se debe incluir el tiempo exacto que demandd el reconocimiento,
conforme lo establece el cédigo de rito.

30 El articulo 135 incluye otras especificaciones que se deben observar en la realizacion de
la diligencia: La rueda se formara ademas del imputado, con al menos tres (3) personas
de caracteristicas morfoldgicas y vestimenta, que sean similares a las del imputado. La
defensa podra incorporar en la rueda a otras dos (2) personas. El imputado elegira su
colocacion en la rueda y el testigo o victima procedera al reconocimiento desde donde
no pueda ser visto, manifestando si se encuentra en aquélla la persona que describiera
previamente.

31 Jauchen, E. (2013), Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo lll, Santa Fe: Rubin-
zal-Culzoni, pag.67.

32 Para dar cumplimiento a la manda dispuesta por el Articulo 65 CPP.

33 El articulo 135 CPP en la parte pertinente prevé: “Todo reconocimiento —fotografico o en
ruego de personas- debe ser registrado en video filmacion (...)”. Asimismo, el articulo
150, regula la forma de realizar las pruebas en el marco del anticipo jurisdiccional (entre
las que se incluyen cuando se trate de una diligencia de prueba que deba ser consi-
derada de naturaleza no reproducible), y en el ultimo parrafo prevé que todo anticipo
probatorio debera ser realizado frente a un Juez y quedar registrado en soporte de video
digital. Y el articulo 151 reitera el resguardo.
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Esta prevision es muy importante®, ya que permite alcanzar estanda-
res en la produccién de la diligencia que serviran para un mejor analisis de
los resultados arrojados por la misma, al momento de la valoracion de la
prueba.

En este punto es importante destacar que, del registro filmico, al me-
nos actualmente, no constan los datos filiatorios de quienes conformaron
la rueda, y tampoco el tiempo que insumié el reconocimiento. Estos datos
eventualmente se encuentran en el acta de la diligencia, pero la misma no
es elemento de prueba. Esta situacion resulta aconsejable que sea revisa-
da y cumplimentada correctamente, ya que podra generar problemas en
Su produccion en juicio.

El cédigo de Rio Negro omite, en el articulo 135, la referencia a la toma
de juramento®. Esta situacion puede deberse a una simple omision del
legislador, 0 en su caso a una deliberada ausencia en atencién a la consi-
deracion que la diligencia no es prueba, por tanto, no resulta necesaria esa
solicitud. Sim embargo, creemos que se trata de una omision involuntaria
(un error en el que ha incurrido en legislador), que no supone que este qui-
SO quitar el requisito, y debe ser cumplimentado en un analisis integral del
Cddigo de procedimiento, con el articulo 179 CPP, sobre declaracion de
testigos, que establece en su parte pertinente que los testigos prestaran
juramento previo a ser interrogados.

Como refuerzo, encontramos en el articulo 253 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal colombiano que agrega “4. La policia judicial o cualquier
otro interviniente, durante el reconocimiento, no podra hacer sefiales o
formular sugerencias para la identificacion. 5. Tampoco podra el testigo
observar al indiciado, ni a los demas integrantes de la fila de personas,

34 Aunque insistimos en la necesidad del mejoramiento de las instalaciones edilicias y sobre
todos tecnoldgicas para mejoramiento en la captacion de la imagen vy la disposicion de
las camaras.

35 Si bien excede el propdésito de este trabajo, debemos mencionar que es un punto aun
discutido cuél es la mejor forma de introducir la diligencia en el juicio.

3 Su antecesor (art. 252 CPPRN) en el formato inquisitivo mixto, si lo preveia. De igual
modo lo prevén el Codigo Procesal de Santa Fe, de Jujuy, Chubut, Mendoza entre otros.
Claro que esta exigencia no operaria si es el imputado el que participa en la diligencia.
Sobre la posibilidad de que sea el imputado el que participe nada dice el cédigo (solo
refiere a victima o testigo) pero entendemos que nada empece que éste pueda participar
de este medio de prueba como reconociente.
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antes de que se inicie el procedimiento”®’. El cddigo rionegrino no recoge
expresamente esta prevision, aunque claramente en caso de verificarse tal
conducta la misma importara la nulidad de la diligencia, ya que la persona
que debe prestar testimonio no puede ser influenciada por ninguna otra.

El interrogatorio posterior tiene como finalidad verificar las condiciones
en las que fue captada la imagen del sujeto pasivo, asi como su grado
de conservacion en la memoria del reconociente; por otra parte —y una
vez practicada la diligencia— permitira valorar el resultado arrojado por el
reconocimiento mediante la comparacion de las concordancias —o dis-
cordancias— existentes entre la persona que resulte reconocida y aquella
descrita.®®

La implementacion de tecnologia en el marco de la diligencia también
representa un aporte en la evitacion de errores, y supone mayor control en
la realizacion de la prueba. En este punto, se podria sugerir que la filmacion
del acto se haga de frente a la disposicion de la rueda, y no de costado®,
ya que favorece a la visualizacion de los integrantes, para eventualmente
resolver algun cuestionamiento referido a la similitud de los integrantes.
Del mismo modo, se podria mejorar la disposicion de las camaras para
que puedan captar de mejor manera lo que ocurre en la sala de observa-
cién o sala contigua donde se ubica el reconociente, las partes, y el juez.

3. RECONOCIMIENTO Y ANTICIPO DE PRUEBA

Finalmente, formularé algunas consideraciones sobre el anticipo jurisdic-
cional de prueba y su vinculacién con la diligencia que nos ocupa.

37 Cddigo de Procedimiento Penal colombiano (Ley 906 del 31/08/2004 y actualizaciones).
Recuperado de https://leyes.co/codigo_de_procedimiento_penal.htm

38 Cafferata Nores, J. (1988), La Prueba en el Proceso Penal. Buenos Aires: Depalma, 1°
Ed.

39 Es dable advertir que esto fue corregido en la versién implementada en funcion de las
restricciones sanitarias con motivo de la pandemia por covid-19, donde la imagen de
los integrantes de la rueda es frontal y por supuesto las camaras tienen la posibilidad de
realizar zoom sobre |0s rostros.
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El CPP provincial prevé en el articulo 150% los casos en que las par-
tes pueden solicitar un anticipo jurisdiccional de prueba, esto es, producir
prueba anticipadamente (antes del juicio oral). Para ello se establece, en
esa disposicion y en el articulo 151, en qué situaciones se habilita la insti-
tucion y bajo qué requisitos deben cumplirse.

En este punto, la vinculacion entre la diligencia de reconocimiento en
rueda de personas y el anticipo de prueba radica esencialmente en de-
terminar si la misma configura un acto irreproducible y definitivo. Aqui las
posturas doctrinarias y jurisprudenciales han sido dispares, del mismo
modo que la prevision normativa en las diferentes provincias y en la ley
federal.

En un breve resumen, y salteando el abordaje de las diferentes posi-
ciones respecto al concepto y definicion de acto irreproducible (excede el
propoésito del trabajo), respecto del reconocimiento, Crosetti sostiene que
no debe ser considerado un acto irreproducible, opinidbn que comparten
Romero Villanueva y Grisetti, y Schiappa Pietra y Moloeznik*!, entre otros.

40 “Articulo 150. ANTICIPO JURISDICCIONAL DE PRUEBA. Las partes podran solicitar el
anticipo jurisdiccional de prueba Unicamente en los siguientes casos: 1) Cuando se trate
de una diligencia de prueba que deba ser considerada de naturaleza no reproducible. 2)
Cuando se trate de un testimonio que por razones excepcionales y debidamente acredi-
tadas se considere que no podra recibirse durante el juicio. 3) Cuando el imputado esté
profugo, o exista un obstaculo fundado en un privilegio constitucional y se tema que el
transcurso del tiempo pueda dificultar o impedir la conservacion de la prueba. 4) Cuando
deba recibirse testimonio de victimas de delitos contra la integridad sexual, menores de
dieciséis (16) afios, y testigos menores de edad si se toma con la modalidad de Camara
Gesell y con el auxilio de profesionales especializados. En ese caso, previo a la iniciacion
del acto, el juez debe hacer saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes
propuestas por las partes, asi como las que surgieren durante el transcurso del acto, las
que deben ser canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas del hecho y el estado
emocional del menor. Sin perjuicio de ello, se podra prescindir de esta modalidad, previa
opinién favorable de la Defensoria de Menores, si de las circunstancias del caso y de la
edad del menor, no se advierte ningun riesgo para aquél. El juez examinara el pedido
en audiencia, admitiendo o rechazando la solicitud. Todo anticipo probatorio debera ser
realizado frente a un juez y quedar registrado en soporte de video digital.” (N. del A. el
destacado es nuestro).

#1  Schiappa Pietra, L. y Moloeznik,V. (2013), “La identificacion del sospechoso por
un testigo en el marco de la Investigaciéon Penal”, en Revista Pensamiento Penal,
edicion  web. Recuperado de https://www.pensamientopenal.com.ar/index.php/
doctrina/37298-identificacion-del-sospechoso-testigo-marco-investigacion-penal
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No obstante, para otros como Sorondo y Sanchez Freites, el reconoci-
miento es un acto definitivo e irreproducible. En similar sentido habria que
incluir la posiciéon de Cafferata Nores, Claria Olmedo, Jauchen, entre otros.
Para Binder, el anticipo de prueba se trata de un mecanismo excepcional,
por tanto, sumamente restringido. D’Alvora se refiere a esta diligencia co-
mo un acto procesal complejo e irreproducible.*?

Ahora bien, sin perjuicio de la complejidad y falta de coincidencia en la
doctrina y la jurisprudencia, respecto de la caracterizacion de la diligencia
de reconocimiento en rueda como un acto irreproducible y definitivo, cierto
es que, en funcidn de la normativa procesal de la provincia, esta situacion
no resultaria problematica.

Decimos esto, toda vez que el legislador provincial dotd a la diligen-
cia de los mismos requisitos que para los casos de produccion de actos
irreproducibles y definitivos. De tal modo, y ante una ausencia especifica
dentro de los casos contenidos en el articulo 150 (anticipo de prueba), la
diligencia, para su realizacion vélida, debe ser presidida por un Juez de
Garantias; dejar registrada por video filmacion integramente la realizacion
del acto, participacion de todas las partes (fiscalia y defensa), etc.

Puede notarse que, tanto el articulo 135 que regula la forma en que
debe realizarse un reconocimiento en rueda de personas, como el art.
150y 151, que regulan la forma en que debe realizarse prueba que deba
ser considerada de naturaleza irreproducible, son sustancialmente ana-
logos. Insistimos: en ambos casos la diligencia debera ser presidida por
un/a Juez/a de garantias; en ambos casos la diligencia debera registrarse
por un sistema de video filmaciéon (que contenga toda la realizacion de la
misma); y en ambos casos debera darse la posibilidad de que participen
todas las partes del proceso.

Por lo tanto, la discusion cede en punto a la necesidad de determi-
nacion de la naturaleza juridica del acto, ya que, en cualquier caso, su
produccion debe reunir ciertos requisitos que la equiparan a un acto irre-
producible y definitivo, y por tanto la conceptualizan como un anticipo
jurisdiccional de prueba, siendo acreedora de los efectos juridicos que la
misma reporta.

42 D’Alvora, N. (2011), Codigo Procesal Penal de la Nacion anotado, comentado y concor-
dado. 9° Ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, pag. 480.
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Asi fue entendido por el Tribunal de Impugnacion Penal: “(S)e advierte
que los anticipos jurisdiccionales de reconocimiento en rueda de perso-
nas fueron ofrecidos oportunamente como prueba y asi receptados en el
auto de apertura a juicio (...)"* y agrega “(E)l MPF tiene el derecho a que
se reproduzcan los audiovisuales (filmaciones) durante las audiencias de
debate (...)” (del voto que conformd la mayoria).

4. CONCLUSION

A modo de conclusion de la tesis propuesta, si bien aun es posible mejorar
muchos aspectos y de hecho debe hacerse, el ordenamiento provincial ha
contemplado algunos de los requisitos que los informes de expertos re-
comiendan para lograr diligencias con resultados cientificos disminuyendo
los niveles de error, lo que repercute en la posterior valoracion del medio
de prueba en la faz de juicio.

No obstante, y mas alla de las previsiones judiciales, cierto es que no
siempre eso se verifica en la practica, y la diligencia de reconocimiento
resulta ain mas intuitiva que cientifica. En muchos casos la medida se
solicita de forma autémata, sin analizar el para qué y el probable resultado.
Y de tal impronta, poca o nula importancia se les otorga a las formas de
realizar la diligencia.

En ese sentido, las deficiencias en las que puedan incurrir acusacion y
defensa, en orden a la correcta instruccion del testigo, asi como la defensa
en su control, podran luego acarrear dificultades a la hora de la valoracion
de la prueba. Maxime teniendo en cuenta que se trata de un anticipo de
prueba (al menos en el ordenamiento procesal provincial).

Es por ello que, a nuestro criterio, se debe repensar su utilizacion, y
ajustarla en funcién de la importancia que reviste a la diligencia (anticipo
de prueba) en el ordenamiento procesal provincial.

43 Sentencia de fecha 10-06-2019 en “Cuerpo de Investigacion Judicial Cipolletti s/ Inves-
tigacion preliminar” Legajo MPF-CI-01833-2017.
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El plazo maximo de la prision preventiva frente
a su imposicion en los casos excepcionales
que autoriza la nueva Ley 5509 del ano 2022

GASTON CESAR PIERRONI* Y GUILLERMO MERLO**

1. INTRODUCCION

En el mes de enero del afio 2022 entré en vigencia la ley n° 55091, san-
cionada por la Legislatura de Rio Negro el dia 17 de junio del aho 2021, a
través de la cual se modifican los articulos 109% y 1102 del Cédigo Procesal
Penal que regulan el instituto de la prision preventiva.

*  Abogado Especialista en Derecho Administrativo, Especialista en Derecho Penal y Cien-
cias Penales y Especialista en Justicia Constitucional y Derechos Humanos, Diplomado en
Derecho Penal y Procesal Penal, Maestrando en Derecho Penal y Procesal Penal; Juez de
Garantias del Foro de Jueces de la Segunda Circunscripcion Judicial de Rio Negro; Docen-
te Adscripto de la Catedra “Derecho Penal | y Il (Tradicional)” de la Fadecs UNCOMA.

= Juez de Juicio de la Cuarta Circunscripcion Judicial.

1 Promulgada el 29/06/2021 mediante Decreto n° 654/2021. Publicada en el Boletin Oficial
el 05/07/2021 bajo el nimero 5995.

2 Seincorpord como un requisito mas de procedencia de la prisién preventiva la circuns-
tancia de “que el imputado haya incumplido medidas de restriccion impuestas en razén
de violencia de género”. Asimismo, para decidir acerca del peligro de entorpecimiento se
incluye como punto 4. “continuara el gjercicio de violencia de género contra la victima:
hostigando, intimidando, amenazando, dafiando o atentando de cualquier forma contra
su integridad fisica y/o emocional”, agregando: “En este supuesto, la prision preventiva
podra aplicarse aun en el caso donde “prima facie”, de recaer condena, esta pueda ser
de ejecucion condicional”.

3 Se incorporé como ultimo parrafo el siguiente: “Podra disponerse la prision preventiva
cuando se trate de delitos cometidos en ocasion de violencia de género, aun cuando en
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Con esta reforma procesal queda habilitada la posibilidad de proceder
al dictado de la prision preventiva aun para el caso que la escala penal
aplicable permitiera la condena de ejecucion condicional, y siempre que
la parte acusadora (publica y/o privada) logre demostrar en audiencia los
siguientes extremos: a) existencia de un hecho con relevancia juridico pe-
nal cometido por un hombre contra una mujer en un contexto de violencia
de género; b) elementos de conviccion suficientes para considerar razo-
nablemente que el imputado es autor o participe del hecho investigado;
c) el imputado intentara evadirse y/o entorpecer el accionar de la justicia;
y d) que haya incumplido medidas de proteccion impuestas en razén de
violencia de género.

Ello implica brindarle a la justicia penal una herramienta idénea tanto
para prevenir y mitigar riesgos ciertos y potenciales que puedan atentar
e incidir contra la vida e integridad fisica y/o psiquica y/o emocional de la
mujer victima de violencia de género, como para neutralizar el peligro pro-
cesal de entorpecimiento en la investigacion.

En este sentido, no podemos desconocer que en determinados casos
de violencia de género, en los que aun por las caracteristicas del hecho
investigado y las condiciones personales del imputado corresponderia
aplicar una condena condicional, el dictado de la prisién preventiva es la
Unica soluciéon posible para garantizar el derecho de la mujer a vivir sin
violencia* y asegurar uno de los fines del proceso penal, cual es, la averi-
guacion de la verdad.

el caso donde “prima facie” de recaer condena, esta pueda ser de ejecucion condicional
y cuando el imputado haya incumplido medidas de proteccion tendientes a asegurar la
integridad fisica y/o psiquica y/o emocional de la mujer victima de violencias”.

4 La violencia de género cometida contra las mujeres constituye una violaciéon de los de-
rechos humanos. Existe una serie de leyes nacionales y tratados internacionales que
conforman un blogue normativo de singular importancia en materia de violencia de gé-
nero y que han puesto de manifiesto el interés del Estado argentino en la erradicacion
de la violencia contra la mujer. Este bloque normativo con jerarquia superior a la norma
provincial esta compuesto basicamente por: a) la ley n° 26.485, de Proteccion Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los ambitos en que
desarrollan sus relaciones interpersonales (2009), adherida por el Estado de la provincia
de Rio Negro en el afio 2011, a través de la ley N° 4.650; b) la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer (CEDAW) (1981), in-
corporada al texto de la Constitucién Nacional en su reforma del afio 1994 (art. 75, inciso
22); c) el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre Eliminacion de Todas las Formas
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Esta situacion excepcional de encarcelamiento preventivo que autoriza
la nueva ley (5509), aunque pueda resultar razonable a los fines de garan-
tizar la tutela judicial efectiva de los intereses de la victima (art. 25 de la
CADH), no deja de producir un fuerte impacto en el derecho que tiene toda
persona imputada a permanecer en libertad durante el proceso, derivado
del principio de presuncion de inocencia (arts. 8, 9 y 99 del CPP). Sobre
todo, cuando se analizan dos de los principios basicos limitadores de la
prision preventiva que son la proporcionalidad (arts. 5.4 y 6 de la CADH) y
la interpretacion restrictiva (pro homine).

En razén de estos principios limitadores es que nos proponemos co-
mo objetivo de este trabajo establecer una base clara de interpretacion
con debido ajuste constitucional y convencional sobre el plazo maximo de
duracioén de la prisiéon preventiva en aquellos casos en que se habilita su
imposicion, de acuerdo a la reforma introducida por la ley 5509.

Para lograr dicho objetivo comenzaremos por desarrollar los principios
de proporcionalidad y pro homine como limitadores de la prisién preven-
tiva, para luego realizar un breve comentario al articulo 114 del Cddigo
Procesal Penal, que legisla el tiempo de duracion de la prision preventiva.
Finalmente propondremos algunas consideraciones finales.

de Discriminacion contra la Mujer, adoptado por la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas el 06/10/1999 y aprobado por la ley n° 26.171 (2006); y d) la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Muijer (Convencion Belem do Para del afio 1994), aprobada por la ley n° 24.632 (1996).
Este derecho internacional de los derechos humanos en Argentina, compromete a los
Estados partes a adoptar todas las medidas adecuadas, incluso legislativas, para ase-
gurar la plena vigencia de los derechos humanos y desde tal perspectiva, enfrentar el
fendmeno de violencia contra la muijer, el cual, sigue siendo un problema frecuente en
nuestra sociedad.
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2. LOS PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y PRO HOMINE COMO
LIMITADORES DEL PLAZO MAXIMO DE DURACION DE LA PRISION
PREVENTIVA EN CASO DE VIOLENCIA DE GENERO

Ademas de los principios de excepcionalidad®, provisionalidad® y necesi-
dad’, existen un cuarto y quinto principio limitador de la prisién preventiva
que son el de proporcionalidad y pro homine.

Ambos principios han sido definidos con absoluta claridad por la Co-
mision IDH en su Informe N° 86/098, en adelante “Informe”, al sefalar res-
pecto de la proporcionalidad, que “una persona considerada inocente no
debe recibir peor trato que una condenada ni se le debe deparar un trato
igual a ésta (...)" (109). Es decir, “se trata de una ecuacion entre el principio
de inocencia y el fin de la medida cautelar (...)” (109). Por eso considera
que “La medida cautelar no debe igualar a la pena, en cantidad ni en cali-
dad (articulo 5 (4) y 6 de la Convencion Americana)” (109).

Siguiendo el criterio sentado por la Comision IDH, este principio de
proporcionalidad, como bien lo sefiala Leticia Lorenzo, “se establece con
la finalidad de impedir que, aun en los casos de encierro admisible, la
persecucion penal inflja a quien la soporta un mal mayor que la propia
reaccion del estado en caso de condena (...)". Tal vez, para encontrar la
respuesta a qué cautelar y cuanta cautelar es la adecuada, nos debamos
preguntar ¢ para qué?

5 “(...) implica que se priorice la medida menos gravosa para garantizar los fines del proce-
S0 y que el encarcelamiento preventivo consista en la Ultima alternativa posible” (Gonza-
lez Postigo, L. (2021, p. 141). Juezas y jueces de garantias en la litigacion penal. Ciudad
Autébnoma de Buenos Aires: Ed. Didot.)

6 “(...) significa que siempre debe tener un tiempo limitado de duracioén, relacionado con los

fines especificos que deba resguardar (...)" (Gonzalez Postigo, L. (2021, p. 141). op. cit.)

7 “En consonancia con la excepcionalidad y proporcionalidad de la coercion estatal, las
medidas deben ser dictadas siempre y cuando sean necesarias, es decir, que se traten
del Unico medio que permita asegurar la investigacion de la acusacion y la continuacion
del proceso.” (Gonzalez Postigo, L. (2021, p. 141). op. cit.)

8 Caso 12553 “Fondo: Jorge, José y Dante Peirano Basso Republica Oriental del Uruguay”
de 6/08/2009.

9 Lorenzo, L. (2015, p. 80/81). Manual de litigacion. Ciudad Auténoma de Buenos Aires:
Ed. Didot.
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De alli que, en términos practicos, el principio de proporcionalidad se
traduce, entre otras cosas, en la imposibilidad de prolongar el tiempo de
duracién de la prision preventiva mas alla del tiempo de pena que corres-
pondiere aplicar en funcién al delito investigado.

Ahora bien, qué parametro debemos tomar para establecer el tiempo
de pena a efectos de poder determinar el plazo maximo de duracion de la
prision preventiva?, jla pena en abstracto (en su minimo legal) o la pena
en concreto?

Esta disyuntiva es resuelta por la Comision IDH al sostener en el Infor-
me que para recurrir a la prision cautelar

(...) corresponde la consideracion “en abstracto” de la pena prevista para el
delito imputado y la estimacion, siempre, de la imposicion del “minimo” legal
de la clase de pena méas leve. Porque cualquier prondstico de pena que se rea-
lice en una etapa anterior a la valoracion de pruebas y sentencia y que supere
ese minimo, conculcaria el derecho de defensa en juicio y la garantia de juez
imparcial” (111).

También dijo que: “(...) se debera considerar, en abstracto, si, de haber
mediado condena, los plazos hubieran permitido solicitar la libertad provi-
soria 0 anticipada” (110), siendo esto Ultimo coincidente con la descripcion
del articulo 114 in fine del Cédigo Procesal Penal, el cual desarrollaremos
en el capitulo siguiente.

En relacién al quinto principio limitador del encarcelamiento preventivo,
la Comision IDH también lo ha receptado en su Informe de la siguiente
manera: “Como toda limitacion a los derechos humanos, ésta debe ser
interpretada restrictivamente en virtud del principio pro homine, por el cual,
en materia de reconocimiento de derechos, se debe estar a la norma mas
amplia y a la interpretacion mas extensiva e, inversamente, a la norma y
a la interpretacion mas restringida en materia de limitacién de derechos”
(75).

Cabe destacar que este Ultimo principio encuentra su correlato con los
principios a los que aluden los articulos 9 (Libertad durante el proceso) y
15 (Interpretacion restrictiva) de nuestro Cédigo Procesal Penal, estable-
ciendo asi, como principio general, que toda interpretacion restrictiva en
orden a las libertades personales se encuentra vedada por el ordenamien-
to juridico local.
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De modo que estos principios deben ser observados siempre, en to-
dos y cada uno de los casos que se presenten y que impliquen despachar
alguna medida cautelar o de coercion personal. Como todo principio, sir-
ven como guia para evitar todo abuso del poder punitivo del estado, co-
brando preeminencia cuando la medida cautelar que se pretende imponer
sea una detencion preventiva, en la cual cobra superlativa relevancia tanto
el principio de proporcionalidad como el principio interpretacion restrictiva
(oro homine).

Ademas, sefalamos que la reforma procesal introducida por la ley
5509 aparece como una herramienta de eficacia del sistema estatal de
enjuiciamiento, en los inicios del procedimiento, y que tiene cierta preva-
lencia sobre el sistema de garantias. Ello implica —en lo que a la adminis-
tracion de violencia estatal refiere— un doble juego de principios. Por un
lado, principios limitadores que protegen la dignidad humana y conforman
un sistema de garantias, y por el otro, principios que provienen de la idea
de eficacia y que le ponen coto a la utilizacion excesiva, indtil y despropor-
cionada de la violencia.

3. BREVE COMENTARIO AL ARTICULO 114 DEL CODIGO PROCESAL
PENAL

Nuestro Codigo Procesal Penal regula en su articulo 114 el plazo de
duracion de la prision preventiva. Dicho dispositivo legal establece como
plazo (ordinario) maximo de duracion de la prision preventiva 1 ano, auto-
rizando su extension hasta los 18 meses, siempre que las circunstancias

10 “Duracion. La privacion de la libertad no podra prolongarse por un término mayor de un
(1) aho, en forma continua o interrumpida, a no ser que el fiscal justificare fundadamente
que por las circunstancias particulares del caso y la complejidad del asunto requiriera un
plazo mayor, no pudiendo extenderse en este Ultimo supuesto mas alla de los dieciocho
(18) meses. No se computa el plazo que demande la sustanciacion de los recursos
extraordinarios.

Vencido este plazo no se podra decretar una nueva restriccion de la libertad ambula-
toria, salvo que la acusacion acredite, en audiencia, la concurrencia de nuevos riesgos
procesales.

Asimismo, la prisién preventiva no podra extenderse mas alla del tiempo que le hubiese
requerido al imputado en caso de ser condenado, para obtener el beneficio de la libertad
condicional o libertad anticipada”.
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particulares del caso y la complejidad del asunto asi lo requieran. Tam-
bién aclara que no se computara el plazo que demande la sustanciacion
de los recursos extraordinarios. Asimismo, habilita por via excepcional
la posibilidad, frente a la concurrencia de nuevos riesgos procesales, de
decretar una nueva restriccion de la libertad del imputado aun habiendo
vencido el plazo de los 18 meses, no pudiendo en ningun caso extenderse
mas alla del tiempo que le hubiese requerido al imputado en caso de ser
condenado, para obtener el beneficio de la libertad condicional o libertad
anticipada.

Sobre el contenido de este articulo 114, nos parece interesante traer a
colacion el analisis que ha realizado el Tribunal de Impugnacion en el caso
“Bernel” (Se. 107/20), entre otros. Alli el Tribunal fijo ciertos criterios de
interpretacion los que podemos resumir en los siguientes:

- Cumplido el plazo de los 18 meses la libertad no es automatica.

- La norma habilita la prision preventiva mas alla del plazo de 18
meses.

- La norma fija un plazo legal de prisién preventiva que es de 18 me-
ses, el cual debe computarse hasta la sentencia confirmatoria.

- Lanorma a su vez habilita la prisién preventiva por un plazo judicial
luego de confirmada la sentencia, por cuanto expresamente esta-
blece que ese plazo legal maximo previsto “no se computa el plazo
que demande la sustanciacion de los recursos extraordinarios”.

- Durante la sustanciacion de los recursos extraordinarios, el plazo
de la prision preventiva no es legal sino judicial. Es decir, hasta la
revision ordinaria de la condena rige el plazo legal, luego a partir de
alli corre el plazo judicial, el cual no esta sujeto a un tiempo deter-
minado, pudiendo incluso dictarse la prisién preventiva hasta que
quede firme la sentencia de condena y siempre que no se presenten
motivos para revocarla o modificarla (art. 112).

- Los nuevos riesgos procesales a los que alude el segundo parrafo
son exigidos para prorrogar el plazo de 18 meses que corre con
anterioridad a la confirmacion de la sentencia. Luego de la confir-
macion ese plazo de 18 meses no es aplicable.
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4, CONSIDERACIONES FINALES

Al estar al contenido de la ley 5509, si bien no cuestionamos su consti-
tucionalidad, en cuanto a que dicha norma autoriza por via de excepcion
el dictado de la prision preventiva en casos de violencia de género con
victimas muijeres, y en la que pudiere resultar de aplicacion una condena
condicional, su implementacion si encuentra un limite infranqueable que
es el tiempo de duracion de la medida. De no ser asi, se correria “(...) el
riesgo de invertir el sentido de la presuncién de inocencia, convirtiendo la
medida cautelar en una verdadera pena anticipada” (Comision IDH, Infor-
me N° 86/09, parrafo 70).

Otro aspecto que nos parece importante senalar, respecto de la refor-
ma procesal impulsada por la ley 5509, es que su texto no introduce modi-
ficacion alguna en lo referente al plazo de duracion de la prision preventiva.
Solo se limita a modificar los articulos 109 y 110.

En tal sentido, consideramos que en los casos de violencia de género
en los que se admite el dictado de la prision preventiva, continta rigiendo
el plazo maximo de duracion de la prision preventiva prevista en el articulo
114 del Codigo Procesal Penal, no pudiendo en ningun —con énfasis en el
concepto “ningun”- supuesto superar el monto minimo de la escala penal
prevista en abstracto para el delito que se endilga o bien, el tiempo que le
hubiese requerido al imputado en caso de ser condenado para obtener el
beneficio de la libertad condicional o anticipada, circunstancia que depen-
dera del delito que se le impute. Ello por aplicacion de los principios de
proporcionalidad y pro homine, que funcionan como principios limitadores
del encarcelamiento preventivo.

En base a estas consideraciones, creemos oportuno mencionar algunos
casos que se presentan en la practica judicial y cdmo, segun nuestro cri-
terio, deberian resolverse teniendo en cuenta los principios desarrollados.

Supongamos que el delito que se le imputa a una persona es el de
desobediencia de una orden judicial (art. 239 del CP), pues bien, en ese
caso, la prision preventiva no podria nunca exceder los 15 dias, ¢,por qué?
Porque precisamente ese plazo es el minimo legal en abstracto previsto en
el tipo penal de mencién. De lo contrario, la violencia que se ejerza como
medida de coercidén en contra del imputado seria mayor que la violencia
que eventualmente podria ejercerse mediante la aplicacion de la pena, en
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caso de probarse el delito en cuestion. Y esa situacion constituiria una
clara violacién a los principios de proporcionalidad y pro homine.

Y asi podemos mencionar otros ejemplos.

Pensemos en un caso en el que se imputa el delito de lesiones leves
doblemente agravadas por razén del vinculo, y por ser cometidas por un
hombre contra una mujer mediando violencia de género (art. 89, en fun-
cion del 92, por remision al 80 incs. 1y 11, del C.P.). En este caso, el mi-
nimo legal de pena previsto en la norma es de 6 meses de prision, siendo
en consecuencia ese plazo el limite de tiempo en que la persona imputada
podria estar encarcelada preventivamente.

Pensemos ahora en otros casos con penas de prision mas elevadas,
pero que sus minimos legales son inferiores a los 3 afos. Primer ejemplo:
el delito imputado es amenazas agravadas por el uso de armas, que tie-
ne una escala penal en abstracto de 1 a 3 afos de prision (art. 149 bis,
primer parrafo, segundo supuesto, del C.P.); segundo ejemplo: delito de
coaccion agravada por el uso de armas, que prevé una pena de 3 a 6 anos
de prision.

Como podemos observar, en los ejemplos mencionados la escala mini-
ma penal en abstracto es de 1y 3 afios, respectivamente. Con lo cual, pa-
ra ambos supuestos consideramos que para establecer el plazo maximo
de duraciéon de la prisidon preventiva no seria razonable tomar su minimo
legal como lo hicimos para el delito de desobediencia, sino 8 meses, que
es el tiempo en que estaria la persona condenada en prision hasta que se
le conceda la libertad condicional, ello conforme lo habilita el art. 13 del
Caodigo Penal.

A modo de cierre, consideramos que en estos tipos de casos, que en
la actualidad representan un elevado numero dentro de la universalidad de
conflictos penales sometidos a la justicia, la regla de interpretacion fijada
en el articulo 114, es de posible cumplimiento a efectos de asegurar los
fines del proceso penal.

Si bien es cierto que este tipo de conflicto, que ocurre en un contexto
de violencia de género, puede acarrear consecuencias irreversibles para
las mujeres victimas, y que se requiere para su abordaje un trabajo inter-
disciplinario serio y responsable de parte de los operadores judiciales, no
es menos cierto que en lo estrictamente juridico en general son casos
simples.
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La simpleza a la que nos referimos es en lo que hace la construccion
del caso penal, al éxito del gjercicio de la accion penal y en definitiva a la
preparacion del juicio propiamente dicho. Mas alla de encontrar ciertas
excepciones, la regla general es que los hechos a resolver, reiteramos,
en lo que hace al plano estrictamente probatorio, no dejan de ser ame-
nazas, lesiones, desobediencias a érdenes judiciales —provenientes prin-
cipalmente del fuero de familia—, en los que la recoleccién de la evidencia
necesaria para estructurar una base seria de imputacion no resulta ser
compleja. Es decir, en su mayoria son casos que ocurren en flagrancia
como ser, por ejemplo, las desobediencias a una orden judicial, en las que
se requiere poco mas que acreditar la ubicacion fisica del imputado en el
lugar del hecho y el documento que contiene la orden de restriccion. Lo
mismo podemos decir respecto de aquellos casos en donde se denun-
cian lesiones, amenazas, en l0s que es necesario escuchar rapidamente
a la victima, efectuarle un examen médico a fin de acreditar sus lesiones,
realizar entrevistas a testigos (directos o indirectos), entre otras medidas
de investigacion.

Entendemos asi que, en estos casos, la prueba principal (declaracion
de la victima) y necesaria para acreditar los extremos que exige el articulo
109 se colecta inmediatamente, por lo que, contando con una debida di-
ligencia del acusador publico, un mecanismo administrativo aceitado por
parte de las Oficinas Judiciales y resoluciones instantaneas de los magis-
trados, es perfectamente cumplible el plazo maximo de duracion de la
prision preventiva que autoriza el articulo 114, con base en los principios
analizados.

Para concluir, entendemos que el actual proceso penal, y en particular
con la reforma que comentamos aqui, mantiene su disefo compatible con
el bloque de constitucionalidad y convencionalidad, cuya finalidad no debe
ser estrictamente represiva, sino también compositiva. El legislador con-
tinda procurando que ambas, sin preeminencia, se armonicen, teniendo
asi presentes las consecuencias que se pueden producir, no solo para las
partes del conflicto, sino también para el propio colectivo social.
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A proposito de la audiencia
de control de acusacion

BLANCA ALDERETE*

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El presente trabajo tiene por objeto reflexionar y mejorar nuestra practica
cotidiana a la hora de celebrarse la audiencia de control de acusacion.
Acto procesal que a mi criterio, me atreveria a decir, sea probablemente
mas importante que el debate en si mismo.

Ello si entendemos dicha audiencia con la importancia que realmente
tiene, ya que es una bisagra, si se quiere, entre la etapa preparatoria y el
debate oral y publico, resultando asi de suma importancia, porque de la
resolucion que tome la Magistrada o el Magistrado interviniente dependera
de que el caso continle hacia una etapa ulterior.

En nuestro ordenamiento procesal penal, la mentada audiencia esta
prevista en el art. 163 del CPP que dice:

Audiencia. La Oficina Judicial convocara a las partes a una audiencia, dentro
de los cinco (5) dias, para debatir y resolver las cuestiones propias de esta
etapa. Si para ello se justifica producir pruebas, las partes las ofreceran en la
misma audiencia y tendran a su cargo la presentacion y diligenciamiento de

1 Abogada. Diplomada en Derecho Procesal Penal, Universidad Nacional de José C. Paz.
Defensora Publica Penal llla. Circunscripcion Judicial. Poder Judicial de Rio Negro.
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las mismas. De ser necesario podran requerir el auxilio judicial. Al inicio de la
audiencia la Fiscalia y la querella explicaran la acusacion y proporcionaran los
fundamentos. La defensa podra objetar la acusacion por defectos formales,
solicitar que se unifiquen los hechos objeto de las acusaciones conforme lo
dispone el articulo 56, oponer excepciones o solicitar el saneamiento o la de-
claracion de invalidez de un acto. También podra proponer una reparacion con-
creta, siempre que no hubiere fracasado antes una conciliacién, la aplicacion
de un procedimiento abreviado, o instar el sobreseimiento, siempre que para
ello no deban discutirse cuestiones que son propias del juicio oral. La decision
que rechace el pedido de sobreseimiento sera irrecurrible. En la audiencia se
examinaran los ofrecimientos de prueba, de acuerdo a las reglas de los articu-
los siguientes.

Y sera luego de la finalizacion de la misma que los litigantes comenzaran
a ver con mas claridad los limites de sus casos y eventuales pretensiones.

2. INICIO DE LA AUDIENCIA

El Ministerio Publico Fiscal y la querella, en caso de existir, presentan la
acusacion y proporcionan sus fundamentos. Se entiende por “proporcio-
nar fundamentos” la explicacion de cuales son las razones (en el plano de
lo factico) que le llevan a sostener la materialidad del hecho y la partici-
pacion especifica que le atribuye a la(s) persona(s) que esta pretendiendo
llevar a juicio. Este punto constituye la exposicion de los hechos y el dere-
cho de su teoria del caso, procurando mostrar al juez o jueza interviniente
que ha logrado establecer un vinculo de relevancia para el sistema penal
entre los hechos que sostiene y la normativa penal que ha escogido (que
tiene presupuestos facticos para cubrir cada una de las exigencias legales
que implican las normas que pretende sostener en un eventual juicio),
permitiendo que la defensa plantee todas las objeciones pertinentes que
identifique como necesarias.

Esta fundamentacion debe estar dada en el marco de lo que posibilita
la acusacion escrita que ha sido presentada en forma previa a la audiencia.

Luego de los fundamentos de la acusacion, y de la consulta por
parte del Magistrado o Magistrada, la defensa podra plantear distintas
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objeciones formales, que podran ser subsanadas y sustanciales. Y es en
estas Ultimas en las que me voy a detener.

La sustancia es el nucleo de la acusacion, los elementos esenciales
que la contienen: el tiempo, el modo, su lugar, y la relacion de participacion
de cada uno de los acusados. Estos elementos en principio no pueden ser
subsanados, ni modificados, porque si ello ocurre estariamos modificando
la acusacion, con las consecuencias que ello ocasiona. El CPP no brinda
ninguna referencia a este tipo de objeciones, pero entendemos que la
solucién que debe sostenerse es la misma que se prevé para el caso en
que no sean subsanados los vicios formales, procediendo a su sobresei-
miento. Ello asi, en tanto el Art. 154 del CPP establece que la acusacion
fiscal constituye un acto conclusivo de la etapa preparatoria, y no existe
ningun tipo de regulaciéon que permita una reapertura o ampliacion de la
investigacion. Entendemos que cualquier cambio en el contenido sustan-
cial de la acusacion esta vedado por la legislacion y, por consiguiente,
ante un cuestionamiento de lo sustancial que impida a la acusacion seguir
adelante, corresponde el sobreseimiento.

A titulo de ejemplo, podra darse un caso en el que la acusacion de un
hecho en la que se reprocha la participacion de multiples personas, y no
se enuncia cual es la actividad conductual que estas desplegaron en el
hecho, es decir, hay un reproche general sin individualizar qué hizo cada
sospechado, sobre quiénes se atribuyen los distintos grados de participa-
cion (autor, participe primario, secundario, autor mediato), y sobre ese as-
pecto sustancial de la acusacion es el que versa la objecion. Alli estaremos
ante un defecto sustancial que impide sostenerla como una acusacion
completa que permita el correcto ejercicio de la defensa en un eventual
juicio, por carecer el reproche de la identificacion de la participacion que
cada individuo tuvo sobre el hecho; en consecuencia, debera proceder-
se el sobreseimiento definitivo. Claro esta que es una decision sensible y
compleja, que impide continuar con la definicion del caso en un juicio, pero
el defecto de la acusacion sobre un aspecto tan elemental no permite que
el caso en esos términos tenga posibilidad de solucidn en un juicio.

Si bien el segundo parrafo del art. 163 del CPP faculta a la defensa a
peticionar la unificacion de hechos objeto de acusacion, tal como lo dis-
pone el art. 56 del mismo ordenamiento legal, lo cierto es que esto debe
realizarse previo a la mencionada audiencia.
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3. EXCEPCIONES

En este punto me voy a detener nuevamente. Toda vez que la decision que
tome el Magistrado o la Magistrada respecto de los diferentes planteos
que la defensa realice puede modificar el curso del caso. Asi, la norma le
brinda a la defensa técnica un amplio abanico de posibilidades para cues-
tionar la suficiencia de la teoria del caso de la acusacion, tanto desde lo
factico como lo juridico y/o lo probatorio. En ese contexto, podra sostener
(siempre asentando estas generalizaciones en la situacion concreta del
caso):

- Que el tipo penal pretendido no es adecuado y debe ser desplazado
por una regulacion legal diferente (cuestiones de estricta calificacion
legal).

- Que el hecho descrito no es suficiente para cubrir todos los elemen-
tos integrados en la (o las) norma penal requerida (cuestiones que
vinculan teoria factica con calificacion legal).

- Que la prueba propuesta no alcanza a cubrir los hechos sostenidos
para acreditar los elementos del tipo penal pretendido (cuestiones
que vinculan teoria probatoria con teoria factica y, en definitiva, de-
terminan la calificacion legal).

4. RESOLUCION DEL JUEZ O JUEZA SOBRE EL PUNTO

La Magistrada o el Magistrado interviniente debe controlar que ese funda-
mento de la acusacion sea suficiente, en principio a partir de los planteos
realizados por la defensa. Y en funcion a lo ya descripto, el control debe
hacerse desde tres aspectos.

1. El primero tiene un caracter formal y se vincula con el cumplimien-
to de los requisitos legales en términos de forma por parte de la
acusacion.

2. El segundo alude a la coherencia entre la cuestion factica que ofre-
cen los acusadores y la respuesta juridica que pretenden sobre esa
plataforma factica.
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3. En el tercer plano debemos observar la suficiencia de la evidencia
que describe el acusador para, en un eventual debate, alcanzar un
rendimiento en términos de valoracién de la prueba que tenga posi-
bilidades reales de obtener una sentencia condenatoria.

A partir de esos controles, entendemos que el juez o jueza se encontrara
con dos escenarios de posibilidades: el de aquellos aspectos que aun
excluidos o resueltos contra la acusacion le permiten seguir adelante, y
el de los aspectos que impiden que la acusacion pueda proseguir. Sin
embargo, por ejemplo ante una peticion de readecuacion de la calificacion
legal de un hecho solicitada por la defensa, situacion esta que aun le per-
mitiria al Ministerio Publico sostener la existencia de un tipo penal, ;por
qué no hacerle lugar y dejarla avanzar hacia un juicio con una calificacion
legal que no es formalmente subsumible? ¢ Cual seria el valor, o la garantia
procesal, que se estaria protegiendo al admitir esa decisién como valida
y Unica posible?

En el primer escenario encontraremos aquellos casos en que dando
razon a la defensa (por ejemplo modificando la calificacion legal) la acusa-
cion pueda aun sostener la existencia de un tipo penal.

En el segundo escenario encontraremos aquellos casos en que al dar
la razén a la defensa (por ejemplo si la descripcion realizada por la acusa-
cioén no constituye delito), la acusacion no tiene una base legal para seguir
adelante.

A partir de ello, entiendo que hay dos posibilidades de resolucion por
parte del juez o jueza:

- Cuando los vicios formales no se corrigen o las oposiciones sus-
tanciales asumidas como procedentes no le dan a la acusacion la
posibilidad de sostener el caso (siempre con la acusacion escrita
como base de discusién), corresponde tener por no presentada la
acusacion y sobreseer el caso. Y es también aqui que, en caso de
que la teoria factica traida por el Ministerio Publico Fiscal no cons-
tituya delito, por estar frente a un caso de atipicidad por ejemplo,
entiendo que en este caso el Magistrado o la Magistrada debera
actuar en idéntico sentido que en el parrafo anterior. No obstante
ello, me surge el siguiente interrogante: sante un caso de atipicidad
por falta de elemento subjetivo en el tipo penal, por qué dejar que el

| 195



A propésito de la audiencia de control de acusacion Blanca Alderete

legajo avance hacia el debate, no rechazar la acusacion y disponer
el sobreseimiento en esta audiencia?

- Cuando los vicios formales se corrigen, no se hace lugar a las opo-
siciones sustanciales o aun haciéndoles lugar dejan margen para
que la acusacion siga adelante con el caso (se baja del tipo agrava-
do al basico, por ejemplo), se continla con el resto de la audiencia
a partir del hecho vy la calificacion autorizada. Entiendo que esta de-
beria ser la solucién para el caso. Sin embargo, la practica cotidiana
da cuenta de que, ante planteos de este tenor, el juez o la jueza
tienen por presentada la acusacion con la calificacion legal que trae
el o la Representante del Ministerio Publico, argumentando que la
calificacion legal debe ser discutida en el debate oral y publico.

5. ACTUACION DE LA DEFENSA

En principio, si la defensa no realiza objeciones puede entenderse que es
porgue la acusacion esta clara en cuanto al fundamento factico.

Sin embargo también puede suceder que, independientemente de la
ausencia de objeciones por parte de la defensa, exista alguna cuestion a
aclarar, y aqui es donde entiendo debe intervenir el juez o jueza, asumien-
do asfi un rol proactivo.

Asi al menos lo marca el CPP: exigir, independientemente de lo que la
defensa critique o no, que la explicacion de la acusacion y su fundamento
sean suficientes. Esto no implica que deban probar los extremos de ma-
terialidad o autoria, pero si justificar minimamente esos extremos con una
explicacion razonable de la evidencia colectada y su posible rendimiento
€en juicio.

No existe una regla rigida sobre cuando el juez o jueza debe intervenir
y en qué casos debe asumir que la defensa tiene claridad sobre el caso y
no ha hecho oposiciones por razones estratégicas mas que por descuido.
Podria sostenerse que cuanto mas evidentes sean las falencias de la acu-
sacion (en términos de imposibilitar una defensa eficaz), mas razones tiene
el juez o jueza para intervenir si la defensa no realiza oposiciones.

Aqui es importante sefialar que en aquellos casos en que el juez o jueza
decida intervenir para consultar sobre cuestiones sustanciales de la acu-
sacion, es probable que deba también evaluar la eficacia real de la defensa
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técnica. En alguna medida, un juez o jueza que toma intervencion sin pe-
dido especifico de parte, hace una primera decision de suplir lo que ve
como una deficiencia en la representacion legal de la o las personas que
se pretende llevar a juicio. Asumiendo esa primera actitud, debera con-
siderar cuales son las consecuencias de tal intervencion: puede darse el
caso en que el juez o jueza decida intervenir en 1o que ve como un defecto
sustancial, pero al recibir la aclaracion de parte de la acusacion entienda
que no se da tal defecto; en ese caso seguira adelante con la audiencia
ya que no identificara inconvenientes en la defensa técnica. Pero puede
presentarse el caso en que a partir de su intervencion se identifique un
defecto sustancial para el caso que, incluso, podria impedir con su resolu-
cion que el caso continde, dictando un sobreseimiento. En este contexto,
debe considerarse la consecuencia para quien ejerce la representacion
técnica de la persona, en términos de valorar si hubo o no defensa eficaz,
aunque por lo general este tipo de situaciones son muy poco frecuentes.

Resulta importante sefialar que una vez que la acusacion es presenta-
da, la investigacion queda cerrada definitivamente. Ergo, la defensa tendra
mucha mas certeza sobre las posibilidades de cuestionamiento y accio-
nar a partir de que la acusacion ha sido presentada. Es decir, la defensa
sabe que si cuestiona alguna cuestion por ejemplo referida a la califica-
cion, legalidad, pertinencia, etc., vinculada con la acusacion presentada,
la acusacion ya no podra realizar modificacion alguna y ello sera tema de
discusion en la audiencia de control de acusacion. La acusacion escrita fija
el campo del litigio que se dara entre las partes. Permite en primer término
identificar falencias, por ejemplo, en cuanto al relato de los hechos, la con-
sistencia con el derecho utilizado, la suficiencia probatoria y en segundo
término encontrar una explicacion alternativa sostenible en el juicio. Y es
en esta etapa, donde la defensa debe asumir un rol proactivo, ya que con
su intervenciéon oportuna y fundada podria peticionar ante el Magistrado
0 Magistrada el sobreseimiento de su asistido o asistida, y muchos casos
podrian cerrarse con un pronunciamiento jurisdiccional en este sentido,
sin necesidad de que terminen litigados en un debate sin mayor sentido.
Sin embargo, ello no ocurre y la audiencia de control de acusacion termina
siendo una mas de las establecidas en el cddigo, dado que no se le da la
importancia que en realidad tiene.
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6. OFERTA REPARATORIA

Una vez resuelta provisoriamente la acusacion en términos facticos y juri-
dicos, debemos tener en cuenta la posibilidad de ofrecimiento de repara-
cién al que hace mencién el art. 163 del CPP, parrafo 3.

Aqui, como formalidad para su analisis, debera informarse que no hu-
biera fracasado antes la conciliacion. También puede darse como una si-
tuacion alternativa que no haya fracasado antes la conciliacion, pero por
imposibilidad de buscar la misma por la calificacion juridica original. Es
decir: cuando en la discusion inicial sobre el fundamento de la acusacion
la defensa haya obtenido un cambio de calificacion, podria abrirse la posi-
bilidad de ofrecer una reparacion que con anterioridad resultaba inviable.

Luego, y ya sobre el objeto de la reparacion que se propone, esa pro-
puesta debe ser informada a la victima. No obstante, puede ocurrir que la
victima acceda a la reparacion y que el MPF no esté de acuerdo y preten-
da que sea rechazada.

Es alli donde el Magistrado o Magistrada debera verificar la viabilidad
de la oferta y en su caso inclinarse por ella de conformidad a lo estableci-
do en el art. 14 del ordenamiento procesal, maxime si es la voluntad de la
victima acceder a dicha reparacion.

7. OFRECIMIENTO PROBATORIO. DISCUSION

Finalizada la etapa de revision de la acusacion, debemos iniciar el anali-
sis de la admisibilidad de la prueba. Ello se encuentra regulado en el art.
166 de nuestro ordenamiento adjetivo. Asi, cada parte debera exponer
qué prueba ofrece y cudl es el objeto que quiere probar. No obstante, la
prueba que ingrese al debate debera haber pasado dos controles en esta
audiencia: “el test de legalidad” y “el test RCP: el control de relevancia,
confiabilidad y perjuicio indebido”.

Cuando hablamos de legalidad, si bien no contamos en nuestra Pro-
vincia ni tampoco en nuestro pais con “reglas de evidencia”, tal como es
el caso del common law, nuestras leyes procesales y jurisprudencia nos
brindan algunas pautas para poder realizar dicho control inspiradas en
pronunciamientos de la Corte estadounidense, tales como “exclusionary

198 |



La reforma procesal penal en Rio Negro

"o« ” o«

rule”, “fruit of the poisonous tree doctrine”, “independent source”, “inevita-
ble discovery”, entre otras.

Por otra parte, cuando hablamos del “Test RCP”, entendemos por con-
trol de relevancia aquella prueba que sea Util para la resolucion del caso.
Por ejemplo, deberian descartarse los medios de prueba que no se refie-
ran directa o indirectamente a la controversia del debate, los medios de
prueba superabundantes —o prueba acumulativa—, por ejemplo, en caso
de no haber controversia entre las partes el Juez o la Jueza podra in-
tervenir para acercar a las partes y arribar a una convencion probatoria,
entendiendo por esta aquellos hechos que se tendran por acreditados y
no podran ser discutidos en el debate. Asi también, aqui se debe evaluar
si las proposiciones facticas que con aquellos se pretende acreditar se
encuentran ya suficientemente cubiertas por otros medios de prueba. Y
por ultimo, los medios de prueba sobre hechos notorios, es decir aquellos
gue no requieran ser probados vy, por lo tanto, no seria necesaria su pro-
duccidn. Respecto del control de confiabilidad se evalla la confiabilidad
del mensajero y no la relevancia del mensaje. Aqui se trata de determinar
si la prueba reldne cierta seriedad o fiabilidad. En ultimo término, debemos
realizar el control de potencial de generacion de perjuicios indebidos. Este
se presenta cuando un medio de prueba produce un dano innecesario que
es sustancialmente superior a su valor probatorio. Conforme a este test
de prueba indebidamente perjudicial, se entiende que el medio de prueba
seria admisible si el peso probatorio no se ve considerablemente superado
por el riesgo de generacion de perjuicios indebidos; contrariamente, se-
ria inadmisible —por indebidamente perjudicial- en la situacion inversa. Si
bien esto no se encuentra regulado en nuestro ordenamiento procesal, si
encuentra anclaje en la Regla N° 403 de las Reglas de Evidencia de Puer-
to Rico, que establece: “Evidencia pertinente puede ser excluida cuando
su valor probatorio queda sustancialmente superado por cualesquiera de
estos factores:

(a) Riesgo de causar perjuicio indebido.

(b) Riesgo de causar confusion.

(c) Riesgo de causar desorientacion del jurado.

(d) Dilaciéon indebida de los procedimientos.

(e) Innecesaria presentacion de prueba acumulativa”.
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Entre otros criterios de analisis sobre admisibilidad se incluye la prueba
irrelevante para el juicio y relevante para la cesura: antecedentes penales
del imputado, testigos de contexto, etc.

Asi también, puede ocurrir que la admisibilidad de la prueba se realice
por bloques de informacion, esto significa que no es necesario que un
testigo brinde toda la informacion de lo ocurrido, sino que puede aportar
bloques de ello (es decir puede expresar parte de lo que percibid a través
de sus sentidos respecto de un punto concreto).

Ahora bien, ¢,qué ocurre con los testigos comunes? Si bien es habitual
que en las audiencias las partes, sobre todo la defensa, ofrezcan testi-
gos comunes, lo cierto es que ello es absurdo. ;Por qué? La respuesta
es bastante sencilla: el mismo elemento de prueba no puede favorecer a
ambas partes. Lo que si puede ocurrir es que el mismo testigo tenga blo-
ques para aportar que resulten beneficiosos para la Fiscalia, que en este
caso estara a cargo del examen directo mientras que la defensa contra
examinara, y que pueda aportar bloques beneficiosos para la defensa, en
cuyo caso la modalidad del interrogatorio seré inversa a la que realice el
Ministerio Publico Fiscal.

Por Ultimo, puede existir y ser admitida prueba de admisibilidad limi-
tada, situacidon que quedaria visualizada cuando el testigo declare solo
sobre el 0 los puntos para los que fue admitido en la audiencia de control
de acusacioén, ya que si declara sobre otros puntos para los cuales no fue
admitido o admitida, puede ser objetado u objetada por la contraparte y
ello habilita a que el juez o jueza haga lugar a dicha objecién, como asi
también prueba de alcance limitado, lo que significa que dicha prueba solo
debera ser evaluada respecto del propdsito para el cual fue propuesta.

El art. 163 de nuestro CPP abre también la posibilidad de que por las
cuestiones que deban debatirse y resolverse se justifica producir pruebas,
que deberan ser ofrecidas por las partes en la audiencia y presentadas en
ella. Entiendo que no solo pueden ser pruebas materiales, sino también
testimonios de alguna/s victima/s o damnificados o damnificadas que de-
seen ser oidos por el Juez o Jueza, tal como lo prevé el art. 12 de nuestro
ordenamiento procesal.

Ahora bien, luego de esta segunda etapa de la audiencia de control
de acusacion, o mejor aun, en ocasion de transitar este tramo del acto
procesal en cuestion, entiendo deben surgir l0s siguientes interrogantes,
que al momento de finalizar la misma deberian tener respuesta: ¢ la prueba
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que ofrece la acusacion es suficiente para acreditar el hecho relatado que
configura el delito establecido para la acusacion? ¢ La prueba que ofrece la
acusacion es admisible? ;Se vincula con las cuestiones controvertidas del
caso? ¢ Las cuestiones no controvertidas, requieren algun tipo de prueba?
Entiendo que el control jurisdiccional en este punto no deberia estar limita-
do por el cuestionamiento 0 no de la defensa, sino que debe ser un control
de legalidad del proceso para permitir su avance hacia una etapa ulterior
(la acusacion debe ser suficiente en términos de hechos, derecho y prue-
ba), y el Magistrado o la Magistrada deberia intervenir sin el llamamiento
de la defensa, indagar y verificar que existe una acusacion técnicamente
suficiente que permita avanzar hacia un juicio oral. A mi criterio, considero
que pareceria bastante razonable que €l juez o jueza pueda intervenir para
impedir que un caso llegue a juicio por un delito que no esta sustentado
facticamente o que no tiene soporte probatorio, independientemente de la
accion o no de la defensa cuestionando esos puntos.

Considero que los jueces y juezas deben tener una funciéon pedagdgica
para con las partes. No es ni mas ni menos que la necesidad de contar
con un tercero imparcial que observe la situacion y controle su legalidad,
esto se vincula a la posibilidad de poder intervenir, consultar a las partes
sobre las razones para sostener tal o cual cosa, indagar en la prueba ofre-
cida a los efectos de verificar su admisibilidad en un primer momento y su
pertinencia para el caso de un segundo momento, etc., y es esta cuestion
la que justifica en alguna medida que el juez o jueza que interviene en la
audiencia de control de acusacion sea distinto del juez o jueza (0 jueces o
juezas) que intervendran en el debate, ya que tienen la posibilidad de inda-
gar y verificar que existe una acusacion técnicamente suficiente y apegada
a la ley que permite avanzar hacia un juicio oral.

8. REGLAS DE EVIDENCIA DE PUERTO RICO

Encontramos su definicion en la Regla 102: “Las reglas se interpretaran de
forma que garanticen una solucioén justa, rapida y econdmica a cualquier
problema de derecho probatorio. El propdsito principal de las reglas es
el descubrimiento de la verdad en todos los procedimientos judiciales”.
¢ Deberiamos tener en nuestro ordenamiento procesal nuestras propias re-
glas? Si bien no se encuentran legislados a nivel provincial ni nacional, solo
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contamos con principios, como el contradictorio. No obstante ello, en un
sistema acusatorio entiendo es necesario poder contar con ellas. Sin em-
bargo, es un tema complejo el como delinearlas, pero facilitarian la tarea
interpretativa no solo para los jurados y juradas sino también para los jue-
ces y juezas. Ellas cumplen varias funciones: previsibilidad respecto de la
prueba que se va a poder incluir en el juicio o previsibilidad respecto de la
prueba que se va a poder excluir respecto de la contraparte. Otra funcion
sumamente importante que cumplen es ponerle coto al poder discrecio-
nal y arbitrario de los jueces a la hora de la toma de decisiones. También
cumplen un papel fundamental para establecer ambitos de competencia
y marcar limites a la hora de la admisibilidad de la prueba. Un litigante no
puede estar pendiente de la interpretacion de un juez o jueza al momento
de la admisibilidad de la evidencia, porque ello le quita previsibilidad al
sistema. El gran desafio es la construccion de reglas de evidencia que
respeten nuestra cultura juridica, y entiendo, deben ser construidas con
mucha precision.

9. PALABRAS FINALES

Ya han transcurrido casi cinco anos de la reforma procesal penal en nues-
tra provincia. Considero que el desafio es continuar mejorando dia a dia
nuestra labor cotidiana, trabajando arduamente para que este acto proce-
sal, la audiencia de control de acusacion, sea un evento provechoso y en-
riguecedor para todas las partes intervinientes y sea el filtro de cada caso
para continuar hacia la etapa ulterior, evitando asi debates innecesarios.
Entiendo, como lo dije al inicio, que esta audiencia es la mas importante
del proceso y sin embargo en algunas ocasiones se le resta valor.

Posiblemente haya que continuar trabajando sobre los interrogantes
planteados lineas mas arriba u otros que surjan a fin de evitar dispendios
jurisdiccionales innecesarios y en caso de ser inevitable, llegar a un debate
“lo mas limpio posible”.
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La deliberacion de los jueces penales
en la provincia de Rio Negro

MIGUEL ANGEL CARDELLA*

La discusion es una forma de coordinacion de acciones y actitudes a través
del consenso para lograr la cooperacion y solucionar pacificamente los
conflictos. La deficiencia en la discusion publica conduce a una ausencia
de consenso profundo, y esa falta de consenso lleva a actitudes de des-
legitimacion subjetiva que, a su vez, producen anomia. De este modo, el
fortalecimiento de proceso de discusion en el ambito del ejercicio del go-
bierno, de la actuacion de la justicia, en el conjunto social, no solo permite
reorientar nuestro sistema politico hacia el ideal de la democracia delibe-
rativa que expanda su valor epistémico en beneficio del reconocimiento de
derechos individuales, sino que también asegurara el Estado de derecho
implicito en el constitucionalismo minimo y la consiguiente estabilidad del
sistema politico. En el aforismo “la ley se acata, pero no se cumple” no sélo
llama la atencion el reconocimiento de la inobservancia de la ley, sino tam-
bién el hecho de que ella sea “acatada”, o sea que no sea discutida; de este
modo, el aforismo es exactamente opuesto al que debe servir de slogan en
una democracia liberal: la ley se discute, pero se cumple.

Carlos Nino'

1. INTRODUCCION

La base de este documento es el trabajo final de la Diplomatura en Ar-
gumentacion Juridica, que se replica aqui por su vinculacion a la reforma

*  Juez del Tribunal de Impugnacioén de la Provincia de Rio Negro. Docente de la carrera de
Abogacia mediante concurso publico de la UNRN.

1 Nino, C. (2005). Fundamentos de derecho constitucional, 3ra reimpresion, Buenos Aires:
Editorial Astrea, pp. 712-3.
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procesal penal que se viene consolidando en estos primeros cinco anos,
sobre un tema que no se trata en nuestra labor jurisdiccional (no existen
referencias, método, protocolo o guia para la practica deliberativa).

El trabajo se presenta en dos partes. En la primera se plantea el proble-
ma, su justificacion, los modelos deliberativos, la vinculacion con la argu-
mentacion juridica, el valor epistémico de la deliberacion y la advertencia
sobre la existencia de sesgos y prejuicios en su practica.

En la otra parte, presentamos cémo deliberamos las y los jueces pena-
les en Rio Negro sobre la base un andlisis empirico, para luego presentar
conclusiones y los aportes que se consideran mejoran la deliberacién, pa-
ra la obtencién de una mejor decision judicial.

PRIMERA PARTE

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢ Qué es deliberar? Para qué sirve? ;Como se hace? 4 La deliberacion es
grupal (un tribunal) o puede ser también individual? ;Existe un protocolo
0 guia deliberativa? ;Qué o cudl finalidad tiene? Estas preguntas son el
disparador del problema que venimos a plantear.

Realmente sabemos poco y nada sobre la deliberacion, partiendo de
que, en la formacion de grado, como abogadas/os, no es un tema que
forme parte del programa de una asignatura en particular (seria de los pro-
cesales o de la filosofia del derecho, porgue enfrentamos cuestiones de la
practica forense como temas epistemoldgicos).

Incluso resulta mas complejo, porque cuando ingresamos al Poder Ju-
dicial en el cargo de jueza o juez, nadie nos prepara o entrena, entre otros
puntos, en esa practica que es “deliberar”. Somos muchas y muchos a
los que, luego de concursar y obtener el cargo, solamente nos toman ju-
ramento y de ahi pasamos a dictar una sentencia (previa deliberacion, de
la cual jamas tuvimos participacion en anterior experiencia). Mas tarde nos
entregan un Manual de estilo, que solamente se circunscribe a lograr una
mejor presentacion del “envase” y no de su contenido, y en ese texto la
palabra deliberacién no es citada una sola vez.?

2 Zaratiegui, A. et al (2019) Manual de Estilo. Herramientas basicas para la produccion tex-
tual, Viedma: Poder Judicial de Rio Negro. Recuperado de https://servicios.jusrionegro.
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Contintio con los interrogantes a fin de perturbar a la lectora/lector y
despertar en ella/él si comparte un interés similar sobre el tema propuesto.

¢, Cémo decidimos en la deliberacion? ;Hay una decision in pectore?
¢ Existen reglas para llevar adelante ese debate? ;Como se traslada el
andlisis individual a uno grupal y luego como se lo redacta? ;Como se
estructura la decision grupal?

Si hubiera un lector que no fuera abogada/o, tengo la alta sospecha de
que preguntaria: jtienen reglas? ¢ Tienen un protocolo o una guia?

3. JUSTIFICACION Y DELIMITACION DEL TRABAJO

Desde las mismas preguntas que venimos presentando, se manifiesta la
necesidad de que hablemos de la labor de las y los Magistrados cuando
se nos impone el deber constitucional de deliberar en la toma de nuestras
decisiones.

Para llevar adelante la tarea deliberativa, surge de la investigacion la
referencia a los textos constitucionales y procesales, cruzando esa infor-
macién con los principios y valores que integran la accién previa al dictado
de una sentencia.

¢ Qué es deliberar?, insisto con la pregunta. Es eso que no nos ense-
Aaron, pero que intuitivamente hacemos ¢ Lo practicamos realmente o0 no?

4. ; EXISTEN MODELOS SOBRE DELIBERACION EN EL AMBITO
JUDICIAL?

Como nos ensefa el maestro Alberto Binder, la deliberacion es un instituto
procesal olvidado?®.

gov.ar/web/gobierno-abierto/documentacion/Manual_Estilo_PJ.pdf

3 Binder, A. (2005). “Jucio por Jurados”, Conferencia, Mendoza 2005, disponible en ht-
tps://www.youtube.com/watch?v=y6QbJV_o3WY, ver el minuto 15 de la conferencia.
Agradezco a Andrés Harfuch la indicacion de esa nota. ¢ Cuantos manuales procesales
hablan de este instituto de la deliberacién de los jueces como la antesala de la sentencia
escrita? Solo lo hace sobre la formalidad del ritual, pero ninguno indaga en su real dimen-
sién y menos de qué se habla alli.
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Uno de los estudios sobre la deliberacion en las Cortes Constituciona-
les, realizados por Gertrude Libbe Wolff, nos informa sobre los modelos
de deliberacion en la Corte Suprema de Estados Unidos y en el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania. Una de sus conclusiones es que en el
primer tribunal la toma de decisiones aparece poco deliberativa por la falta
de comunicacion entre los jueces. En cambio, el tribunal aleman en sus de-
cisiones refleja decisiones colaborativas tomadas en reuniones compartidas
por el colegio de jueces.*

En ese trabajo se presenta la existencia de dos modelos histéricos
deliberativos judiciales, el per curia y el seriatim, que en el transcurso del
tiempo se han aproximado.

El modelo seriatim es el mas antiguo, en donde todos y cada uno de
los jueces que integran el mismo Tribunal, producen su propia opinion —lo
que significa que solo hay juzgamientos individuales de cada uno de los
miembros—, luego la sumatoria de los votos en uno u otro sentido pro-
puesto otorga el resultado®.

En tanto que en el modelo per curiam, el tribunal, decide de modo
colegiado.

En la version original de este modelo, los jueces individuales no aparecen iden-
tificados con sus votos u opiniones, tampoco seran comunicados los resulta-
dos de la votacion al publico. La decision per curiam, por lo tanto, necesita ser
preparada in camera. En cierto modo, los dos modelos puros se han aproxima-
do. Eso no quiere decir, sin embargo, que las diferencias institucionales entre
las dos tradiciones hayan desaparecido®.

4 LUbbe Wolff, G. (216) “La cultura de la deliberacion en las Cortes Constitucionales” en
Revista Argentina de Justicia Constitucional, numero 2, 1 de noviembre de 2016. Cita
[J-CCXVIII-879.

5 Lapréactica del método seriatim se aplicaba en la Corte Suprema de EEUU, hasta que Jo-
hn Marshall como presidente de ese Tribunal (1801), y el resto de jueces acordaron que
se redactaria un voto Unico en el cual todos estuvieran de acuerdo, incluyendo los votos
concurrentes y disidentes (Monaghan, H. (2004), “Las sentencias de la Corte Suprema
deben ser tomadas en serio”, traducido por Alberto Garay, en Lexis Nexis, Jurisprudencia
Argentina, Bs. As. 10-03-04, fasciculo 10, pags.3-22).

6 Bercholc, J. (2017), “La Corte Suprema en su laberinto. A propdsito de la sentencia
‘Muifia’. Los efectos poaliticos e institucionales del fallo” en Revista de Derecho Penal y
Criminologia 2017 - VII (julio), 10/07/2017, pp. 109-129.
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El modelo constitucional de Rio Negro para la toma de decisiones judicia-
les requiere una fundamentacion razonada y legal ajustada a la reglamen-
tacion que se dicta y dentro de los plazos procesales (articulo 200, de la
Constitucion de la provincia de Rio Negro?).

El ajuste reglamentario, en tanto, surge en el actual Codigo Procesal Pe-
nal (ley 5020), el cual indica que, concluido el juicio penal oral y publico, la
sentencia de los jueces profesionales, previo a su dictado, sera deliberada
y votada individualmente respecto de todas las cuestiones, apreciando las
pruebas de un modo integral y segun las reglas de la sana critica. Esa deci-
sion se adoptara por mayoria y para el caso de disidencia el voto dirimente
debera ser fundado. Esta metodologia es un requisito esencial cuya inobser-
vancia se castiga con la sancion de nulidad (articulos 66, 188 y 189 CPP).

Algunas cuestiones que nos deja este contexto normativo son que el
método no describe una deliberacion colaborativa segun el modelo per
curiam, mas cuando lo comparamos con las reglas que se fijan para el
maximo tribunal judicial de la provincia, cuando la ley le indica que “(|)
as decisiones del Superior Tribunal de Justicia se adoptaran por el voto
de la mayoria absoluta, previa deliberacion de la totalidad de quienes lo
integran, siguiendo el orden del sorteo. Reunida la mayoria absoluta, sera
potestativo para quienes siguen en el orden emitir su voto (...). El acuerdo
y las sentencias podran ser redactadas en forma impersonal”. Es decir,
la formula que propone el articulo 188 no es gentil con el intercambio de
posiciones e ideas, pareceria que apunta a un sistema seriatim, en donde
cada jueza/juez escribe su voto y se vota. ;,Sera una rémora inquisitiva o
un descuido en su redaccion?

;,Cual es el objeto de la votacion judicial? ;Para qué se necesita una
mayoria o la unanimidad? Es para alcanzar una decision jurisdiccional, en
donde se explique las razones (motivacion) y su resultado (votacion en el

7 Texto inspirado en el articulo 155 de la Constitucién de la Provincia de Cérdoba. Al
respecto, “Deben (los jueces) resolver las causas dentro de los plazos fatales que las
leyes procesales establezcan, con fundamentacion logica y legal”. Andruet, A. (2004),
“La teoria del razonamiento correcto y su acogimiento en la Jurisprudencia del T.S.J.
de Coérdoba” en Alfredo Povifia (in memoriam), Vol. VII, Cérdoba: Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, pp. 33-77.

8 Ley organica del Poder Judicial de la Provincia de Rio Negro n° 5190, articulo 38.
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seno del tribunal colegiado). Asi, se presenta la sentencia como la decision
final del proceso deliberativo, en donde no tenemos ni reglas ni practica.

Otra cuestion a resaltar es que tampoco se encuentra establecido un
método para el Tribunal de Impugnacién, cuya funcién es, luego de la
audiencia oral, dictar sentencia, cuyo objeto es la revision del fallo que la
Defensa o la Acusacion cuestionan a través de sus agravios. Por lo tanto,
podemos optar por esas normas, o bien ;podriamos dictar las propias
con el fin de mejorar la calidad de nuestra deliberacion?®

Mas alla de esta obligacion, no se informa qué es deliberar en el ambito
judicial, y como siendo uno de los Poderes del Estado provincial confor-
mamos lo que la doctrina denomina la democracia deliberativa, entendida
como el acuerdo racional luego de los procesos deliberativos.

En esa direccion, B6hmer plantea que la deliberacion es un problema
de la democracia llevada al proceso judicial, y expresa que

(...) se reproduce algo de lo que ocurre en la discusion mayoritaria, dado que
también constituye un ambito de deliberacion publica, en el cual se intenta que
la conversacion finalice solo cuando el mejor argumento silencie la voz de la
otra parte.

En un tribunal, la decisién ideal es alcanzada luego de un proceso deliberativo
en el que prevalece el mejor argumento, constrefido por las restricciones (juri-
dicas) que limitan la funcién del juez.™

Aceptando esta vision, la sentencia judicial es una expresion de la decision
politica que surge de uno de los poderes que integra el sistema constitu-
cional, representativo y federal de gobierno; por lo tanto, qué mejor que

9 Esa regla existe en otra jurisdiccion, por ejemplo, para las decisiones de las camaras
nacionales de apelaciones o de sus salas se adoptaran por el voto de la mayoria abso-
luta de los Jueces que las integran, siempre que éstos concordaran en la solucion del
caso. Si hubiere desacuerdo, se requeriran los votos necesarios para obtener mayoria de
opiniones. Si se tratara de sentencias definitivas de unas u otras en procesos ordinarios,
se dictaran por deliberacion y voto de los jueces que las suscriben, previo sorteo de
estudio. En las demas causas las sentencias podran ser redactadas en forma impersonal
(Decreto-Ley n° 1285, en articulo 26).

10 Bohmer, M. (2008), “Igualadores y Traductores. La Etica del Abogado en una Democracia
Constitucional”, en Alegre, M., Gargarella, R. y Rosenkrantz, C. (coords.) Homenaje a
Carlos S. Nino. Buenos Aires: La Ley, Facultad de Derecho UBA.
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tener reglas deliberativas a fin de alcanzar mejores decisiones judiciales en
una materia que define la libertad de una persona.

5. DELIBERACION A LA ARGUMENTACION JURIDICA

Desde el momento de la deliberacion, como punto de partida de la practi-
ca, ya hemos dado inicio a la argumentacion, porque ese estado delibera-
tivo es previo a la redaccion de la sentencia que luego se comunica.

La deliberacion, segun la Real Academia Espafiola, es una accion para
considerar atenta y detenidamente el pro y el contra de los motivos de una
decision, antes de adoptarla.

La argumentacion juridica, por su parte, es una interaccion necesaria
para convencer a otro, a un auditorio, o en interactuar con otro para llegar
a un acuerdo respeto de cualquier problema tedrico o practico.

Cuando discutimos las cuestiones que nos fueron planteadas para su
resolucion, ¢ recurrimos a técnicas de argumentacion? ;O nos encerramos
en nuestra posicion la escribimos vy alli terminamos la tarea deliberativa?
;,Asi se cumpliria con esa garantia procesal olvidada? 4 El debate se hace
atenta y detenidamente?

En algunas situaciones, por comodidad o hastio, nos transformamos
en autdmatas. Como nos comenta Leticia Lorenzo, hay tribunales que se
caracterizan por una “automatizacion en las decisiones”, pues la labor de
juzgar diariamente casos aberrantes termina convirtiéndose en una ruti-
na.” Luego de deliberar, una jueza o juez redacta una propuesta/proyecto
de argumentacion para el caso que hace lugar o rechaza la pretension
procesal. ¢Es posible eludir la deliberacion, bajo el argumento que mi opi-
nién se expresa en mi voto (que si gusta bien y sino que el otro haga el
suyo)?.

Una deliberacion bien llevada no asegura jamas que se arribe a la mis-
ma solucion, entonces, jla sentencia precisa de la disidencia? Cuando
nos encontramos frente a un voto mayoritario y otro de minoria, ¢ reflejan
estos el didlogo de la deliberacion? Al final de esa practica concluye el mo-
mento de ser cooperativo y se abre el transito de alcanzar una unanimidad

11 Lorenzo, L., “Juicio por jurados. La necesidad de su instauracion”, exposicion oral en el
marco las Jornadas Patagoénicas de Derecho Procesal Penal del afio 2009.
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consensuada por convencimiento 0 por necesidad de evitar una fractura
en el Tribunal (en el contexto de circunstancias extraordinarias —que jamas
se reconoce en la justificacion de la decisidon-), o bien se definen votos de
mayoria y minoria y se expresa la mejor solucion. En este espacio,

(El) voto en disidencia bien construido tiene que mostrar las dos cosas que
determinan la funcion social de las controversias: una, qué separa al voto par-
ticular de la sentencia mayoritaria y, otra, por qué la respuesta alternativa es
mejor que la de la mayoria. Y, asi, hacer posible que terceros evallen quién
tiene razén, qué respuesta es la correcta: el tribunal superior llamado a resolver
los eventuales recursos, la comunidad juridica receptora de la sentencia, la
ciudadania en general ejerciendo de opinién publica, etc.'

El Tribunal colegiado tiene cuestiones a resolver como la regla que gober-
nara la toma de decisiones, y sobre esa cuestion, como llegar a la senten-
cia y sus fundamentos, que puede surgir por unanimidad o por mayoria.
Cuando todos la suscriben queda claro que hubo un acuerdo total, lo
mismo sucede cuando hay un voto en disidencia’®. Pero cuando hay una
abstencion, ¢qué sucedid alli? La respuesta puede ser que se preserva
de omitir opinién, pero ¢le permitimos a uno de los doce integrantes del
jurado abstenerse?
Sostiene Negri, en su tesis de doctorado —siguiendo a Carlos Nino—,

El criterio de razonabilidad de los argumentos hace hincapié, pues, en el deber
de legitimar la tarea desarrollada, a fin de que las decisiones juridicas sean
convincentes y tengan la pretension de estar justificadas con base en buenas
razones, para que la solucion adoptada sea satisfactoria desde el punto de
vista del sistema juridico como de los derechos humanos, y en ultima instan-
cia, desde el punto de vista estimativo, es decir, con sentido de justicia, para
determinar lo que se debe hacer aqui y ahora en un caso concreto, para el

12 Aguilé Regla, J. (2021), “«<El tribunal se retira a deliberar». Un desafio tedrico para juristas
practicos”, en RJIB numero 20, pp. 11-30, recuperado de https://revistajuridicaib.icaib.
org/wp-content/uploads/2021/06/RJIB_20.pdf

13 Legarde, S. (2016), Obligatoriedad atenuada de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, pag. 45.
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logro de determinados fines, como puede ser el desarrollo de los ideales de la
democracia deliberativa dentro del Estado constitucional de Derecho.

Sin duda alguna, la deliberacion es la base del producto argumentativo
que llamamos sentencia;

(...) aunque en la sentencia escrita la fundamentacion precede formalmente
a la decision (y en tal sentido la explica légicamente o permite comprenderla
intelectualmente), lo cierto es que aquella se redacta una vez que el tribunal
ha tomado su decision. En tal sentido, puede decirse que la expresion escrita
de los argumentos constituye no tanto el antecedente de la decisién sino su
legitimacion ex post facto, pues el tribunal -honestamente convencido de la
culpabilidad o inocencia del acusado- buscara (dentro del cimulo de razones
invocadas por las partes y las que él mismo se ha formado) aquellas que permi-
tan dar sustento a su decision, desechando las que conduzcan a una decision
contraria. Dicho de otro modo: a partir del convencimiento viene la expresion
formal de ese convencimiento por medio de argumentos, y no al revés. Luego,
dado a la tarea de fundamentar, el tribunal pondra el mayor celo posible para
presentar la sentencia como una derivacion légica y coherente, evitando que
pueda ser atacada alegando su inconsistencia.'®

Acordamos con Verdaguer que la sentencia judicial va mas alla de sus
aspectos formales, ya que

14

15

(...) el proceso se compone de una sucesion de actos transitados por los dis-
cursos de las partes que tienen que ser enunciados cumpliendo con determi-
nadas formalidades. Estas son las que posibilitan un debate en una situacion
de igualdad. En este esquema, la lingUistica ayuda a comprender esas for-
mas al mismo tiempo que posibilita, junto las distintas teorias argumentati-
vas, un abordaje técnicamente mas soélido, mas minucioso, més critico de los

Negri, N. (2018), “La argumentacion juridica en las sentencias judiciales”. Tesis doctoral.
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata .

Rosatti, H. (2011), Tratado de Derecho Constitucional, Tll, Sexta Parte, Seccion IV, Santa
Fe: Rubinzal-Culzoni.
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discursos y de la construccion de otros discursos (la sentencia judicial, lo es)
teniendo en cuenta que el uso de la lengua “es argumentativo”.'®

6. MODELO DE DELIBERACION. INDIVIDUAL Y GRUPAL

¢La deliberacion, es solo grupal?

Se sostiene que una sentencia de un tribunal pluripersonal se espera la
deliberacion y que dos jueces se pongan de acuerdo en un resultado ba-
sado en una argumentacion sustancialmente comun, en tanto que de una
jueza o juez de un tribunal individual no se espera lo mismo.'”

¢ Eso es asi? jLos jueces en su toma de decisiones, sea un forma in-
dividual o grupal, no piensan y analizan en la soledad de su mente como
van a actuar y luego compartir € interactuar con otros colegas? Entonces,
discrepo. En la toma de una decision individual por si, o luego grupal, exis-
te una meditacion previa de la accion a tomar.

En ese sentido, Chaim Perelman lo plantea desde lo individual y gru-
pal, distinguiéndolo frente a diferentes tipos de auditorio. En primer lugar,
encontramos el auditorio consistente en una persona deliberando consigo
misma. Esto es el “auditorio interno”, y luego el auditorio universal, que
contiene a todas las personas razonables. Se trata de una comunicacion
del sujeto consigo mismo, se trata de la encarnacion del auditorio univer-
sal en el auditorio interno que se lleva a cabo en el compariero de deli-
beracion y, de hecho, este es solo la internalizacion de otros en nosotros
mismos. En realidad, hay dos puntos importantes dignos de atenciéon. En
definitiva, el primero tiene que ver con el modo en que los sujetos deliberan
consigo mismo y con los otros, y con la relacion estructural entre estas
formas de deliberacion.®

16 Verdaguer, A. (2014), “Las formalidades del proceso civil. Consideraciones lingtisticas y
argumentativas” en LL-2014-D, 1161.

17 Morgenstern, F. (2011), “Sentencias de tribunales colegiados: problemas relacionados
con la formacién de mayorias”, en JA, Suplemento de CSJN, 28/9/2011.

18 Wintgens, L. (1993), “Retdrica, razonabilidad y ética. Un ensayo sobre Perelman”
DOXA-14 (195/206-1993).
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El auditorio universal en la deliberacion de los jueces técnicos no esta
encerrado en las cuatro paredes de la oficina. El auditorio es mayor a eso,
se motiva para nosotros y también para la futura escritura del documento
que luego sera leida por terceros. Unos, interesados en el conflicto como
son las partes, otros, cuando se recurra esa decision (jueces de otros
tribunales), y también periodistas que leen y comentan, abogados que
estudian y estudiantes que comienzan sus primeras lecturas, por lo tanto,
la deliberacion es el primer paso de comunicacion hacia ese auditorio uni-
versal. En esa deliberacion debe haber una interaccion reciproca.

Ampliando esta nocién, Urena diferencia o que es persuadir y lo que
es convencer. Por lo primero, indica que es obtener la accidon deseada por
parte del discurso practico sin importar si la adhesion tiene caracter racio-
nal o no (un auditorio particular). En tanto que convencer es aquel proceso
mediante el cual se logra la adhesién con caracter racional por parte del
auditorio, es decir que se comparten las pruebas y las razones que han si-
do divulgadas en el discurso, en definitiva, se procura la adhesion racional
por parte de todo ente de razén y tendra un caracter funcional.®

La deliberacion juridica es una investigacion, busqueda, valoracion,
mensura, examen 0 encuesta acerca de las alternativas de operaciones o
conductas juridicas que se ofrecen en un tiempo y un espacio precisos.
Dicho conocimiento desemboca en el juicio de eleccion que cierra la de-
liberacion al juzgar como la mejor o preferible a una de esas conductas.?°
Frente a este concepto, podemos concluir que nos enfrentamos primero
a una deliberacion individual donde me convenzo de mis propias posicio-
nes, como espacio para una decision individual, en tanto que, si es una
decision grupal, posteriormente se transforma en la base de lo que voy a
compartir para convencer a los demas integrantes de un tribunal, que se
transforma en una sentencia. En toda deliberacion colegiada deben distin-
guirse dos momentos: uno individual de discusién y votacion, y uno colec-
tivo de decision. Asi, una vez alcanzado el acuerdo, la voluntad expresada
sera la del Tribunal como érgano, y no la de cada miembro en particular. Es
decir, la sentencia que emane del Tribunal constituira un Unico acto juridico

19 Urefa, S. (1994), “Filosofia y retérica en Chaim Perelman: el auditorio universal razona-
ble” en Endoxa: Series Filoséficas 3 (1994): 301-316.

20 Vigo, R. y Gattinoni de Mujia, M. (Dir.) (2013), Tratado de Derecho Judicial, Tomo | Teoria
General, Buenos Aires: Abeledo Perrot.
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procesal y, como tal, expresara una unica voluntad juridica mediante la
cual se decida la causa 0 punto sometido a su conocimiento. La necesi-
dad de dar a conocer los votos, fundamentos y disidencias, alcanzando
la mayoria de opiniones, no fragmentara la unidad légica de la decision,
pero permitira alcanzar los estandares ideales de su validez?', esto es, la
expresion escrita de una decision tomada por juezas y jueces, en forma
individual o en conjunto para resolver un conflicto.

7. LA DELIBERACION Y SU VALOR EPISTEMICO (LA IMPARCIALIDAD)

La deliberacion se constituye como un espacio donde las decisiones se
toman a través de un proceso en el cual nos damos razones mutuamente
aceptables entre quienes integramos un tribunal judicial. Una de sus ca-
racteristicas mas importantes es la necesidad de fundar los argumentos,
porque estos brindan legitimidad a las decisiones colectivas, y al mismo
tiempo favorece una formacion de opinion de espiritu publico a partir de
la interaccion. Sirve ademas para que unos y otros puedan comprender el
mérito moral de los argumentos de los otros. Se trata, por lo tanto, de una
construccion colectiva.

Para Carlos Nino, la deliberacion tiene un valor epistémico, porque nos
somete a dar razones, bajo una regla de moralidad en donde nos compro-
metemos a escuchar y atender a las razones de los otros. Esta asuncion
del punto de vista moral enriquece el proceso democratico cualitativamen-
te en cuanto importa la facultad intelectual de “ponerse en el zapato del
otro” al escuchar razones ajenas e intentar las propias.??

Entonces se trata de alcanzar, como un objetivo béasico, una mayoria
argumentativa que ubica la decisidon a tomar como médula de las razones
que la integran para la fundamentacion colectiva “adquiriendo centralidad
la construccidon argumentativa de cada voto”?%; es doctrina consolidada

21 Mamberti, M., “Tribunales colegiados: mayoria de fundamentos y argumentacion juridi-
ca”. ED T-270 -715.

22 Nino, C. (1996), The Constitution of deliberative democracy, New Heaven & London: Yale
University Press.

23 Piccardo, I. (2020), Como fallan los jueces. Mayorias argumentativas versus resolutivas.
Cérdoba: Editorial de la UNC, pp. 88-91.
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de la CSJN que “las sentencias de los tribunales colegiados no pueden
concebirse como una coleccion o sumatoria de opiniones individuales y
aisladas de sus integrantes, sino como el producto de un intercambio ra-
cional de ideas entre ellos”.?*

Esto aumenta su sentido cuando hablamos de decisiones de juezas y
jueces. En ese sentido Aguild Regla dice

Los debates juridicos que tienen lugar entre interlocutores cuya legitimidad
esta vinculada a un deber de «independencia y de imparcialidad» privilegian la
deliberacion (el didlogo racional o critico) como forma de debate y como punto
de partida de la interlocucion. Existe una conexion relevante entre indepen-
dencia e imparcialidad y debate cooperativo. La deliberacion de un tribunal de
justicia resulta paradigmatica en este sentido. La funcion social mas importante
que cumple una deliberacién es aclarar una cuestion o problema que todos los
participantes consideran dificil. De la aceptacion de la dificultad de la cuestion
se siguen dos cosas muy importantes: a) que los participantes se mantienen
abiertos (si no fuera asi no habrian aceptado que la cuestion es dificil, sino
todo lo méas que es controvertida), y b) que piensan que el problema tiene una
solucién correcta, aunque tal vez no lleguen a conocerla.®

Vamos desarrollando qué entendemos y cdémo se actla en una delibera-
cion, pero desde su vision externa. En lo interno jcomo funciona? Recor-
demos que es un espacio donde interactuamos personas, y en ese esque-
ma de toma de decisiones debe ajustarse (entre otras obligaciones) a ser
un acto objetivo, bajo el principio de imparcialidad, porque la deliberacion
se debe centrar en principio y valores?®.

24 Caso “Roggenbau” 24/5/22. Aclaramos que estamos frente a la regla del decisorio y no
sobre reglas deliberativas.

25 Aguilé Regla, J. (2018), “Acordar, debatir y negociar”’, DOXA, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, 41 (2018), pp. 229-247.

26 En México las sesiones de los Tribunales Colegiados son publica y videograbadas al
momento de su deliberacién que resuelven juicios o recursos promovidos en esos casos
(asf lo regula el Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal como
instituto de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion).
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En este espacio descripto también nos abordan otros aspectos de
nuestra humanidad, son los prejuicios y sesgos internalizados. ¢Los
advertimos?

8. LA DELIBERACION, SESGOS Y PREJUICIOS

Cuando deliberamos somos nosotros y las circunstancias que nos vincu-
lan a la vida desde que nacimos. Aun si se registraran practicas delibera-
tivas al interior de nuestros tribunales, ¢ valdria lo mismo la opinién de una
jueza que de un juez? ¢ De alguien cuyos familiares también fueron jueces
0 de unajueza o juez que es Unico profesional en su familia? ;De un/a ma-
gistrado/a con 20 anos de antigledad en el cargo que de aquella o aquel
que recién se incorpora??’

En ese momento y espacio juezas y jueces no lo hacemos como una
“tabla rasa”, cargamos con nuestros sesgos, juegan nuestras propias ex-
periencias, las influencia que hemos recibido desde nuestra cultura, los
libros que leimos, nuestras curiosidades, formalidades, y como hemos
aprendido determinadas creencias socio culturales y politicas. La delibe-
racion es un verdadero dialogo y quizas aplicamos, sin saberlo, el método
hegeliano de tesis versus antitesis, para alcanzar una conclusion. Pero no
lo sabemos en concreto al carecer de una base de datos para un estudio
empirico.

En esos momentos, aunque no lo deseemos, nos acomparian nuestros
sesgos®®. Sucede cuando prestamos mas atencion a la informacién que
confirma nuestros supuestos existentes (de confirmacion), la tendencia
humana comun a confiar demasiado en la primera informacion ofrecida al
tomar una decision (de anclaje); la tendencia a que nos agraden aquellas
personas similares a nosotros o se vinculan a casos que tienen una carga

27 Fraser sostiene: “(...) la capacidad de influir en el debate publico y en la toma de decisio-
nes con autoridad depende no solo de las reglas formales de decision, sino también de
las relaciones de poder enraizada en la estructura econémica y el de estatus un hecho
insuficientemente subrayado por la mayoria de las teorias de la democracia deliberativa”
(pie 24 pag. 49); “(...) participacion de todos los implicados en los procesos de delibera-
cién, equitativos y abiertos, en los que todos pueden participar como pares” (pag. 63).
Fraser, N. (2008), Escalas de justicia. Barcelona: Herder.

28 Estainformacion me fue facilitada por Leticia Lorenzo, Jueza de la Provincia de Neuquén.
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emotiva o politica (por afinidad); reaccionamos a una eleccion particular de
diferentes maneras dependiendo de cémo se presenta (de encuadre) y la
preferencia o prejuicio hacia un género por encima del otro (por género®).
Incluso, existe un sesgo gastronémico, que es como incide el horario en
que se decide.®®

También nos aborda el prejuicio, ese juicio previo que realizamos sin
proponerlo, somos personas que nos gustan y disgustan ciertas cosas (y
esto se vincula a principios valores sobre de la vida como son la politica,
la raza, la religion, la eleccion sexual). Por lo tanto, debemos estar atentos
a ese preconcepto sobre el otro o los otros, que puede perturbar nuestras
decisiones reafirmando nuestro propio prejuicio, 0 cuando aislamos una
conducta discriminatoria, seamos considerados tan peligrosos como el
hecho o accion discriminadora.

La experiencia histérica, nos informa Francisco Ferrer Arroyo, demos-
tré que

(...) el prejuicio negativo puede clasificarse segun tres grandes categorias: a)
comunidades enteras (étnicas, religiosas, nacionales); b) categorias definidas
por status adscriptos. Ejemplos de ello serian: ser mujer, hombre, anciano,
nino, discapacitado, enfermo mental, etc. La persona no hace nada por ser lo

29 Si bien no forma parte de este trabajo, podemos indicar la importancia de textos como
Estereotipos de género, perspectivas legales transnacionales, obra de Rebecca J. Cook
& Simone Cusack (Philadelphia: Universidad de Pensilvania, 2009), y fallos de la CIDH,
como Maria Eugenia Morales de Sierra vs. Guatemala (2001), H. Caso Gonzélez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México (2009), entre otros.

30 Una investigacion realizada sobre jueces en Israel por la Universidad de Tel Aviv, analiza
qué grado de indulgencia tenian sus sentencias. Curiosamente, antes de los descansos
eran menos indulgentes. De hecho, como recogen textualmente los investigadores “En-
contramos que el porcentaje de fallos favorables cae gradualmente del 65% a casi cero
dentro de cada sesion de decision y vuelve abruptamente a 65% después de una pau-
sa”. Esto indica que el hambre o el cansancio provocan que se den respuestas mas rapi-
das, se actue con el automatico conectado y no se tenga tanta energia para deliberar los
temas. Esta investigacion se hizo en Israel y, aunque no se puede trasladar exactamente
a otros paises, si pone de manifiesto la importancia de cuidar y de dotar de descansos
y de agendas menos apretadas a profesionales con altisima responsabilidad. V. “Cuida-
do con los sesgos inconscientes, pueden arruinar decisiones importantes”, en El Pais,
04/02/2019, recuperado de https://elpais.com/elpais/2019/02/03/laboratorio_de_felici-
dad/1549224756_121469.html
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que es, Y el prejuicio puede recaer sobre estas categorias. Eso ocurre cuando
se juzga sin admitir prueba en contrario que «las mujeres no saben manejar»,
«los viejos no sirven para nada», «los jévenes son todos unos irresponsables»;
y ¢) categorias definidas por status adquiridos, los status adquiridos, a dife-
rencia de los adscriptos, son aquellos en los cuales la persona hizo algo para
asumirlos (p.ej. delincuente, mal alumno, burdcrata) y sobre los que existe un
prejuicio. Claro que también existiran status prestigiosos, como el del médi-
co, famoso, millonario, o mixtos, es decir, favorables o desfavorables segun la
ideologia y el nivel sociocultural del que categoriza (homosexuales, bohemio,
consumidor de drogas.®!

No contamos con estudios sobre los prejuicios y la influencia de los distin-
tos grupos sociales en el proceso deliberativo sobre los jueces profesio-
nales. Por lo tanto, debemos tener cuidado de los sesgos inconscientes,
que pueden arruinar decisiones importantes. Si no lo advertimos, seremos
influenciados por nuestros sesgos inconscientes. Los prejuicios y los es-
tereotipos estan incorporados en nuestro modo y forma de ver el mundo,
sin duda alguna ellos, conscientes 0 no, nos acompanan al momento de
deliberar. ¢Contamos con herramientas para advertir ese error? Cuando
confrontamos nuestras ideas con la de los colegas de tribunal, esas “vi-
siones” aumentan, se controlan o podemos dejarlas de lado, digamos el
espacio colectivo ha ayudado a congelar esos sesgos, o no? Para Dillon,
la sentencia es un texto argumentativo dado el caracter nodal que la mo-
tivacion desempenfa en su estructura, y esta puede

(...) tener la pretension de ser neutral y mostrarse objetivo, pero siempre, co-
mo sujeto que es, va a dejar traslucir su subjetividad aun en los razonamien-
tos de tinte logicista. No hay, pues, una “verdad juridica objetiva” a la cual se
pueda arribar. ;,Por qué, si no, una sentencia puede ser revocada y postular

31 Ferrer Arroyo, F. (2019), Psicologia y neurociencias juridicas. Aportes para la practica
del Derecho, Navarra: Aranzadi, Thomson Reuters proviewtm eBOOKS, pp. 437-441. El
autor también cita el ejemplo que puede verse en la pelicula «<Matar a un ruisefior», en la
cual, un abogado blanco del sur de los Estados Unidos, decide tomar la defensa de una
persona afrodescendiente acusada falsamente de violacién, y se convierte en enemigo
del pueblo tanto como el propio acusado, aunque deja una ensefanza moral a sus hijos
que todo abogado deberia aprender.
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conclusiones diferentes? ¢Por qué, frente a un mismo caso, distintos jueces
fallan de modo totalmente opuesto?*

Piero Calamandrei (especialista en el proceso civil italiano en el siglo pasa-
do), nos presenta a la persona frente al momento de dictar sentencia. Para
llegar a ese momento se ha realizado un recorrido l6gico y motivado para
su conclusion, cargado de preguntas:

¢ Pero, cuantas veces la motivacion es una fiel reproduccion del sendero que
ha guiado al juez hasta el punto de llegada? ¢ Cuéantas veces el juez esta en
condiciones de darse él mismo exacta cuenta de los motivos que le han indu-
cido a decidir asi? ; Como puede considerar fiel una motivacion que no repro-
duzca los subterraneos meandros de esas corrientes sentimentales, a cuyo
influjo magico ninguin juez, ni el mas severo, puede sustraerse?”%

No solo hay prejuicios, esencialmente hay humanidad.

Esforzarse por entender bien lo que el otro ha dicho es una exigencia
moral, ya que, al argumentar en defensa de una tesis y no estar dispuesto
a conceder nunca nada al adversario es una estrategia incorrecta y equi-
vocada. Debemos aprender que se argumenta con el/los otro/s. Lo que
cuenta es lo que se dice y las razones que lo avalan.3

9. ; QUE SABEMOS DE DELIBERAR? ; QUE INFORMACION TENEMOS?

Sobre la practica deliberativa, insisto, no sabemos nada. Todo es intui-
cion®s, es como si cada jueza/juez tuviera su propio método. Es imaginable

32 Dillon, M V. (2015), “La sentencia judicial como género argumentativo”. Algunas pautas
para su escritura”, en Didlogo entre el Derecho Procesal y la Teoria General del Derecho,
Asociacion Argentina de Derecho Procesal, Santa Fe: Rubinzal Culzoni, pp. 199-212.

33 Calamandrei, P. (1997), Elogio de los jueces, Buenos Aires: Editorial Libreria El Foro, pag.
155.

34 Atienza, M. (2006), “Diez consejos para argumentar bien o decélogo del buen argumen-
tador”, DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 29 (2006), pp. 473-475.

35 Leemos, escuchamos, buscamos, redactamos, apuntamos, disentimos, confrontamos
opiniones, escuchamos argumentos y sus refutaciones en audiencias orales, estas y
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un sistema de trabajo que va desde intercambiar opiniones de los puntos
de decision hasta quien entrega su voto escrito como Unica expresion
dialéctica.

En el proceso de capacitacion para la implementacion del nuevo sis-
tema procesal penal adversarial y acusatorio, este tema —la deliberacion—
no formé parte de ningun taller. Entonces, las juezas y jueces de aquel
sistema ingresaron al actual con las mismas practicas de la inquisicion
(lamado oral mixto). Sabemos que no es lo mismo ser una jueza o juez de
aquel viejo sistema que del proceso adversarial. Cuando suceden estas
situaciones se recurre a la investigacion de como se lleva adelante esta
practica forense, pero no lo hemos realizado. Para la doctrina, los jueces
del sistema acusatorio adversarial penal, al momento de deliberar,

(...) deberan analizar todas las pruebas reunidas durante la sustanciacion de
la audiencia para evitar partir desde una idea preconcebida, esto es sin un
anclaje en una solucion del caso. Deberan trabajar con sus anotaciones per-
sonales, analizando las proposiciones facticas que han quedado acreditadas.
A los efectos de analizar el peso de las pruebas, deberan tener en cuenta si
la cobertura, idoneidad, credibilidad y admisibilidad. Al momento de arribar a
un veredicto, y a los efectos de fortalecer la publicidad de las decisiones y el
acercamiento de la Justicia a la ciudadania, los jueces dictaran oralmente el
veredicto, explicando sucintamente los fundamentos y las razones por las que
arribaron a la decision.®

En nuestra formacioén, de grado o ya en el Poder Judicial, no hemos rea-
lizado ninguna préactica deliberativa, y llegamos al punto de recibir infor-
macién poco ortodoxa; por ejemplo, a través de la ficcion del cine para
observar una deliberacion en el seno de un Tribunal judicial. Asi, en el
filme “La mas grande pelea de Mohammed Ali”, tiene como argumento el
proceso deliberativo de la Corte Suprema de Justicia de EEUU (integrado

otras actividades y estados transitamos para alcanzar una decision imparcial, legal y
motivada. ¢Lo hacemos bien?

3% Rua, G. y Gonzalez, L. (2018), “El rol del juez en un sistema adversarial. Fundamen-
tos y técnicas de conduccién de audiencias”, en Revista Sistemas Judiciales, pu-
blicacién anual de CEJA e INECIP, afio 17 n° 21. Recuperado de https://inecip.org/
documentos/el-rol-del-juez-en-un-sistema-adversarial-fundamentos-y-tecnicas-de-con-
duccion-de-audiencias/

22 |


https://inecip.org/documentos/el-rol-del-juez-en-un-sistema-adversarial-fundamentos-y-tecnicas-de-conduccion-de-audiencias/
https://inecip.org/documentos/el-rol-del-juez-en-un-sistema-adversarial-fundamentos-y-tecnicas-de-conduccion-de-audiencias/
https://inecip.org/documentos/el-rol-del-juez-en-un-sistema-adversarial-fundamentos-y-tecnicas-de-conduccion-de-audiencias/

La reforma procesal penal en Rio Negro

por nueve varones), en donde el campedn del mundo de box de peso pe-
sado se niega a formar parte del gjército que ira a combatir a Vietnam en
funcién de su creencia religiosa®. Los relatores de los jueces resultan ser
la primera linea con quien alguno de los jueces discute el caso antes de
deliberar con el resto de sus colegas, luego sus opiniones transitan entre
quienes afirman que no les interesa ninguna ideologia porque solo aplica
la ley (como si la legislacidon no tuviera una carga ideoldgica), sin embargo
en esas discusiones se tratan cuestiones politicas, el peso de la opinidn
publica, las enfermedades (propias y de familiares) que cambian el humor
de los jueces (asi muestra la faceta humanitaria que rodea € invade a todas
las personas por igual).®

Al ser secreta la deliberacion de los jueces técnicos®®, caemos en la
especulacion de un guidn cinematografico, o en la total ausencia de

37 La Corte en 1971, revoco en forma unanime la sentencia de condena de cinco afos de
prision.

38 Bianchi expone cémo funciona la Corte EEUU, entre otros puntos que se ajustan a este
trabajo, nos comparte, “(...) Hughes, incluso, cita el relato que en 1874 realizaba del
acuerdo del juez John A. Campbell (quien se desempefié en la Corte entre los afos
1853/1961): "El deber de los jueces de la Suprema Corte consiste en oir los casos,
en prepararse para las consultas, en consultarse durante la deliberaciéon, en decidir los
pleitos en esas reuniones y en preparar la sentencia escrita y el fallo de la Corte. Su tarea
mas ardua y responsable tiene lugar durante las sesiones (...). En Ellas, usualmente, el
chief justice exponia el caso. Resumia los alegatos y pruebas; se exponian los argumen-
tos y sus conclusiones en relacién con ellos y abria la discusion. La discusion era libre
y estaba abierta a todos los jueces, hasta que todos habian dicho lo que deseaban. Se
formulaba entonces la pregunta de si el fallo que se revisaba debia o no ser revocado, y
se pedia a cada magistrado, por orden de antigliedad, comenzando por el mas moder-
no, que diese su juicio y las razones en que se basaba para mantenerlo. Las opiniones
de la mayoria decidian el caso, y determinaban el contenido de la ponencia que habria
de redactarse. El presidente designaba al juez que debia prepararla" (Hughes, "The Su-
preme Court of the United States", citado en. Bianchi, A., “La jurisdiccion apelada de la
Corte Suprema de los Estados Unidos”, LL 1992-E, 1154.

39 A diferencia de lo que sucede en el Supremo Tribunal de Brasil (y en la Suprema Corte
de Justicia de México, que igualmente desempefia funciones de tribunal constitucional),
donde las deliberaciones son publicas (e incluso radiadas y televisadas), en Espafa, y en
general en el modelo europeo de justicia (no solo constitucional sino también ordinaria) la
regla es la deliberacion secreta. Aragén Reyes, M. (2018), “La deliberacion en los Tribu-
nales Constitucionales” en Revista Espafola de Derecho Constitucional, 112, enero-abril
(2018), pp. 377-385.
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documentos para nuestra formacion practica. Esto no sucede sobre las
deliberaciones de los ciudadanos jurados, ya que existen estudios ba-
sados en investigaciones sobre como es la deliberaciéon de los jurados
de ciudadanos. El “Chicago Jury Proyect” es una investigacion desde las
ciencias sociales sobre como deliberan los jurados populares civiles y pe-
nales en EEUU; segun Andrés Harfuch, esto se logra porque aquel pais es
el Unico que autoriza a los jurados a hablar libremente con quien quieran
tras haber dado su veredicto.*°

¢ Este estudio podria realizarse en la Argentina o en Rio Negro o en otra
provincia del pais? Existe un estudio sobre la experiencia en Neuguén que
hace referencia a la experiencia de la deliberacion del jurado y su dinami-
ca*!, pero ¢,alguna jueza o juez estaria dispuesto a responderle a un socio-
logo, psicélogo, o abogado cuales fueron sus principios y valores para la
toma de su decisién? Muchas/os tendran como respuesta lo escrito en la
sentencia, lo que abre a la pregunta: jse escribe todo lo que deliberamos?
No tenemos un estudio de votos individuales, votos en conjunto ni votos
en disidencias. Entonces no hay un estudio de coémo resolvemos.

En este sentido, incluimos una breve referencia de nuestra Corte Su-
prema de Justicia Nacional, que resulta importante para este trabajo. En
un analisis de doctrina se presenta la dificultad de estudiar los votos de
sus integrantes, e indica

Ademas, conforme a una practica antiquisima, la Corte no fija en sus sen-
tencias un orden en la deliberacion, que queda librado a los intentos de los
iniciados por develarlo, intentos que muchas veces sélo pueden alcanzar la
frustracién, porque los votos individuales estan concebidos de tal manera que
a menudo ni siquiera es posible distinguir si los jueces mantienen disensos
sobre reglas 0 principios decisivos, 0 si la individualidad del voto responde
mas bien a cuestiones marginales, unas veces a la tendencia a poner un obiter

40 Harfuch, A. (2019), El veredicto del jurado, Buenos Aires: Ad-Hoc, pag. 404.

s Romano, A.; Porterie, M. y Hans, V. (2021), El jurado neuquino: el comienzo del jurado
clasico en la Argentina /, 1era ed., Buenos Aires: Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales y Sociales - INECIP, 2021. Recuperado de https://inecip.org/wp-con-
tent/uploads/2021/11/El-jurado-neuquino_110322.pdf
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dictum no indispensable para la solucién del caso, otras como mero desborde
de ilustracién y esteticismo.*?

Para cerrar esta primera parte, dejo una pregunta: quien no participa o evi-
ta la deliberacion, jtiene condiciones de ser jueza/juez? En el Ultimo punto
de este trabajo, reflexionamos sobre su posible respuesta.

SEGUNDA PARTE

“(...) la calidad de la toma de decisiones judiciales: su calidad inte-
grativa, su potencial pacificador de una sociedad sobrecargada de
cuestiones politicamente polémicas, para neutralizar la polarizacion
que genera la politica. En cuanto a esto, los tribunales con una prac-
tica deliberativa y colegiada de toma de decisiones seran mejores
que las cortes que no hacen esfuerzos colectivos para encontrar

puntos en comun.”

Gertrude Liibbe Wolff*

10. COMO DELIBERAMOS EN RiO NEGRO*
10.1. Las juezas y los jueces profesionales del foro penal

Si queremos saber como deliberamos las juezas y jueces penales, qué
mejor que preguntarnos a Nosotros mismo, por eso este trabajo utiliza
una encuesta como creacién de conocimiento empirico para enriquecer
la investigacion. Por la cantidad de respuestas obtenidas, se alcanzé a
la mitad de los integrantes del foro penal. Afado que en la consulta se

42 Garcia, L. (2007), en Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
1. 2, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, pp. 194-195.

43 Jueza del Segundo Senado del Tribunal Constitucional Federal aleman entre 2002 a
2014. Es profesora de Derecho publico en la Universidad de Bielefeld desde 1992. Doc-
tora honoris causa por el European University Institute (2015).

44 Agradezco a las juezas y juezas del foro penal de la provincia de Rio Negro, que res-
pondieron la encuesta cuya finalidad era fuente de informacion. La tarea se realizd en el
transcurso de la pandemia julio/septiembre del 2020.
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incorporaron a las juezas y jueces con funcién de garantia, porque es ha-
bitual que participen de juicios.*

A continuacioén, se presentan los resultados.

El primer punto de la encuesta es la conformacién del género. El 20%
de las respuestas fue dada por juezas, cuando al fuero lo integran en
un 25%, por lo que advertimos que la participacion refleja esa misma
composicion.

Otro punto fue como tomamos las decisiones. Cuando la deliberacion
es individual, esto es, un Tribunal unipersonal, mas de la mitad (52%) se
toma un espacio temporal de 24 horas para decidir. Lo que significa que
existe una deliberacion con introspeccion interna. Por otro lado, un 24%
va tomando la decision en el transcurso del juicio, y el 24% restante, den-
tro de la hora de culminada la audiencia.

Cuando la deliberacion se hace a nivel grupal, es decir, un Tribunal inte-
grado por tres juezas/jueces, mas del 90% de las respuestas indican que
en la deliberacion el voto rector es acordado. El 88% indica que incorpora
opiniones de los otros magistrados y el 78% sefiala que esos argumentos
son el resultado de la deliberacion. Graficamente podemos verlos asi:

En el caso que usted es juez/jueza de un Tribunal de tres miembros,
¢como es la deliberacion? (25 respuestas)

45 Sobre un total de 52 juezas y jueces, 40 de fueron consultados y 26 respondieron.
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Cuando usted redacta el primer voto, ¢incluye elementos de sus colegas
surgidos en la deliberacion? (26 respuestas)

Si respondi¢ afirmativamente la pregunta anterior,
eso0s argumentos... (23 respuestas)

El momento del inicio de la deliberacion fue otro aspecto que se consulto.
Surge de alli que en 53% la reunidn se realiza al finalizar los alegatos de
cierre, un 19% ya comienza la deliberacion en los cuartos intermedios
mientras transcurre el juicio (digamos que las opiniones se van forman-
do mientras escuchamos testigos, peritos o alegatos de las partes), un
15% antes de la deliberacion toman un espacio de reflexion individual y
el restante 11% lo hace de otro modo. Este andlisis se amplia con otras
respuestas, que hacen referencia a la forma de deliberar. Alli tenemos que
el 85% utiliza una combinacién mixturada entre reuniones discontinuas y
el uso de medios tecnoldgicos —chats, videollamadas, e-mails—y solo el
15% lo hace en la reunion continua. Digamos entonces que la norma que
establece el cddigo no concuerda con el espiritu colaborativo que nos
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presenta la respuesta. Ello continla confirmandose con la respuesta dada
sobre el tiempo de la deliberacion, donde otro 85% toma el promedio que
oscila entre la hora y las cinco horas (a mi entender, los llamados teleféni-
cos, e-mails y chats se incluyen en esos tiempos).

En Tribunal colegiado, ¢cuanto tiempo (regularmente) toma la deliberacion?
(25 respuestas)

En Tribunal colegiado, sen qué momento se da la deliberacion?
(26 respuestas)

En Tribunal colegiado, ¢cual es la forma que prima en la deliberacion?
(26 respuestas)
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Tres respuestas del ciento por ciento nos advierten la clara y manifiesta
predisposicion en concentrarse en una deliberacion colaborativa, porque
juezas vy jueces escuchan y son escuchados en la deliberacion, y esen-
cialmente estan dispuestos a ser receptores de otros argumentos que
puedan hacer cambiar la idea originaria (su deliberaciéon individual). Hay
respuestas que hablan de un intercambio de posiciones, cuando el 20%
dice que es capaz de cambiar su decision, y en ese margen el 80% nos
informa que cambid de opinidn entre una y cinco veces, ya que un 90%
pudo lograr que otro colega modificara su posicién al escucharlo. En este
punto, se destaca la pretension de convencer, a ser persuadido.

La pregunta “Si alguna vez modificd su voto ¢qué razones le llevaron
a hacerlo?”, tuvo como respuestas “la predisposicion de escuchar a los
otros colegas del tribunal”, que, por ejemplo, brindaban un interpretacion
mas razonable y adecuada segun las pruebas; “acceso a nueva jurispru-
dencia y doctrinas”; su “propia escritura” la hizo “reflexionar y adopté otra

”, o«

solucion”; “mejores argumentos”. En una de las respuestas se expreso:

Soluciones integrales, mejores fundamentos a los ya expuestos, reflexion sobre
lo indicado o recomendado por los otros integrantes. Pero una vez tomada y
acordada una decision he respetado lo concluido, como solucién a los plan-
teos, en respeto. Generar confianza en un pensamiento claro, expuesto con
fundamentos, actuando generosamente con el conocimiento y experiencia,
procurando la integralidad de tratamiento de los temas e integracion y partici-
pacion efectiva de lo observado, reflexionado y aportado por los otros colegas.

Estas respuestas indican una clara predisposicion hacia el debate e inter-
cambio de opiniones que suceden durante el juicio, en su posterior delibe-
racion y luego por otros medios de comunicacion. Estas contribuciones le
dan fuerza a nuestra postura de que la deliberacién debe ser colaborativa.
Entonces, ¢por qué no fomentarlo desde un protocolo/guia 0 mejor me-
todologia procesal?

Un tema particular es la disidencia. Un 70% asi tomd su decision en-
tre una y mas de cinco veces. A la pregunta “Usted disiente en un tercer
voto, jpor qué lo hace?”, entre otras se obtuvieron las siguientes respues-
tas, “porque podria ser utilizados para fundamentar un eventual recurso”;
“debo explicar porque no estoy de acuerdo; porque es producto de la
reflexion integral, de fundamentos que no pudieron derivar en una relacion
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unanime de interpretacion y considero que es importante conservar la ‘al-
ternativa’ por si existe revision de lo resuelto”. Un dato llamativo de esta
respuesta es que un 27% nunca voté en disidencia, y consideramos que
€S un campo para explorar el motivo de esa situacion. Abre muchas con-
jeturas, pero no tenemos datos para corroborar.

En su experiencia en la judicatura,
scuantas veces voto en disidencia? (26 respuestas)

10.2. El jurado popular penal

Cuando actua un jurado integrado por ciudadanas/os, aqui si tenemos un
protocolo procesal. Segun nuestra legislacion local, a través de una jueza/
juez, al jurado se le formula una serie de instrucciones de cémo llegar a un
veredicto de culpable o no culpable a través de la deliberacion. Cuando ju-
ramos como jueces penales nadie nos dijo a nosotros esas palabras, mas
alla de la referencia que acabamos de repasar nuestro cédigo procesal;
;con el jurado elevamos la vara?

Al jurado se le pone en conocimiento de que la reunién para deliberar
es secreta, y se le explica qué es el principio de presunciéon de inocencia,
y que para declarar culpable a una persona se debe probar la existencia
del hecho y su autoria mas alla de toda duda razonable. Se le informa
que la acusacion es quien tiene la carga de demostrar la culpabilidad del
acusado. Se le explica el alcance constitucional de la negativa a decla-
rar del acusado y que solamente podran considerar la prueba producida
en el juicio. Se le aclara sobre el derecho sustantivo aplicable al caso, el
delito principal y los delitos menores incluidos en él, las causas de justifi-
cacion y analogas, si fueron objeto de debate y las cuestiones atinentes
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a la valoracion de la prueba. Su tarea es analizar los hechos y decidir en
una votacion secreta (articulos 200/202 del Cédigo Procesal Penal de Rio
Negro).

En el primer juicio por jurados penal llevado adelante, el juez profe-
sional Marcos Burgos les dijo a los jueces ciudadanos: “Cuando entren a
la sala del jurado para comenzar sus deliberaciones, es muy importante
que ninguno de ustedes empiece diciéndole al conjunto que ya tiene una
decision tomada y que no la modificara, a pesar de lo que puedan decir
los demas”.*

¢ Por qué se presupone que los abogados tenemos amplia capaci-
dad deliberativa? 4 El resto del universo no lo tiene, cuando, quizas, una
ciudadana/o tengas mas practica que nosotros sobre esa metodologia”?
¢, Por qué motivo no esta reglado el procedimiento de la deliberacion a los
jueces técnicos, cuando, en cambio, a los jueces populares les damos
instrucciones que podriamos recibir nosotros mismos como una guia o
protocolo a observar?

10.3. Las juezas y jueces de foros no penal

Respecto a los otros fueros, por ejemplo, en el proceso civil, en su “acuer-
do” se indica que este se realiza con la presencia de todos los miembros
del tribunal y del secretario, alli se produce una votaciéon donde el fallo
podra emitirse con el voto coincidente de los dos primeros, siendo en
este caso potestativo para el tercero emitir su voto, cada magistrado debe
fundar su voto o adherira al de otro. Por lo tanto, esa la sentencia se dicta
por mayoria.*’

En el proceso laboral, cuando concluye la audiencia de “vista de cau-
sa”, el Tribunal dicta sentencia en el mismo acto o dentro de los quince
dias subsiguientes, los jueces deben celebrar un acuerdo con la compare-
cencia personal de los votantes y previa discusion de la tematica del fallo
a dictar.*®

Los procesos administrativo, de familia y electoral, en sus codigos re-
miten a las disposiciones del proceso civil y comercial.

46 El caso se desarroll¢ los dias 2 al 5 de marzo de 2020.
41 Codigo Procesal Civil Y Comercial de Rio Negro, Ley P. N° 4142, articulo 271.

48 Ley P. N° 1504, Procedimiento Laboral de la provincia de Rio Negro, articulo 53.
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¢El vocablo “acuerdo” puede ser utilizado en modo similar al de
“deliberacion”?4°

11. CONCLUSIONES

Hasta ahora hemos visto que no contamos con un protocolo para la prac-
tica deliberativa (tanto para su organizacién, como para su estimulo); y
tampoco existe una regla clara para la conformacion de una unanimidad
o mayoria. Nuestros cdédigos procesales no desarrollan como deberia
transcurrir la deliberacion para juezas y jueces en todos los procedimien-
tos judiciales para la toma de la mas importante decision: una sentencia
jurisdiccional.

Esta conclusion principal nos lleva a otra: a los miembros de un jurado
popular les exigimos mas que a los jueces al momento de su deliberacion.
Es decir, se es mas exigente en indicarle a los jurados el deber de delibe-
rar, que establecerlo con mayor claridad y necesidad en su ejercicio a las
juezas y jueces profesionales.

La toma de decisiones tiene un previo continente deliberativo, como re-
quisito anterior, que deberia ser establecido bajo reglas para una practica
disefiada, a fin de promover una cultura de la deliberacion. Un andlisis del
conflicto merece que se identifique el derecho a razonarlo juridicamente y
tomar la decision judicial.

Se advierte también que no contamos con estudios que analicen los
aspectos de nuestros documentos finales.

De la encuesta realizada, advertimos que la deliberacién comienza en
el juicio y transcurre luego no solo en forma presencial, sino también por
otros medios de comunicacion. Por lo tanto, ¢por qué no permitir este
disefo actual, que se ajusta mas a la realidad en el texto procesal, y gene-
ralizarlo en todos los cédigos procesales (donde regula una situacion que
va mas alla de las cuatro paredes de una sala de deliberacion)? También
se puede establecer de modo obligatorio que las decisiones del tribunal
unipersonal tendran un minimo espacial temporal para su declaracion de
veredicto, como incentivo a la reflexion de la decision que deba tomarse

49 Mi opinidn es que la terminologia se ajusta el proceso escritural del proceso, el acuerdo
se refiere al expediente como metodologia del tramite del papel.
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luego de concluido el debate del juicio (la norma procesal actual indica un
plazo maximo).

Es una tarea de la Legislatura, asi como también de los tribunales,
procurar establecer los marcos institucionales y legales que promuevan la
toma de decisiones colegiada con una deliberaciéon colaborativa.

En coincidencia con Sarrabayrouse, las reglas de la deliberacion bus-
can alcanzar el consenso y tienen un valor moral y politico, porque sus
decisiones se sostienen en razones.

El ejercicio de estas virtudes facilita el entorno, mediante el respeto a la opinién
minoritaria. También tienen una funcién correctora: tratan de evitar las distor-
siones deliberativas, que conducen a decisiones peores que las individuales
(...). Estas virtudes deliberativas, también son Utiles para atenuar los errores in-
dividuales: en tanto permiten advertir y corregir los sesgos que necesariamente
carga cada individuo. Ademas, la epistemologia de la virtud tiene una fuerte
implicacién para las politicas publicas, y deberia integrar una teoria institucional
que propicie la deliberacion virtuosa. En definitiva, las reglas de decision por
mayoria favorecen las virtudes de la deliberacion, fomentan el respeto interno y
permiten expresar opiniones diversas.®®

Bajo este analisis, el voto dirimente debe dejar de existir’!, porque se vin-
cula a una polarizacién entre dos posturas, que evita la real deliberacion y
genera una falta de racionalidad en la decision jurisdiccional, se asemeja
mas a posturas dogméaticas y no a una verdadera deliberacion colabo-
rativa.? La finalidad de la deliberaciéon es tener una decisién por mayoria

50 Sarrabayrouse, E. (2019), “La deliberacion de los jueces y sus formas de votar tras el
juicio oral y publico en el CPPN ley 27063. Problemas generales y particulares” en Gon-
zélez Portillo y Martinez (dir.), Juicio oral, Tomo 2, Coleccion Proceso Penal Adversarial,
Buenos Aires: Editores del Sur, pag. 201.

51 En el desarrollo del punto 4, en la pagina 7, figura la formula poco gentil hacia la deli-
beracion, porque cuando el primer y segundo voto establecen un antagonismo en su
solucién, el tercer voto se convierte en arbitro de la decision, sin poder generar el dialogo
colaborativo que este documento propicio.

52 La deliberaciéon es el marco para el convencimiento racional, no para la persuasion emo-
cional, entonces Pérez Zafrilla, siguiendo a los tedricos Landemore y Mercier sefiala que,
gracias al desarrollo de sendos procesos cognitivos de argumentacion y evaluacion que
componen el razonamiento y que tendrian un origen evolutivo, en la deliberacion es
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adoptada sobre la base de del resultado. Ello implica una nueva forma de
redactar la sentencia, de un modo mas sencillo, y basada en un esfuerzo
compartido por todos los jueces. Hacia alli debemos dirigirnos.

Otro aspecto de la deliberaciéon en concreto es que ni el Cédigo Pro-
cesal ni la Ley Orgéanica del Poder Judicial establecen la modalidad sobre
como deliberan los integrantes del Tribunal de Impugnacion, cuando nues-
tra labor es realizar un control a la sentencia del juicio.

Se advierte que en el resto de nuestro ordenamiento procesal provin-
cial, la deliberacién no forma parte en la toma de decisiones, al contrario,
importa mas la suma matematica del conteo de voluntades que alcanzar
una decisién argumentada en consensos; lo que se ajusta mas a un mo-
delo seratiam.

Para culminar, es preciso que la Escuela Judicial asuma la tarea de
capacitar a quienes asumen nuevas funciones y nuevas practicas.®® La
Organizacion Internacional de Formacion Judicial indica que todos los
miembros del poder judicial deberian recibir formacion antes o al recibir su
nombramiento, y deberian también recibir capacitacion regular a lo largo
de sus carreras. En esa direccion, la formacion judicial es esencial pa-
ra garantizar los altos estandares de competencia y desempefio, y para
preservar la independencia judicial, el poder judicial y las instituciones ju-
diciales de capacitacion deben ser responsables del disefio, contenido y
distribucién de la formacion judicial.5*

posible el acuerdo racional. V. Pérez Zafrilla, P. (2017), “Por qué fracasa la deliberacion
y cémo podemos remediarlo. Una alternativa ética al enfoque neurocientifico”, en Re-
vista Internacional de Filosofia, n°® 70, 2017, pp. 131-146, recuperado de http://dx.doi.
org/10.6018/daimon/228381

53 Por ejemplo, una modalidad de estructura de sentencia (si habia o no que indicar los he-
chos, con que precision sefialar los fundamentos de los recursos que se hacen en forma
oral), cdbmo podemos interrogar a las partes cuando no comprendemos a que apunta su
presentacion o una aclaracion y otras muchas cuestiones. Pero concretamente nunca se
indicé sobre como deliberar.

54 V. http://www.iojt.org
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12. COLOFON, UNA PROPUESTA

Entiendo que este trabajo no puede concluir con el diagnéstico desarro-
llado, sin dar una propuesta, es decir, por qué no tener una guia para las
deliberaciones de los jueces técnicos.

Siendo la sentencia un acto publico por el cual ejercemos el poder del
Estado que se decide en nhombre de la ciudania, el modo deliberativo de-
be ser obligatorio como carga democratica. Asi, la decision jurisdiccional
emerge de un espacio deliberativo en donde se pone de manifiesto el nivel
de comunicacion de quienes integran el tribunal. Esto es, una practica
procesal en donde nos escuchemos para reflexionar y no para contestar;
en la cual entendamos qué nos dicen los otros interlocutores, ya que un
tribunal de juezas y jueces profesionales deliberan colaborativamente en la
busqueda de un acuerdo en razones comunes.

Un protocolo bien podria contener unas primeras reglas practicas para
la deliberacion interna.

Primero, determinar la agenda de la deliberacion, qué puntos precisos
son los que se toman en cuenta. Esto es, qué se va a decir en funcién de la
informacion que se dispone, debe estar lo mas posiblemente clara su indica-
cion, las partes deben y tienen el derecho a saber de qué informacion dispu-
simos en nuestra deliberacion, y podran apreciar los argumentos a favor y en
contra. Estas son las bases en las que se sustenta la sentencia deliberada.

Otro aspecto a considerar son las condiciones de participacion: que
refleje la igualdad de oportunidades de participacion como asi también la
simetria (se evitan un sesgo de sexo o de autoridad —integrantes con ma-
yor o menor antigliedad en el cargo o del foro que proviene-).

Se trata de garantizarnos la libertad comunicativa de expresar nuestras
opiniones y rebatir con argumentos las opiniones de otros, con el fin de
reinterpretar las cuestiones discutidas. Nuestra obligacion es prestarnos a
debatir, ser sinceros con las posturas que asumimos, estar abiertos a la
critica, porque se tiene por establecido que el cuestionamiento es cons-
tructivo para enriquecer la discusion, dado que la finalidad no es otra que
tomar la mejor decisién que cuente con las razones de su justificacion
razonada y motivada legalmente.®

55 “Enlos tribunales colegiados, la deliberaciéon debe tener lugar y la motivacion expresarse
en términos respetuosos y dentro de los margenes de la buena fe. El derecho de cada
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Es importante que, en los futuros examenes, evaluaciones y/o entre-
vistas para quienes pretenden ser jueza/juez, y en los futuros pasos ante
el Consejo de la Magistratura, se haya incorporado a sus contenidos un
ejercicio tedrico/practico sobre la deliberacion.

En cuanto a la practica que se propone como base del debate coope-
rativo institucionalizado, el presidente del tribunal es quien debe asumir un
rol de coordinador (siendo aun un deliberante mas), para velar por un de-
bate productivo, con la finalidad de alcanzar la mejor decision en el caso,
del siguiente modo:

- Las decisiones se adoptaran por mayoria absoluta, previa delibera-
cién de sus miembros (principio de colaboracion).

- La deliberacion debe ser cooperativa. En caso que exista un voto
por mayoria y otro por minoria se expresara los puntos/temas trata-
dos en la deliberacion (principio dialdgico).

- Existiendo unanimidad, los jueces cuyas posturas sean coinciden-
tes podran exponer de manera conjunta o mediante un voto rector,
y los restantes por adhesion la solucion que resultare producto de
la deliberacion.5®

- En el caso de que la decision se adopte por mayoria, se expondra
en primer término la postura mayoritaria mediante voto conjunto; y
el voto en minoria se expresara al final del texto, dejando constancia
que la exposicion de los argumentos se hizo en el orden del sorteo.

No somos voluntades aisladas que forman un Tribunal. La soluciéon del ca-
SO requiere al conjunto, al organismo, no a cada juez en forma individual,
sino que pasa a ser grupal al surgir de la deliberacion. Lo contrario seria

juez a disentir de la opinidn mayoritaria debe ejercerse con moderacion” (articulo 26 del
Cédigo Iberoamericano De Etica Judicial Adoptado el 22 de junio de 2006 por la Xill
Cumbre Judicial lberoamericana, en Santo Domingo, Republica Dominicana, y modifica-
do el 2 de abril de 2014 en la XVII Reunién Plenaria de la Cumbre Judicial Iberoamericana
en Santiago de Chile).

56 Un proyecto de formula podia ser: “Luego de nuestra deliberacion el voto unanime sera
expresada por el juez/a...” Luego el siguiente voto: “Adhiero al voto de... porgque son las
conclusiones de nuestra deliberacion tomada en forma unanime”.
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suponer jueces individuales y que el azar haga concordar esas expresio-
nes para lograr una mayoria en el resultado.®”

Las reglas de deliberacion mejorarian las dificultades actuales que se

observan cuando no se termina de comprender como se ha formado una
mayoria con iguales fundamentos en una sentencia, porque tendriamos
un voto unanime del Tribunal o bien, un voto mayoritario claramente con-
formado (que podria tener las opiniones de sus expositores) y un voto
minoritario.

Para concluir, tengo la esperanza que el tema expuesto sea un dispa-

rador para el debate de este instituto procesal al cual no le hemos dado
su real dimension.

57

En la deliberacion nos comunicamos oralmente, luego la decision tomada se escribe
y si bien o es el punto de este trabajo, es oportuno sefialar que una sentencia de facil
lectura consagra un derecho de los justiciables. Una buena deliberaciéon tendra como
consecuencia la redaccion de una mejor sentencia, cémo indica Ménica Graiewski, esta
empezando a asomar en el mundo juridico, el lenguaje de facil lectura, porque al ciuda-
dano comun le resulta dificultoso comprender los términos en que estan redactados los
escritos y sentencias judiciales. Ello es asi porque el lenguaje que utilizamos jueces y
abogados resulta en oportunidades muy intrincado y confuso, y no solamente por la apli-
cacion de la jerga especifica de nuestra profesion. La realidad es que a veces, en nuestro
aféan por escribir con mayor propiedad, terminamos manifestandonos con argumenta-
ciones incomprensibles, inclusive para nosotros mismos. V. Graiewski, M. (2017), “Las
sentencias de facil lectura como un derecho de los justiciables” en L&T. Law and Trends,
recuperado de https://www.lawandtrends.com/noticias/justicia/las-sentencias-de-fa-
cil-lectura-como-un-derecho-de-los-justiciables-1.html

Ademés, en esta obra colectiva, sobre este tema escribe Marcelo Chironi en su texto
“Argumentacion, comunicacion y lenguaje”.
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Cuatro razones basicas para introducir
el cuestionario previo a la audiencia de voir dire

SANTIAGO MARQUEZ GAUNA* Y GEORGINA AMARO**

Cuando pensabamos en elegir el eje de este trabajo no estabamos deci-
didos en si describir anecdotarios sobre audiencias de juicios por jurados,
O si escribir sobre cuales son los desafios y propuestas para el avance
del sistema acusatorio en lo que a juicios por jurados respecta. Desde
que se cred la Unidad de Apoyo de Litigacion de Juicios por Jurados del
Ministerio Publico Fiscal de Rio Negro', en adelante “UAL”, trabajamos en
propuestas que se llevaron a cabo en la preparacion de audiencias, lo que
las convierte hoy en modestos anecdotarios. Pero por otro lado, siguen
siendo un desafio que tiene que ser sostenido a lo largo de cada juicio
popular.

En este trabajo nos dedicaremos exclusivamente a un tipo de audien-
cias en los juicios por jurados: la audiencia de voir dire o de (de)seleccion
del jurado. Partimos de la idea de la centralidad e importancia de esta au-
diencia, la cual, si bien es conocida por la mayoria de quienes se pusieron
en contacto con la bibliografia o con la practica de estos juicios, no puede
quedar solo en el plano de las ideas: esta audiencia merece preparacion
con anticipacioén, y una clara definicion de la teoria del caso para que la
parte depure el jurado con una actitud consecuente con aquella.

= Fiscal Jefe de la ciudad de Cipolletti, 4° Circunscripcion, RN.

= Fiscal Adjunta de la ciudad de Viedma, 1° Circunscripcion, RN.

1 Resolucion N° 032/21 FG, dictada por el Fiscal General de Rio Negro, Dr. Fabricio
Brogna.

| 239



Cuatro razones basicas para introducir el cuestionario previo... Santiago Marquez Gauna y Georgina Amaro

La adopcion del sistema de enjuiciamiento acusatorio adversarial y la
implementacion del juicio por jurados, impone, entre otros desafios, li-
tigar de forma estratégica desde el inicio una teoria del caso, mediante
una confrontacion de elementos de prueba y de argumentos (principio de
contradiccion).

Por ello es que conviene no descuidar, sino por el contrario, colocar
en primer lugar que tanto la defensa como la acusaciéon representan un
interés en pugna, ambos son parciales?, y deben presentar sus teorias del
caso frente a jueces no profesionales, accidentales y no permanentes, que
se ocupan de conocer, controlar y valorar elementos de prueba rendidos
en juicio, y de decidir la culpabilidad o la no culpabilidad del acusado.

Se suma a este desafio una préactica impensada en los sistemas de
enjuiciamiento inquisitivos y mixtos: la posibilidad de los litigantes de influir
en la composicion del érgano juzgador. Las y los litigantes, mas alla de
un sistema limitadisimo de recusaciones, nunca se tuvieron que ocupar
estratégicamente de la conformacion del érgano juzgador.

Esta novedad se complejiza si la (de)seleccion se desmerece como
instancia de litigacion estratégica y adversarial. Por ejemplo, cuando se
sostiene que intentar conseguir un panel de jurado/as favorables al caso
no es ético, o que los casos bien trabajados y consolidados se ganan
independientemente de la integracion del jurado, relativizando la etapa de
(de)seleccion. Estas ultimas posiciones, ademas, ignoran las investigacio-
nes que afirman que todas las personas poseemos sesgos cognitivos so-
bre ciertos asuntos.

Como lo anticipamos, lo expuesto puede redundar en minimizar es-
te acto que es de una enorme importancia en la litigacion estratégica
adversarial.

Como punto de partida, cuanto mas claridad tenga la parte de su teoria
del caso, con mayor destreza podré disefiar su estrategia para depurar el
jurado que no desea que juzgue su caso. Con una teoria del caso clara, la
segunda tarea sera decidir quiénes no queremos que integren el jurado. El
desafio es preparar esta audiencia comprendiendo que el juicio por jura-
dos comienza con la preparacion de la audiencia de voir dire.

2 ElI Ministerio Publico Fiscal tiene a su cargo el deber de objetividad, no de imparcialidad,
porque precisamente representa intereses de parte.
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Desde UAL propusimos la incorporacion de un modelo de cuestionario
en audiencia y litigado por las partes, que se introduce después de que
la Oficina Judicial nos remite el listado del potencial jurado y antes de la
audiencia de voir dire.

Seguidamente, expondremos la necesidad y las cuatro (4) razones basi-
cas para incorporar un cuestionario como antesala a la audiencia de voir dire.

1. NECESIDAD

El Ministerio Publico Fiscal, la acusacion particular y la Defensa Publica o
particular, deben contar con informacion de calidad para ser estratégicos
en la litigacion de juicios por jurados. Esta necesidad no surge en medio
de las audiencias de juicio, sino que es anterior.

La audiencia de voir dire es una audiencia (de)seleccion de jurados,
o dicho de otra forma: es la oportunidad que tienen las partes para (de)
seleccionar a las personas que no quieren que integren el jurado. El jurado
tiene a su cargo el deber de imparcialidad, que es a su vez una garantia
tanto para el imputado/a como para la victima, pero son la/as litigantes
quienes se deben ocupar de averiguar si son 0 no parciales.

Si existe una razon concreta que afecte la garantia de imparcialidad, las
partes tendran que utilizar las herramientas de recusacion con o sin cau-
sa. Para ello, es esencial contar con informacion sobre lo/as potenciales
jurado/as.

El punto detectado por la UAL es que las partes pueden llegar “con
la hoja blanco” a la audiencia de voir dire. Muchas veces —pese a que se
intente rastrear datos del potencial jurado/a- la informaciéon no esta dispo-
nible o no es certera.

Las declaraciones juradas enviadas desde la Oficina Judicial a los/as
ciudadanos/as sorteados no resulta como un insumo suficiente. Logica-
mente, aquella tiene otra mision y propdsito: conocer si la lista inicial de
jurados/as sorteados por la Justicia Electoral de la Provincia (art.36, inc.1,
CPP) poseen los requisitos e impedimentos legales que permitan automa-
ticamente ser descartados (arts.34, 35y 36 inc. 28, CPP).

3 La norma procesal establece “[e]l Poder Judicial verificara que los ciudadanos cumplan
los requisitos previstos legalmente. La depuracion de la lista la efectuara la oficina judicial
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En efecto, analizamos los datos que se desprenden de las contestacio-
nes de las declaraciones juradas®, enviados por las Oficinas Judiciales de
distintas circunscripciones de Rio Negro. Luego intentamos utilizar aquella
escasa informacion para establecer busquedas en redes sociales y fuen-
tes abiertas. En ocasiones no fue posible establecer si la persona hallada
en sitios de Internet se correspondia con el potencial jurado/a; el jurado/a
no tenia redes sociales o se hallaban las redes sociales del potencial jura-
do/a, pero eran privadas.

Frente a esto, asumiendo que el perfil del potencial jurado/a se analiza
en funcién de las teorias del caso de las partes, y que para analizar tal
pretencioso concepto es importante conocer sus opiniones 0 modos de
ver un conflicto, surgié la necesidad de obtener mayor y mejor informacion
para llegar a la instancia de audiencia, y se disefid un cuestionario para
que todas las partes puedan obtener informacion de los potenciales jura-
do/as y litigar en igualdad de condiciones.

2. LAS CUATRO RAZONES BASICAS
2.1. La informacién para una depuracion con estrategia

Sin informacién previa es imposible la tarea de depuracion con estrategia.
Suele argumentarse que la informacion puede y debe ser relevada por las
partes en la propia audiencia de voir dire, ya que de esa manera se asegu-
ra la igualdad de oportunidades. Esto es comprobadamente falso.

La primera razén para la utilizacion del cuestionario previo a la audien-
cia radica en que se trata de una herramienta que permite, a todas las par-
tes, definir con mayor precision su estrategia de cara a la misma, y mejorar
el control sobre la conformacion del jurado como garantia constitucional.

de la circunscripcion respectiva y se haré a través de declaraciones juradas que requerira
a los ciudadanos sorteados por via postal enviada al domicilio indicado en el padrén
electoral y con franqueo de devolucién pago. El Superior Tribunal de Justicia determinara
el tenor de la nota explicativa, el significado de las tareas encomendadas, el cometido
que le asigna la ley en razén de su caracter de carga publica y todo otro dato que estime
de interés. Finalizado este procedimiento, se confeccionaran los listados definitivos” (art.
36, inc. 2, CPP). Luego el STJ dicté la Acordada nro. 16/2018.

4 También conocidas como “formularios”.
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La participacion de acusadores y defensores en la construccion del
cuestionario permite también que se enriquezca la herramienta con diver-
sas miradas, y ayuda a que todas las partes puedan obtener la informa-
cidén que creen necesitar para el proceso de (de)seleccion de una forma
técnica, segura y controlada por un/a juez/a profesional.

El objetivo de depurar los jurado/as sorteados de manera de establecer
un jurado imparcial es compartid®, sin perjuicio de que cada parte tendra
a su cargo las recusaciones conforme su teoria del caso, y sin por ello
imposibilitar la instancia de interrogatorios conforme las reglas de examen
y contraexamen.

2.2. La informacion de calidad

Las partes no deben contar con cualquier informacién, sino con informa-
cion de calidad. Obtener informacion sobre el potencial jurado, pero sin
tomar contacto con el mismo, requiere en bases de datos abiertas y redes
sociales.

La informacién obtenida de este modo trae problemas técnicos y prac-
ticos que se vinculan. El problema técnico es que no es informacion brin-
dada en el marco de un proceso legal, con las advertencias que deben
hacerse por ley al jurado (como por ejemplo, el juramento de decir verdad).
El problema practico es que la informacion puede estar desactualizada o
gue no sea del potencial jurado/a sino de un homoénimo -y se extraigan
conclusiones de otra persona—. Se agrega la incomodidad que podria pre-
sentarse si el potencial jurado/a conoce que se obtuvo informacion bus-
candolo en redes sociales y que ha sido “investigado”.

En suma, la informacién obtenida por formatos informales no es de
calidad y puede resentir al potencial jurado/a.

5 Ademas no hay que perder de vista que el CPP RN establece la exigencia de conforma-
cion plural del jurado: hombres y mujeres en partes iguales -incluidos los/as suplentes;
como minimo la mitad del jurado debe pertenecer al entorno social y cultural del impu-
tado/a y -en lo posible- que haya personas mayores, adultas y jévenes (art. 193 inc. 6,
CPP RN).
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2.3. La brevedad de la audiencia como un beneficio para todas
las partes, el jurado y el/la juez/a profesional

La tercera razdn, y conectada con las anteriores, es hacer mas corta la
duracion de la audiencia. Generalmente el desarrollo de las preguntas que
hace cada parte es lineal y no simultaneo —responden cada uno de los
potenciales jurado/as y no todos a la vez, o que puede demorar un tiempo
considerable-. Sumado a ello, en la audiencia se verifica si alguno/a de
los citados/as esta comprendido/a en los impedimentos para ser jurado
(art. 193, inc.1, CPP); se tratan las excusaciones o motivos para excu-
sarse (art.193, inc. 2, CPP) y finalmente las recusaciones con o sin causa
(art.193, inc. 3y 4, CPP).

La idea de que las partes obtengan informacion previa y procesada
previamente posibilita que los planteos sean concretos, garantizando la
agilidad en la tarea de depuracion.

La conexién entre la razon expuesta con anterioridad y esta es obvia:
un potencial jurado/a que esté fatigado o molesto no tendra la predis-
posicion de brindar informacién completa. Es decir, obtendremos poca
informacioén y sin calidad.

2.4. | a igualdad

Obtener informacion de calidad para un mejor litigio en la audiencia es un
objetivo que comparten todas las partes. Por lo expuesto, la herramienta
persigue coadyuvar al objetivo que tienen en comun todos los operadores
del sistema, sobre todo y teniendo en cuenta que hay partes con mayor
estructura para recabar informacion.

3. EL CASO “ANTECEDENTE” QUE HABILITA LA INCORPORACION

Las razones que expusimos hasta aqui fueron utilizadas para introducir el
cuestionario en diversos procesos donde UAL fue requerida para su inter-
vencion en apoyo a los/as Fiscales. Se introdujo la primera vez en el marco
del legajo MPF-CA-00219-20208, con acuerdo de las partes y autorizacion

6 EI MPF, representado por el Fiscal del caso Dr. Martin Augusto Pezzetta; Fiscal Jefe Dr.
Santiago Marquez Gauna; la querella representada por el Dr. Marcelo Eduardo Hertzriken
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del juez profesional; se suministré a la Oficina Judicial del Poder Judicial
(OFIJU)” que confecciond un formulario online (Google Forms) y que agilizd
en gran medida la recoleccion de datos de los potenciales jurados.

Luego, en el marco del legajo MPF-RO-01503-20208, fueron expresa-
das las ventajas de esta propuesta, pero la l6gica de construccion estuvo
mas marcada por una fuerte intervencion del juez. La parte querellante
y las defensas estuvieron de acuerdo vy el juez resolvié habilitar su incor-
poracion evaluando previamente su contenido y acotandolo. Luego de
este precedente, se introdujo un cuestionario previo en el marco del legajo
MPF-SA-1593-2020° que elaboraron las partes, el juez realizd un control
y decidié admitirlo.

4. ALGUNOS EJEMPLOS DE LA INFORMACION QUE SE CONSULTA
EN LOS CUESTIONARIOS

En el formulario, por citar solo algunos items y en honor a brevedad,
consultamos:

- la edad; nacionalidad; estado civil actual; ocupaciéon de la pareja o
ex pareja;
- conformacion familiar: edades, géneros, ocupaciones;

Velasco y el Dr. Joaquin Hertzriken Cattena; la defensa particular asumida por la Dra.
Maria Guadalupe Inaudi y el Dr. Juan Manuel Coto. El juez profesional que decidié la
incorporacion fue el Dr. Marcelo Alcides Goémez.

7 La Oficina Judicial tiene entre sus funciones asistir a lo/as jueces/zas del foro (art. 30,
CPP).

8 ElI MPF, representado por el Fiscal Jefe Dr. Nelli; la querella por el Dr. Marcelo Eduardo
Hertzriken Velasco y el Dr. Joaquin Hertzriken Cattena; la defensa oficial fue ejercida por
el Dr. Eduardo Luis Carrera y la defensa particular por el Dr. Carlos E. Vila. El juez profe-
sional que decidié su incorporacién fue el Dr. Sandro Gaston Martin.

9 ElI MPF, representado por el Fiscal Jefe Dr. Juan Pedro Peralta y la Agente Fiscal Dra.
Estela Pasarelli y la Dra. Candelaria Molineux; Abogado querellante Dr. Damian Torres y
Defensor Particular Dr. Daniel Mayor. Las partes introdujeron el cuestionario -luego de
discusiones previas e informales- en la Audiencia de Preparacion de juicio. El juez profe-
sional Dr. Marcelo Chironi resolvié su incorporacion y su caracter oficial.
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maximo nivel de estudios alcanzado; si estudia o esta trabajando y
donde;

trabajo(s) y nivel educativo de otros adultos en el grupo familiar y
cual es la relacion que tiene el potencial jurado/a;

en qué ciudad en la que vive y hace cuanto vive alli; ciudades en las
que vivio y por cuanto tiempo;

si alguna vez el potencial jurado/a o alguien cercano presenci¢ deli-
to; fue entrevistado/a o interrogado/a por la policia; si ha sido suje-
to/a de una orden de restriccion o proteccion; si fue testigo/a de un
juicio; si fue acusado/a de un delito; si fue victima de un delito;
requerimos que liste todo grupo y/o organizacion a la que pertenez-
ca o en la que haya participado, incluyendo trabajo voluntario. Esto
podria incluir clubes sociales, asociaciones, grupos profesionales,
voluntarios, barriales, educativos o politicos;

si tuvo alguna vez experiencias agradables o desagradables con
respecto a las fuerzas policiales y si en caso de que escuchara tes-
timonios de oficiales de la policia le daria a ello mayor credibilidad,
menor o la misma cantidad que a otros testigos;

si cree que el sistema de jurado de este pais es un sistema justo;
si cree que nuestro sistema de justicia penal funciona;

cuales son sus principales medios de comunicacion consumidos;
si hay alguna razén por la que crea que podria tener dificultades
siendo justo en un caso o alguna razén por la que siente que podria
0 NO ser jurado/a;

si tiene alguna creencia religiosa o filoséfica que pudiera dificultar su
tarea como jurado/a;

Puede adaptarse en funcion del tipo de caso. Por citar algunos ejemplos,
si el hecho trata de un homicidio, puede contener otro tipo consultas, por
ejiemplo: “scuan dificil cree que seria para usted evaluar fotografias gra-
ficas, incluyendo fotos de una persona que ha muerto? En cambio, si se
trata de un caso de violencia sexual, le hacemos saber que podran even-

tualmente oir testimonios sexuales explicitos, descripciones de violencia o
evidencia grafica en un caso y luego consultamos: “jsi fuera presentada
dicha evidencia, seria dificil para usted permanecer imparcial?”.

Por el contrario, en caso de tratarse de un hecho que se habria cometi-
do con armas de fuego, se agrega, por ejemplo, si tiene alguna experiencia
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con armas de fuego y si tiene opiniones sobre las armas de fuego (positi-
vas 0 negativas). Otro ejemplo se da en los casos de violencia de género,
en los que se agregod: “4Ha tenido usted —o alguien que conozca- alguna
experiencia vinculada a violencia doméstica/familiar o de género? En caso
afirmativo, ¢,cémo fue el suceso?, ;,qué relacion tiene esa persona con us-
ted?, ;cudles fueron las circunstancias?, ¢llamaron a la policia?, ;cuando
fue esto?”, entre otras preguntas.

Una vez que las partes obtienen las respuestas de los formularios y
procesan la informacion, preparan preguntas para la audiencia de voir dire.
Por ejemplo, si con la informacion obtenida del cuestionario conocen que
ciertos potenciales jurados/as viven en pareja y el objetivo es de(seleccio-
nar) personas con sesgos machistas (porque entendemos que no podran
juzgar el caso con perspectiva de género), se profundizaran las consultas
para averiguar qué piensan del rol de la mujer; cdmo creen que es la dis-
tribucion ideal de tareas con la pareja; si las mujeres y los hombres puede
realizar las mismas tareas, entre otras. O bien, si del cuestionario surge
que ciertos potenciales responden que no creen en el sistema de justicia,
se preguntara a aquellos que contestaron de ese modo si quienes creen
que la justicia penal no funciona creen que luego de observar la totalidad
de la prueba en un juicio pueden o no determinar si una persona cometio
0 no un hecho ilicito, por citar algunos ejemplos.

5. CONCLUSIONES

Desde UAL entendemos que las partes comparten un objetivo en comun
y que la herramienta del cuestionario puede ser utilizada para aumentar la
calidad de las audiencias. El cuestionario —si bien es genérico— se puede
adaptar y ajustar de acuerdo al tipo caso. Naturalmente, no tendria senti-
do hacer idénticas preguntas en casos diferentes.

Se recoge como experiencia que, de los cuestionarios que preten-
dieron introducir las partes, se descartaron algunas preguntas tanto por
el/la juez/a interviniente o porque la contraparte no estuvo de acuerdo
en que forme parte del mismo. Pero aquellas preguntas descartadas del
cuestionario inicial, son las que el/la litigante hizo en la instancia de la au-
diencia propiamente dicha. La idea es, justamente, que las respuestas de
los cuestionarios sean la materia prima para, en la audiencia propiamente

| 247



Cuatro razones basicas para introducir el cuestionario previo... Santiago Marquez Gauna y Georgina Amaro

dicha, se litigue con mayor informacion y se hagan preguntas que disten
de las vertidas en el cuestionario previo, ya sea por propender a adquirir
una informacién mas aguda o porque se estima neurdlgica para la teoria
del caso de cada parte.

Sostenemos que la instauracion del juicio por jurados no se reduce en
cambiar la forma de integrar los tribunales de administracion de justicia
penal, sino que compromete toda una concepcion acerca del sistema de
enjuiciamiento que prevé la Constitucion Nacional y nuestro CPP local.

Sin dudas nos resta un largo camino para incorporar en nuestro que-
hacer diario estas nuevas légicas de litigio. A nuestro parecer, se debe in-
tentar incorporar practicas que posibiliten una litigacion virtuosa e impedir
que se consoliden, veladamente, otras que responden a viejos sistemas
procesales que, agazapadas, pretenden sobrevivir.
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La reforma del nuevo CPP
y la ejecucion de la pena

GIULIANA A. GRIPPO* Y MAXIMO J. BALLVE BENGOLEA**

1. INTRODUCCION

El objeto del presente articulo es analizar cuales fueron los cambios que
la sancion del nuevo Caédigo de rito ha introducido en el proceso que rige
durante la ejecucion de la pena. En esa linea, se analizaran las previsiones
introducidas en el Capitulo Il, Titulo VII, que a partir del articulo 257 esta-
blece la dinamica procesal que debe configurar la ejecucion de la pena en
sus diferentes clases.

En este sentido, mas alla de que las modificaciones significaron un
avance importante en cuanto a la necesidad de otorgarle a esta etapa
del proceso un tinte acusatorio, con una mayor participacion de las par-
tes (actuacion activa de la defensa y del Ministerio Fiscal), y la imparcia-
lidad que debe ocupar el juez de ejecucion para garantizar los derechos

*  Abogada por la Universidad Nacional del Comahue, mediadora por la Universidad Na-
cional Tres de Febrero, diplomada en Juicio por Jurados (USI), abogada independiente,
Defensora Penal Adjunta del Ministerio Publico de la Provincia de Rio Negro.

= Abogado con orientacion en derecho penal (UBA), maestrando en derecho penal (UBA),
diplomado en Educacién Superior (UdeMM), en Responsabilidad Médica y Empresas
de Salud (UCES) y en Juicio por Jurados (USI), disertante y autor de varios articulos
de derecho penal y procesal penal, ex docente de Derecho Procesal Penal y Seminario
Profesional | (UdeMM), Defensor Penal Adjunto del Ministerio Publico de la Provincia de
Rio Negro.
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y garantias de las personas condenadas, entendemos que existen razo-
nes para concluir que aun queda camino por recorrer para dar solucion a
cuestiones que fueron surgiendo con el transcurso del tiempo y durante la
implementacion de la nueva normativa. Son algunas de estas cuestiones
las que pretendemos esbozar aqui.

Finalmente, vinculada a la tematica de la ejecucion de la pena y las
Ultimas modificaciones legislativas que han venido endurecer —en términos
generales— sus condiciones, nos interesa llamar la atencién acerca del
conflicto que se presenta en la unificacidon de penas, cuando se unifica
una pena actual —con un régimen de ejecucion de la pena mas estricto
(v.g. ley 27.375)- con una pena anterior, en la que regia un régimen menos
riguroso para el acceso a los beneficios penitenciarios.

Sobre el punto, nos proponemos efectuar no mas que un somero
andlisis de la problematica, las distintas posturas existentes y, a nuestro
modo de ver, la forma correcta de su solucion a la luz de los principios
constitucionales.

2. NOVEDADES PROCESALES EN LA ETAPA DE EJECUCION
DE LA PENA:

Dentro del libro V, dedicado al control de las decisiones judiciales, el Capi-
tulo | del Titulo VII del digesto ritual dedica un espacio exclusivo destinado
a regular la ejecucion penal. A estos fines, a partir del articulo 257 se
establecen las pautas que rigen la ejecucion de la pena, en sus diversas
especies y modalidades, a partir de tener por cumplido el presupuesto de
que ya ha recaido sentencia condenatoria y que esta adquiri6 firmeza. De
ahi su ubicacion en el cuerpo codificado, tras la regulacion de los diferen-
tes remedios procesales.

Asi las cosas, recaida la condena, el legislador provincial dejé en ma-
nos de la novedosa Oficina Judicial la realizacién del computo de penay
la determinacion de las fechas correspondientes a la mitad de la condena
y a la totalidad de los beneficios penitenciarios, previstos en las leyes de
ejecucion de la pena privativa de la libertad (3008 y 24.660) y el Codigo
Penal, tarea que, en la practica, efectla la Unidad de Ejecuciéon de Pena
(art. 257).
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De esta manera, el legajo de ejecucion conformado con las piezas de
interés de la causa, incluido el computo confeccionado, es remitido por la
Oficina Judicial al Juzgado de Ejecucion a los efectos de que intervenga
durante el cumplimiento de la pena, de conformidad con la competencia
establecida en el articulo 28 del CPPRN y 40 de la ley provincial 3008."

Aqui comienza una nueva etapa, la de la ejecucion de la pena, que ten-
dra como propdsito que el condenado —ya sea a pena de prision, efectiva
0 en suspenso, de multa o inhabilitacion— cumpla la sentencia del tribunal.2

La ley prevé que también le corresponde a la Oficina Judicial comunicar
a la autoridad administrativa responsable del control de la ejecucion de las
penas, tanto las sentencias de condena como los computos (art. 258).
Sobre el particular, debe interpretarse que las comunicaciones deberian
dirigirse al Servicio Penitenciario, en el caso de las penas privativas de la
libertad de efectivo cumplimiento y al Instituto de Asistencia a Presos y
Liberados (IAPL) de la respectiva circunscripcion judicial, en los casos de
penas de prision que hayan sido dejadas en suspenso (art. 26 CP), para
que lleve a cabo el control y seguimiento de las reglas de conducta im-
puestas (art. 27bis del CP).

Vinculado con esta Ultima alternativa —las penas dejadas en suspenso-,
el articulo 262 del Cédigo Procesal establece que el control de las reglas
del art. 27bis del CP “se hara a través de una oficina judicial especializada,
quien pondra la informacién a disposicion de las partes, para que pue-
dan hacer peticiones”. Parrafo seguido, se establece que se procedera de
igual forma en el control de reglas impuestas en el marco de la suspension

1 La comunicacion e intervencion del Juzgado de Ejecucion Penal se sigue rigiendo en la
actualidad por la acordada 1/12 del STJRN.

2 Si bien durante la etapa preparatoria y el juicio la actividad de las partes y el juez que-
da registrada en el sistema informatico “Choique”, a partir de la etapa de ejecucion los
juzgados llevan un registro informatico de los legajos (legajos digitales) en el sistema
“SEON”, donde se cargan la totalidad de las presentaciones de las partes e informes y el
juez realiza las providencias y notificaciones. El sistema “Choique” durante la ejecucion
de la pena queda reservado al uso exclusivo de las partes (Fiscalia y Defensa), a fin de
que carguen los datos, informes, computos, detalles, asienten observaciones y creen
oficios y escritos que consideren necesarios para llevar adelante su actividad. Vinculado
con la tematica, bien Util seria que en todos los casos, tanto el acta de la sentencia como
el computo realizado sea cargado al sistema por la Oficina Judicial a fin de posibilitar el
acceso a las partes para su consulta, principalmente para control de la defensa, hacien-
do realidad y eficaz el expediente digital.
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de juicio a prueba, y que las cuestiones planteadas seran resueltas por el
juez de ejecucion o el que sea designado por la Oficina Judicial.

Asimismo, el articulo 260, que estructura el sistema de audiencias ora-
les, propio del acusatorio, para la totalidad de los planteos que se efectien
durante la ejecucion de la pena, establece la intervencion de la Oficina
Judicial, en caracter de intermediaria, para la realizacion de la totalidad de
los tramites que deban realizarse ante el juez de ejecucion, incluso para la
materializacion de medidas de prueba pedidas por las partes o la peticion
y recepcion de informes emitidos por el Servicio Penitenciario.

Pese a ello, se debe tener en cuenta aqui que el 31 de julio de 2017, el
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro (STJRN) emitio la
acordada 18/2017, bajo el argumento de “precisar con claridad las funcio-
nes que competen a los Juzgados de Ejecucion y a las Oficinas Judiciales
en la etapa de ejecucion de la pena (...) que faciliten el funcionamiento
integral del nuevo sistema”, haciendo uso de la prorrogativa que le otorga
el articulo 43, inciso j) de la Ley Organica del Poder Judicial (ley 5190).

Asi las cosas, y a los efectos apuntados en el parrafo anterior, el Maxi-
mo Tribunal provincial decidié que los Juzgados de Ejecucion deben rea-
lizar la totalidad de los tramites previstos en los articulos 258, 260, 261 y
263 de la norma procesal (art. 2, inc. a).

Como consecuencia de ello, se destaca que, en primer lugar, las co-
municaciones a las que alude el articulo 258 ya no quedan en cabeza de
la Oficina Judicial, sino del juez de ejecucion, quien, como se dijo, es el
responsable del control de la gjecucion de la penay de que se respeten las
garantias y derechos del condenado durante su cumplimiento.

Sin perjuicio de hacer notar previamente lo irregular que resulta la cir-
cunstancia de dejar sin efecto una disposicion legal mediante una acorda-
da del STJ, entendemos que desde una Optica practica parece adecuado
el decisorio, ya que en definitiva es el magistrado quien va a intervenir
desde el inicio hasta el vencimiento de la pena, y quien debe determinar,
en concreto, los aspectos y detalles a tener en cuenta, tanto por el con-
denado como por las autoridades de control (Servicio Penitenciario, IAPL,
etc.), para que se pueda dar cumplimiento a la sentencia de la manera
mas adecuada. Ello, ademas, en concordancia con lo que establece el
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segundo parrafo del articulo 27bis del CP? y las leyes de ejecucion de la
pena privativa de la libertad.

Se suma a ello que, tal como puso de manifiesto el STJ en la aludida
acordada, los jueces de ejecucion no conforman el foro de jueces, mas
alla del apoyo que puedan llegar a recibir de la Oficina Judicial llegado
el caso, por lo que la intermediacion de este Ultimo organismo para la
realizacion de los tramites previstos en el articulo 260 del CPP resulta
palmariamente innecesaria, dado que siempre es el mismo juez el que
interviene en la totalidad de los legajos de ejecucion, como titular de una
judicatura ya estructurada, con un plantel de funcionarios y empleados fijo,
gue necesariamente deben existir para coadyuvar en el seguimiento de los
expedientes y los tramites que le son propios en el dia a dia.

Resulta clara, entonces, la diferencia que marca la necesidad de la
intervencion de la Oficina Judicial en un sistema de jueces colegiados, y
no cuando rige el sistema de juzgados, propio de la ejecucion penal en la
provincia.

En esta linea es que en el inciso f del articulo 2 de la aludida acordada
se establece que los pedidos y recepcion de informes del Servicio Peni-
tenciario deben ser efectuados directamente por el Juzgado de ejecucion.

Ahora bien, el STJ también asigné al Juzgado de Ejecucién el control
de las reglas de conducta impuestas en el marco de una condena de
gjecucion condicional (art. 26 y 27bis), quitandole esa funcion a la oficina
judicial especializada que designa el articulo 262 del CPP, y que debia re-
girse en modo similar a los casos en que se suspende el proceso a prueba
(art. 2, inc. b, de la acordada 18/2017).

Si bien, como dijimos, compartimos el temperamento del STJ en re-
lacién a la intervencion de la Oficina Judicial, disentimos con lo decidido
en este caso, ya que no solo no se esta cumpliendo, inexplicablemente,
con lo dispuesto por la norma procesal sino que, ademas, se sobrecarga

3 Sobre el particular, se debe resaltar que si bien el juez de ejecucion puede modificar las
reglas de conducta impuestas por el juez de juicio, ello es siempre por peticion del Fiscal
y para posibilitar su cumplimiento en la realidad concreta que transita el condenado o las
instituciones de control, pero no para imponer nuevas reglas u obligaciones mas pesa-
das, que implican agravar la condena. En este sentido: CSJN, “Germano Karina Dana s/
causa n°® 12.792". Fallos 335:38, del 14 de febrero de 2012 y CNCCC, Sala |, voto del
Dr. Bruzzone. Reg. 837/18.
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de trabajo al juzgado, al Ministerio Fiscal y a la Defensa en la etapa de
ejecucion.

No puede pasarse por alto que la acordada nada dice acerca de las
motivaciones que llevan a sustraer a la Oficina Judicial del control de estas
reglas cuando, por otro lado, en la realidad si mantiene la tarea en los ca-
s0s de suspension de juicio a prueba, tal como lo dispone el quinto parrafo
del articulo 98 del digesto ritual. Ademas, alli se establece que esta oficina
tendra a su cargo todo lo relativo al cumplimiento de medidas sustitutivas
a la prision, lo cual involucra, claramente, a las penas de prisidon de ejecu-
cién condicional.

A nuestro modo de ver, el sistema creado por la ley es mas que con-
veniente ya que, analogamente a lo que ocurre en los casos de probation,
el control de las reglas de conducta dispuestas por un juez bien puede
ser controlada por la Oficina Judicial Especializada, ya que se trata de una
funcién mas bien administrativa, junto con la permanente intervenciéon del
IAPL, y que solo en caso de presentar novedades se dé intervencion al Mi-
nisterio Publico Fiscal y a la Defensa para que, de ser necesario, efectien
sus planteos ante el juez de ejecucion.

Este no solo fue el deseo del legislador, sino que es plenamente efi-
caz y, al mismo tiempo, permite que los Ministerios Publicos y el Juez de
gjecucion se aboquen, sobre todo, a los legajos de ejecucion de penas
privativas de la libertad de efectivo cumplimiento, que demandan un con-
trol mas minucioso y urgente, por la vulnerabilidad que le es propia a los
privados de la libertad, y requieren mayor dedicacion y preparacion en
virtud de los derechos que se hallan afectados. Un claro ejemplo de ello lo
encontramos en la problematica que emerge en los casos de unificacion
de penas cuando la primera de ellas recay6 durante un régimen de ejecu-
cién de pena privativa de la libertad mas benigno que la segunda, tema
que abordaremos seguidamente.

Para finalizar, solo resta agregar que en materia recursiva el CPP fij6
dos sistemas: tratandose de decisiones del juez de ejecucion que conce-
dan o rechacen los beneficios penitenciarios (salidas transitorias, libertad
condicional y libertad asistida), la revision sera tratada por tres jueces que,
en la préactica, son jueces de juicio (art. 264). En el resto de los casos,
tratandose de otras decisiones que causen agravio, en la impugnacion
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intervendra un solo juez de juicio, de acuerdo a lo normado en los articulos
222,228, 233, 235, inc. 4, 236 y 240 del CPP.*

3. UNIFICACION DE PENAS: ENTRE LA LEY 24.660 Y LA 27.375

La disyuntiva con la que convivimos a diario versa sobre cual es la norma
aplicable al caso concreto en una unificacion de penas, a partir de la entra-
da en vigencia de la ley 27.375 (B.O del 28 de julio de 2017), que introduce
cambios en la ley 24.660, ley que regula la ejecucion de la pena privativa
de la libertad.

El problema concreto tiene que ver con la existencia de un primer he-
cho por el cual recayd una sentencia condenatoria firme, y con posteriori-
dad la misma persona es imputada por la comisién de un nuevo segundo
hecho por el que es condenada en el plazo de vigencia de la sentencia
anterior, con lo cual corresponderia unificar las penas.

Uno de los temas mas complejos en el caso de unificacion de penas,
es elucidar cual es la normativa aplicable al caso, ya que, a partir de la
entrada en vigencia de la ley 27.375, no corresponderia la aplicacion del
régimen establecido por la misma, toda vez que esta es mas gravosa que
el régimen establecido en la ley 24.660 en su redaccion anterior, preva-
leciendo esta Ultima por ser mas benigna y haber comenzado a regir y
regular algun instituto determinado, con anterioridad a su modificacion.

Es claro que las reglas aplicables deben ser claras, precisas y han de
ser comunicadas en forma previa a su aplicacion. Su cambio no puede
afectar a los actos ya cumplidos y a las consecuencias que deriven de los
mismos. Si las nuevas reglas tienden a restringir con pautas mas gravosas
el acceso paulatino a la libertad, debera estarse indefectiblemente a las
reglas anteriores, maxime si tenemos en cuenta que, si bien ambos regi-
menes tienen previstas distintas exigencias para acceder a distintos insti-
tutos, la ley 24.660 contiene un régimen de progresividad mas beneficioso
para que puedan regresar en forma secuencial y paulatina al medio libre.

4 Eltema recursivo también es tratado por la acordada 18/2017, que en su art. 3 dispone
que deben efectuarse ante el Juzgado de Ejecucion, sefalar si se trata de revision o im-
pugnacion, la decisiéon del agravio y solicitar que se comunique a la Oficina Judicial para
que fije la audiencia.

| 255



La reforma del nuevo CPP y la ejecucion de la pena Giuliana A. Grippo y Méaximo J. Ballvé Bengolea

Dicha ley va preparando al condenado hacia su egreso a través de
la concesion gradual de ciertos institutos morigeradores de su encierro,
basado en sus avances. Con lo cual, hay que estar indefectiblemente a
la interpretacion mas favorable de la libertad y al proceso de reinsercion
social, principio rector de todo el sistema penal.

Deberia primar, en el caso de unificacién de penas, aquel régimen que
favorezca un acceso mas facil a esas posibles morigeraciones graduales
del encierro, puesto que se orientan al afianzamiento del fin primordial de
la pena que se ha reconocido constitucionalmente.

Tanto el articulo 103 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, como el articulo 5.6 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (convenciones internacionales que forman parte de nuestro
bloque de constitucionalidad por asi disponerlo el art 75 inc. 22 de la
CN), le imponen la obligacién al Estado de proporcionar al penado las
condiciones necesarias para un desarrollo personal que resulte adecua-
do y favorezca su integracion a la vida social, todo ello debiendo realizar
una interpretacion sistematica e integradora de todas las normas legales
y constitucionales vigentes aplicables al caso particular. Dichos principios
fueron también recepcionados por el articulo 1 de la ley 24.660.

Es decir, teniendo dos leyes aplicables a distintos hechos compren-
didos en una unificacion de pena, si el régimen de ejecucion de la pena
aplicable al primer hecho que motivo la primera condena es mas benigno
que la del segundo, debe aplicarse, en nuestro caso y a nuestro fundado
criterio, la ley de ejecucion de la pena sin las modificaciones introducidas
por la ley 27.375, ya que de no ser asi, no solo se estaria desatendiendo
la naturaleza abarcadora de la unificacion de penas, sino que, ademas,
la pena del primer hecho se regiria por una ley posterior, la cual resulta
aun mas grave.

Estos principios (legalidad, irretroactividad y ley penal mas benigna)
cuentan con jerarquia constitucional y los encontramos en el articulo 18 de
la CN, 9 de la CADH vy 15.1 del PIDCyP.

Jurisprudencialmente, tenemos distintos fallos que siguen este criterio:

Por un lado, el Tribunal cimero del pais dejdo mas que clara su postura
en cuanto a la aplicabilidad universal —salvo limitadas excepciones vincu-
ladas con las normas de caracter de emergencia o temporario— de la ley
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penal mas benigna, a partir del precedente “Cristalux”,® en el que la ahora
mayoria se remitié a la disidencia de “Ayerza” (Fallos 321:824) aseguran-
do, entre otras cosas, que:

(n)o es posible pretender que una rama del derecho represivo o un determinado
objeto de proteccién estén genéricamente excluidos de la esfera de aplicacion
del principio (...) ya que de otro modo, el camino de una interpretacion amplia
de este Ultimo, supuesto en el propdsito de “... que el delincuente se beneficie
lo mas posible de cualesquier modificaciones ulteriores de la legislacion” se
veria inicialmente sembrado de obstaculos que un examen particular podria
revelar arbitrarios. (De la disidencia del Dr. Petracchi en “Ayerza”)

En este mismo sentido, pero en un supuesto adun mas vinculado a nuestro
caso, la Corte se expidid también en precedente “Granillo Ocampo”.® Alli se
decidié cual era la ley aplicable cuando en el transcurso de la comision de
un delito de caracter permanente se modificaba la legislacion agravando las
penas; dado que, claro esta, el hecho tipico es uno, no es divisible, y las pe-
nas aplicables deben regirse solo por una de las leyes en vigor. La mayoria
coincidio en que, por mas que en el Ultimo tramo de la comision del hecho
estuviera vigente una ley mas gravosa, esta no era aplicable ya que la prime-
ra ley, vigente al inicio del hecho, era la mas beneficiosa, y ello se ajustaba al
principio de irretroactividad de la ley penal del articulo 18 CN.”

Finalmente, cabe mencionar que en el fallo “Bignone” (Fallos 340: 549)
la Corte confirmd que “adn si existiese alguna duda respecto de la aplica-
bilidad del art. 2 del C.P. (...), esta debe resolverse en favor del imputado
debido a que en el proceso interpretativo (...) debe acudirse a la norma
mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reco-
nocer derechos protegidos.”

5 CSJN, “Cristalux S.A. s/ ley 24.144”, Fallos: 329:1063, Rta el 11/04/2006.

6 CSJN, “Granillo Ocampo Raul Enrique Y Otros s/ recurso de queja”, Fallos: 337:37. Rta
el 04/02/2014.

7 La CSJN ha decidido en el mismo sentido en multiples precedentes, como 330:4544,
323:3426, 340:549, entre otros.
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A nivel provincial, el STJ se expididé de manera contundente en la cau-
sa “Morales”,® reafirmando que la situacion de los condenados durante
la ejecucion de la pena privativa de la libertad —incluyendo los beneficios
penitenciarios— se rige por la ley vigente al momento del hecho, o de toda
otra ley posterior que sea mas favorable, y que ello se comprende dentro
del principio de ultra actividad, que permite la aplicacion de una norma pe-
se a su derogacion, si es que resulta mas beneficiosa para el reo. También
se hizo hincapié en el impedimento de aplicar retroactivamente una ley que
no redna esas condiciones.

Siguiendo este derrotero, en el ambito local, ya en la segunda circuns-
cripcion judicial este es el recto criterio que se ha venido cimentando para
resolver este tipo de cuestiones.® Entre otras, podemos mencionar la
causa “Epulef’™®, en la que existia una unificacién de penas y se resolvié
que no podian aplicarse las restricciones de la ley nueva del segundo he-
cho, ya que la reforma de la ley 24.660 era mas severa.

Finalizando ya con la jurisprudencia, destacamos y celebramos las
decisiones que tomod recientemente la Sala Il de la Camara Federal de
Casacion Penal en autos “Almarante” y “Morales”,” en las que se re-
solvid la problematica en estudio en el sentido aqui articulado, poniendo
de manifiesto que corresponde aplicar la ley 24.660 previo a la reforma
“en tanto era la ley vigente al momento de la comisién del primero de los
hechos por los cuales recibid reproche penal y que, ademas, resulta ser
la ley penal mas benigna para el condenado”. Se dijo también con razén
que “no resulta posible aplicar parcialmente dos regimenes distintos de
ejecucion de la pena, dado que el tratamiento penitenciario no puede es-
cindirse en funciéon de las diversas fechas de los hechos por los cuales
resulté condenado.”

8  STJRN, “Morales Antonio Ramén S/ Incidente de Ejecucion De Pena”, Sec. Penal. STJ
n° 2. SE n° 7, Rta el 15/05/18. En la misma linea, precedentes STJRNS2 Se. 88/6 “inci-
dente”, Se. 181/06 “incidente”, Se. 90/07 “incidente” y Se. 217/15 “Cano”.

9 Causa nro. 2R0O-1416-JE2013, “Coria s/ Ejecucion de pena”
10 Causa nro. 2R0-2826-JE2020, “Epulef David Antonio S/ Ejecucion de pena”
11 CFCP, Sala ll, “Almarante...s/ recurso de casacion”, Reg. nro. 972/21. Rta. el 16/06/21.

12 CFCP, Sala Il, “Morales Lucinda s/ recurso de casacion”, Reg. nro. 1806/2021. Rta el
02/11/21.
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Ahora bien, todo ello se encuentra palmaria sintonia con el articulo 2
del Codigo Penal (ley penal mas benigna aplicable incluso en el marco de
la ejecucion de la pena), el cual menciona que no se puede aplicar una ley
mas gravosa retroactivamente. Este principio de irretroactividad de la ley
penal rige como regla en la materia, y reconoce como unica excepcion
la aplicacion retroactiva de una ley penal posterior mas benigna para el
imputado.

Por si fuera poco, la solucién que propugnamos encuentra también
cobijo a la luz de los principios pro homine y pro libertate. En efecto, el
primero implica que la interpretacion juridica debe buscar el mayor bene-
ficio para el titular del derecho, acudiendo siempre a la norma mas amplia
0 mas extensiva, cuando se trate de reconocimiento de derechos. Dicho
principio es el criterio general de interpretacion que ordena el articulo 29
de la CADH vy el articulo 5 del PIDCyP.

En cuanto al segundo, nos sirve de base para ampliar la justificacion
de la aplicacion de la ley penal méas benigna en casos como el estudiado,
donde esté en juego la libertad: dicho principio menciona que se deberia
estar a la interpretacion de las normas legales que favorezcan la libertad de
un detenido. Su aplicacion busca un preferente ejercicio de los derechos,
interpretandose en el sentido que mayor asegure su tutela, es decir, en
el sentido de asegurar en el mayor nUmero de supuestos la libertad de la
persona ante cualquier tipo de detencion, reconocido en el articulo 30 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el 5.6 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Ambos articulos imponen al estado
la obligacion de proporcionar al penado las condiciones necesarias para
un desarrollo personal que resulte adecuado y favorezca su integracion a
la vida social al recobrar su libertad, todo esto encontrandose en sintonia
con el articulo 1 de la ley 24.660.

Por todos los argumentos esbozados aqui, al menos, se colige que la
implementacion de las modificaciones introducidas por la ley 27.375 a la
ley de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad en los casos de unifi-
cacion de penas, violentan lo estatuido por nuestra Constitucion Nacional
y los tratados internacionales sobre Derechos Humanos, incorporados a
ella a partir de la reforma de 1994.

Podemos concluir que los operadores del derecho convivimos a diario
con casos donde existen unificacion de penas, y teniendo en cuenta to-
dos los principios expuestos, deberia prevalecer, por un lado, la aplicacion
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ultra activa de las anteriores versiones de la ley 24.660 toda vez que en su
actual redaccion restringe o impide el acceso a varios institutos inherentes
a la ejecucion penal, y por el otro, la interpretacion mas favorable a la liber-
tad, a la progresividad de los derechos y al proceso de reinsercion social
de los condenados.
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La etapa de ejecucion de la pena
en el sistema acusatorio

BLANCA ALDERETE*

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El presente trabajo tiene por objetivo visibilizar la etapa de ejecucion de
la pena, tan olvidada en nuestro ordenamiento juridico, tal vez por ser la
ultima del proceso, pero en definitiva a mi criterio la mas importante, ya
que es el camino que va a transitar el condenado o la condenada para
luego poder reinsertarse en nuestra sociedad como una persona Uutil y
productiva.

Por otra parte, estas lineas tienen por objeto problematizar y reflexio-
nar acerca de los contrapuntos que posee esta etapa con la entrada en
vigencia del sistema acusatorio en nuestra provincia, ya que los Juzgados
de Ejecucion Penal continlan funcionando en varias de las cuestiones
que alli tramitan con caracteristicas del sistema mixto y no de este novel
ordenamiento.

Si bien los Juzgados de Ejecuciéon Penal en nuestra provincia fueron
creados por Ley Provincial N° 3008 en el aflo 1996, lo cierto es que co-
menzaron a funcionar mucho tiempo después. Fue recién a partir del afno
2010 que poco a poco fueron asumiendo jurisdiccion. Y lo hicieron en

*  Abogada. Diplomada en Derecho Procesal Penal, Universidad Nacional de José C. Paz.
Defensora Publica Penal llla. Circunscripcion Judicial. Poder Judicial de Rio Negro.
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este orden: primero General Roca, luego San Carlos de Bariloche, siguié
Viedma y por ultimo Cipolletti.

Tiempo después, la entrada en vigencia de la Ley Provincial N° 5020
que impone el sistema acusatorio le imprimié una nueva dinamica al pro-
ceso penal, y mas tarde con la nueva Ley Orgéanica del Poder Judicial
5190, los Juzgados de Instruccion, Correccionales y las Camaras del Cri-
men desaparecerian para dar paso a lo que hoy conocemos como el Foro
de Jueces Penales.

Ahora bien, ¢qué ocurrid con los Juzgados de Ejecucion Penal? ¢Es
posible un disefio de esta etapa distinto a como funciona hoy? ;Se puede
reformular la figura del Ministerio Publico Fiscal? ¢Por qué es necesario
que haya Ministerio Fiscal durante esta etapa? ; Como se justifica su inter-
vencion? ,El Ministerio Publico Fiscal es el titular de la ejecucion de la pe-
na? ¢, Cual es la naturaleza de la actividad del juez o la jueza de Ejecucion?
¢ Puede ser imparcial? jlmparcial frente a qué? ;Qué perfil debe adoptar?
;La etapa de ejecucion es o no adversarial? Estos, en mi opinidn, son
algunos de los interrogantes que debemos plantearnos para comenzar a
desandar qué puntos o qué situaciones se podrian mejorar en pos intentar
ensamblar esta Ultima etapa al resto del proceso.

2. RESENA

La legislacion procesal vigente en nuestra provincia impuso grandes cam-
bios en todos los procesos, pero como ocurrié con muchas reformas en la
region, el tema de ejecucion de la pena quedd relegado y con unos pocos
articulos especificos sobre la materia.

El derecho penitenciario o de gjecucion es la rama que estudia la apli-
cacion del castigo penal, pero paraddjicamente es una de las ramas mas
jovenes del derecho penal. Esta paradoja es notable si se observa que to-
das las teorias sobre la pena le asignan a esta algun tipo de funcién, y que
mas del 60% del personal de cualquier Poder Judicial se dedica a temas
penales, pero durante afios la ejecucion concreta de la pena se considerd
una cuestion administrativa, y los detenidos, sujetos sin derechos.

La reforma constitucional del afio 1994, y la irrupcién de una constante
jurisprudencia en materia de derechos humanos, permitidé que se crearan
magistraturas especializadas en la materia, pero estas no dejan de ser los
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parias del proceso, adaptando en general pocos articulos para penas y
procesos de ejecucion que pueden durar hasta cuarenta anos.

Si bien la etapa de ejecucion penal se encuentra regulada en el Titulo
VIl 'y consta de ocho articulos, que a la postre deberian funcionar en idén-
tico sentido, lo cierto es que hay matices. Comenzando a esbozar alguna
respuesta, posiblemente sea porque subsisten los Juzgados de Ejecucion
Penal, que no fueron disueltos tras la reforma, y continlan funcionando
como tales, rompiendo asi la logica del sistema en su totalidad.

Surge del art. 62 in fine de la Ley Organica del Poder Judicial N° 5190
que los titulares de los Juzgados de Ejecucion no integraran el Foro de
Jueces y Juezas, y contaran con el apoyo de la Oficina Judicial Circuns-
cripcional. Sin embargo en la practica vemos que esto no ocurre, ya que
los Juzgados no solo no se disolvieron, sin0 que cuentan con su pro-
pio personal, que son quienes llevan adelante todos los tramites, excepto
los jurisdiccionales, y la asistencia de la Oficina Judicial se reduce solo
al agendamiento de audiencias de revision previstas en el art. 264 del
CPPRN. Es este organismo quien debe asumir un papel determinante en
el proceso ejecutivo, dejando atras un modelo centrado en un juzgado que
impulsaba las causas a un proceso instado por las partes, sea Ministerio
Publico Fiscal, de la Defensa, abogado de confianza o el propio condena-
do, siendo cualquiera de ellos quien puede solicitar una audiencia, peticion
que debiera ser dirigida a la Oficina Judicial para que fije fecha y lugar para
que se celebre la misma. Asi también, en caso de ser necesaria la pro-
duccién de prueba, la misma sera presentada en la audiencia por la parte
que la propone, y en caso de reticencia de los organismos que deban
producirla, podra solicitar a la Oficina Judicial que intime a su produccion
previa a la audiencia.

Por otra parte, el canal de comunicacion entre el Servicio Penitenciario
y las partes debe ser la Oficina Judicial. Asimismo, es este organismo
quien debe controlar el cumplimiento de las reglas de conducta impuestas
en las sentencias, poniendo la informacién a disposicion de las partes con
el objeto de que pueden peticionar.

Asi las cosas, resulta muy positivo que se fijle como regla la audiencia
oral, publica y contradictoria, ya que permite un adecuado nivel de defen-
sa del condenado que con el sistema mixto estaba muy desvirtuado.

Sin perijuicio de ello, antes de pasar a analizar el procedimiento propia-
mente dicho, entiendo que resulta necesario considerar en primer término,
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el rol del Ministerio Publico Fiscal y luego el del Juez o Jueza para poste-
riormente visualizar sus implicancias practicas.

3. EL MINISTERIO PUBLICO FISCAL

El proceso de ejecucion, a diferencia del proceso penal, invierte la funcion
requirente. El proceso penal se mantiene vivo en la medida que el ministe-
rio fiscal tenga una pretension persecutoria contra el imputado.

Por el contrario, durante la ejecucion, es principalmente el condenado
o la condenada quien impulsa el dictado de decisiones, a través de pre-
tensiones dirigidas a lograr una mengua en la rigurosidad o duracién del
encierro.

El ministerio publico parece ostentar una funcién diferenciada de la que
tiene durante la etapa de conocimiento.

En sintesis: ¢por qué es necesario que haya ministerio fiscal durante
esta etapa?

La Constitucion Nacional no nos da ninguna pauta concreta acerca del
rol del ministerio fiscal durante la ejecucion penal, y las leyes organicas
que reglamentaron su funcionamiento tampoco nos dieron demasiadas
precisiones. Es decir, no nos instruyen expresamente acerca del caracter
de la intervencion del Ministerio Fiscal durante la ejecucion.

Durante la ejecucion, lo que debe ser objeto de decision son incidentes
en los que se debate el control o la modificacion cualitativa de las condi-
ciones en que se cumple la pena.

Si se cuenta con una pretension del condenado o la condenada dedu-
cida en aras de un interés propio, y con la opinién del 6rgano administrati-
vo sobre lo peticionado, ¢ por qué razdn, entonces, se justifica una tercera
opinién?

El ministerio publico, como érgano del Estado, deberia estar obligado
a pronunciarse con base en los objetivos de la ejecucion penal que aquel
declara como legitimos; es decir, con miras a favorecer la reinsercion so-
cial del penado o la penada.

. Como se justifica entonces su intervencion?

La funcion de conducir y modular la pena durante su ejecucion es re-
partida entre la administracion penitenciaria y el poder judicial.
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La inclusion del ministerio fiscal en el procedimiento de ejecucion, se
justifica entonces, centralmente en dos razones: las conclusiones de la
administracion y la pretension de la defensa para que no solo exista una
apreciacion factica, sino también una valoracion juridica. El ministerio pu-
blico fiscal es un érgano integrado por magistrados y magistradas versa-
dos en derecho, con la capacidad de acercar al tribunal esa valoracion y
eventualmente controvertir tanto las opiniones de la administracion como
asi también las pretensiones de la defensa. Ademas, su actuacion en ese
cometido debe estar dotada de objetividad.

La intervencién de un érgano con capacidad de emitir opinidn juridica
permite perfeccionar el Unico atisbo de imparcialidad que puede exigirse
del juez o la jueza de gjecucion.

El juez o la jueza de ejecucion penal esta contaminado/a con el de-
sarrollo de la ejecucion de la pena, sobre la base del control judicial per-
manente que legalmente debe efectuar. El juez o la jueza de ejecucion
carece de la posibilidad de ser imparcial frente a las decisiones que debe
tomar cuando parten de una pretension del condenado la condenada,
pues, normalmente, ya tendra un juicio formado respecto del desarrollo
de la ejecucion y de los avances o retrocesos en el proceso de reinsercion
social. Frente a una pretension concreta, el Ministerio Publico Fiscal tiene
la aptitud para controvertir tanto las conclusiones y valoracion probatorias
como las juridicas planteadas por el condenado o la condenada. Asi se
evita que sea el juez o la jueza quien se ubigque en una posicién que ponga
a prueba estas conclusiones, y de este modo puede tener una vision mas
cercana a la de tercero imparcial frente al cotejo de la prueba pericial y las
interpretaciones juridicas ventiladas.

Este nuevo esquema requiere un enfrentamiento de las partes, expre-
sado en afirmaciones y refutaciones, pruebas y contrapruebas, argumen-
tos y contra-argumentos, todo ello constituye el contradictorio. Asignar
esta funcion a un érgano externo —el ministerio fiscal- permite al juez 0 a la
jueza mantenerse, al menos frente al control de la prueba y las valoracio-
nes juridicas, en su rol de tercero o tercera imparcial.

Se pone de manifiesto la contradiccion existente entre sostener la figu-
ra de un juez o jueza de ejecucion que actle de oficio y la creacion de un
proceso de ejecucion con caracteristicas acusatorias en las que se exige
un ministerio publico fiscal fuerte con facultades amplias.
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El rol del fiscal o la fiscala debe ser radicalmente distinto al actual, de
modo de garantizar una imparcialidad plena del juez jueza. Esto deberia
sugerir la reformulacion de la figura del juez o jueza de ejecucion hacia una
orientacion hacia un juez o jueza de garantias.

¢El Ministerio Publico es el titular de la ejecucion de la pena?

Teniendo en cuenta el régimen procesal de ejecucion de penas en el
ambito nacional, nos parece que, en principio, la respuesta a ese interro-
gante asi planteado es negativa.

El fiscal no es el duefo de la pena, pero tampoco es un érgano cuya
opinién tenga caracteristicas periciales o consultivas. Su posicién debe
poseer cierto grado de vinculacion al tribunal, dirigida a permitir que el
condenado o la condenada puedan defenderse, y evitar que el juez o
jueza se comprometa de antemano con la hipdtesis contraria a su interés,
afectando su imparcialidad.

4. EL JUEZ O JUEZA DE EJECUCION PENAL

En varios ordenamientos provinciales se ha creado la figura del “juez de
ejecucion”, siguiendo el modelo instrumentado en 1924 en Brasil juiz de
execucao—, y continuando en Europa por el sistema italiano -magistrado
de sorveglianza—, que tuvo luego particular influencia en Francia juge de
I'apliccation des peines—y Espana —juez de vigilancia penitenciaria—, entre
otros.

En nuestro medio, varios ordenamientos procesales crearon la figura
del juez o jueza de ejecucion penal como érgano especializado encargado
de resolver todas las cuestiones que se susciten durante el cumplimiento
de la sancion. Sin embargo, también subsisten sistemas en los que esa
funcion es delegada al tribunal que dictd la sentencia condenatoria.

Los jueces vy las juezas de ejecucion deberian ser juristas —criminé-
logos—, pues su intervencion no se limita a actuar en la esfera juridica, y
que deben ser especializados e incluso separados del resto en la carrera
judicial. La creacion de tribunales dedicados en forma exclusiva a la eje-
cucion penal favoreceria la seleccion de jueces y juezas profesionales con
formacion en otras ramas mas alla del derecho —psicologia, psiquiatria,
sociologia, entre otras—, que contribuyan para desempenarse con mayor
eficacia ante el caracter multidisciplinario de la ejecucion.
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No parece positivo que las tareas de ejecucion orientadas a facilitar
la reinsercion social del condenado o la condenada queden en manos
de jueces y juezas comprometidos personalmente con la condena que
dictaron.

La creacién de 6rganos especialmente disenados para resolver las
cuestiones que se suscitan durante el cumplimiento de la sentencia con-
denatoria contindia siendo la mejor opcién para alcanzar la meta judiciali-
zadora de la gjecucion penal.

¢Cuadl es la naturaleza de la actividad del juez o jueza de ejecucion
penal?

El juez de ejecucidn no es un juez o jueza creado para permanecer
ajeno al modo en que la administracion hace cumplir la sentencia, sino que
debe ejecutar, desde su drbita de actuacion, la condena en si misma, sin
escindir el control de la actividad de la agencia penitenciaria.

Un sector de la doctrina lo ha caracterizado como un érgano mixto,
judicial y administrativo. Sin embargo, se debe determinar criteriosamente
cudles de las funciones del juez o jueza de ejecucion son de caracter ju-
risdiccional y cuales no.

Por ejemplo, los permisos de traslado por fallecimiento o enfermedad
grave de familiares (art. 166 de la Ley 24.660), no son mas que simples
autorizaciones que guardan intima relacion con una actividad penitencia-
ria que el juez o jueza homologa, una vez que la misma administracion
comprobd el supuesto. En este tipo de permisos no parece que €l juez o
jueza desarrolle funcion jurisdiccional alguna, sino que su actuacion “bien
merece la calificacion de meramente administrativa”. Lo mismo ocurre con
la autorizacion de retiro anticipado de fondo de reserva, las inspecciones
generales a los establecimientos, las diversas autorizaciones a la adminis-
tracion penitenciaria y aquellas actividades de mero conocimiento.

Por el contrario, todas aquellas decisiones con consecuencias directas
en la sancion penal o en su aspecto cualitativo, sin dudas, se encuentran
incluidas dentro de las facultades jurisdiccionales del érgano de ejecucion,
independientemente de que en principio la decision haya sido adoptada
por la administracion. El avance y retroceso de los internos por los distin-
tos periodos de atenuacion de las condiciones de encierro, la concesion
de salidas transitorias, semilibertad, prision domiciliaria, libertad asistida y
libertad condicional, la sustitucion de la pena por trabajos comunitarios,
en tanto resultan ser cuestiones que afectan a la pena o a sus condiciones
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cualitativas, no pueden ser otra cosa que objeto de una decision de ca-
racter jurisdiccional.

El hecho de que exista una delimitacion de la funcién administrativa y
judicial del juez o jueza de ejecucion no ha impedido que la Corte Supre-
ma de Justicia de la Naciéon se haya pronunciado en favor de mantener la
vigencia de todas las garantias penales y procesales en aquellos casos en
los que se encuentre en juego algun derecho de las personas privadas de
su libertad; ello de manera independiente de la naturaleza de los actos que
afecten aquellos derechos.

El andlisis del conjunto de facultades de los jueces y juezas de ejecu-
cidn muestra que parte importante de su actividad es netamente adminis-
trativa. El resto de sus funciones es de naturaleza estrictamente jurisdic-
cional, ya sea que resulte de su competencia directa y exclusiva —libertad
condicional, salidas transitorias, libertad asistida, etc.—, o bien que actue
como dérgano de control de la actividad de la administracion —avance y re-
troceso de periodos o fases, sanciones disciplinarias, calificaciones, etc.—.
Sin embargo, en ambos casos se exige que la toma de decision se de-
sarrolle en el marco de un procedimiento respetuoso de las garantias del
proceso penal.

¢, Puede el juez de ejecucion penal ser un juez imparcial? ¢;lmparcial
frente a qué?

Se espera que quien deba decidir sobre una pretension durante el cum-
plimiento de la pena lo haga despojado de cualquier interés en la solucion
del caso. Ahora bien, ¢ puede serlo realmente, dadas las caracteristicas y
funciones que presenta nuestro sistema?

Se trata de un juez o jueza que tiene por imperativo legal la funciéon de
“controlar permanentemente la forma en que se desarrolla el cumplimiento
de la pena”. En la medida de que este control es, segun la ley, “permanen-
te”, se concluye que debe ser oficioso. Incluso algunas normas obligan al
juez o jueza a realizar esta supervision sin impulso de ninguna parte.

Debe ser un juez o jueza activo, que ademas de resolver las cuestiones
que se susciten durante la ejecucion de la pena, posee la obligacion de
“controlar que se respeten todas las garantias constitucionales y tratados
internacionales ratificados por la Republica Argentina, en el trato otorgado
a los condenados, condenadas, presos, presas y personas sometidas a
medidas de seguridad”.
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Advertimos que el juez o jueza de ejecucion disefado por nuestra or-
ganizacion judicial es un juez o jueza absolutamente inquisitivo, titular de
iniciativas, que tiene la obligacion de controlar de oficio permanentemente
la ejecucion de la pena de los internos o internas a su cargo, y al que la
ley le asigna la decision de mdultiples cuestiones durante la supervision
del cumplimiento de la sancion penal. Es dificil, dadas estas cualidades,
sostener que, al menos tal cual esta disefada su actuacion, el juez o jueza
de ejecucion no represente 0 no posea interés alguno durante la ejecucion
penal.

Incluso soslayando esta intervencion obligatoria y oficiosa, si solo tuvié-
semos en cuenta aquellas cuestiones que resuelve con motivo de preten-
siones efectuadas por las partes, advertimos que cuando, por ejemplo, el
juez o jueza debe resolver sobre la procedencia de una libertad condicio-
nal, ya tomd intervencion en numerosas incidencias anteriores relaciona-
das con ello. Pudo haber convalidado sanciones disciplinarias, calificacio-
nes de conducta y concepto impuestas por la administracion, retrocesos
en el régimen progresivo, rechazado o revocado salidas transitorias, entre
un sinnumero de cuestiones que contribuirian a que este o esta tenga ya
un juicio acerca del interno o interna que solicita la libertad condicional.

La dinamica de la ejecucion de la pena evidencia que la forma de vi-
sualizar la garantia de imparcialidad presenta particularidades que parecen
sugerir soluciones que no serian admisibles durante el proceso penal.

Si bien deben ser jueces y juezas especializados ajenos a los que dic-
taron la sentencia condenatoria, ello permite en una medida muy acotada
garantizar su imparcialidad. Solo apunta a evitar que no estén contamina-
dos con “los hechos” que motivaron la condena.

Pero sin embargo, la creacion de jueces y juezas especializados que
“controlen permanentemente” el desarrollo de la ejecucion de la pena im-
pide, por definicion, que estos resuelvan incidentes despojados de todo
juicio previo acerca del interno y su desempefio, en relacion con el régimen
y tratamiento penitenciario dispensado. Un juez o jueza de ejecucion de
estas caracteristicas carece de la posibilidad material de ser imparcial.

Por lo tanto, esta parte del proceso exige un érgano que decida en
caracter de tercero ajeno al conflicto. La figura del juez o jueza de eje-
cucion, en la medida que trae consigo la obligacion de ejercer un control
permanente del cumplimiento de la pena, presenta caracteristicas que le
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impiden ser imparcial, al menos, de forma similar a como entendemos a la
imparcialidad durante el proceso de conocimiento.

Teniendo en cuenta que el principio acusatorio tiende a garantizar la
imparcialidad del tribunal, separando la funcién de acusar de la de juzgar,
debemos definir en qué aspecto y con qué alcance esa ajenidad a la deci-
sién se materializa durante la ejecucion actualmente, para luego proponer
qué cambios deberian producirse para que el érgano jurisdiccional tome
las decisiones de forma mas asimilable a la imparcialidad que se exige
durante el proceso penal.

El Juez o la Jueza de gjecucion, ¢qué perfil debe adoptar?

Se sostiene comunmente que para que un juez o jueza sea imparcial,
deberia ser como un cirujano o cirujana que no tiene vinculos emotivos
con el caso/paciente/interno/a. Sin perjuicio de ello, entiendo que son ne-
cesarios jueces y juezas que medien entre agencias gubernamentales y
ONG con el fin de coordinar sus actividades en pos de un tratamiento
individualizado y adecuado para el ofensor u ofensora. Un juez o jueza
empatico/a, que dé preponderancia a este tipo de vinculos. Y en este con-
texto, no se renuncia a la imparcialidad, como una garantia fundamental
del proceso, sino que se la visualiza como diversos procedimientos que
aseguren que, al momento de tomar una decision, el juez o la jueza pre-
viamente consultd a todas las partes involucradas y a los expertos en los
temas ajenos a lo jurisdiccional.

En este contexto se espera de las partes colaboracion. Si bien cada
una mantiene su rol, todas las partes tienen la obligacién de mirar hacia el
futuro, de ver coémo reintegrar al sujeto a la sociedad en condiciones de
seguridad para él mismo o ella misma y para terceras personas.

No obstante, es importante resaltar que esta metodologia no es apli-
cable a todos los casos, pero si a adictos, adictas, enfermos y enfermas
mentales, casos de violencia doméstica, delitos menores, ofensores vy
ofensoras primarios/as y menores.

Los jueces y las juezas, en este contexto, pueden ser factores que con-
tribuyan a la paz social y a mejorar aspectos de la seguridad de nuestras
comunidades.

Por ultimo, y para concluir mas alla de esta nueva concepcion a la que
adhiero, en los sistemas acusatorios, a mi criterio también deben cumplir
dos funciones y resolver siempre que le sea traida una controversia. Las
mismas pueden versar sobre cuestiones administrativas y jurisdiccionales.
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Dentro de las primeras, encontramos todas las relacionadas con el art.
166 de la Ley 24.660, que no son mas que simples autorizaciones que
guardan intima relacién con una actividad penitenciaria que el juez o jueza
homologa una vez que la misma administracion comprobd el supuesto, y
por lo general, como mencioné parrafos mas arriba, tienen que ver con
cuestiones humanitarias. Asimismo, hay otras situaciones que no tienen
relacion con lo humanitario y que son meramente administrativas, como
por ejemplo la autorizacion de retiro anticipado del fondo de reserva, y
aquellas actividades de mero conocimiento (arts. 72, 75 inc. ¢ de la Ley
24.660).

Por el contrario, todas aquellas decisiones con consecuencias directas
en la sancion penal o en su aspecto cualitativo, sin dudas, se encuentran
incluidas dentro de las facultades jurisdiccionales del érgano de ejecucion,
independientemente de que en principio la decision haya sido adoptada
por la administracion. El avance y retroceso de los internos por los distin-
tos periodos de atenuacion de las condiciones de encierro, la concesion
de salidas transitorias, semilibertad, prision domiciliaria, libertad asistida y
libertad condicional, la sustitucion de la pena por trabajos comunitarios,
en tanto resultan ser cuestiones que afectan a la pena o a sus condicio-
nes cualitativas, no pueden ser otra cosa que objeto de una decision de
caracter jurisdiccional.

Sin embargo, en ambos casos se exige que la toma de decision se
desarrolle en el marco de un procedimiento respetuoso de las garantias
del proceso penal y sin renunciar a la “imparcialidad”.

5. INTERPRETACION DEL ART. 116 DE NUESTRA CONSTITUCION
NACIONAL

En primer lugar, considero que debemos esbozar una respuesta al si-
guiente interrogante:

¢ Se presenta durante la gjecucion de la pena un caso en los términos
del articulo 116 de la CN?

El art. 116 de la Constitucion Nacional indica que la existencia del caso
no depende de |0s jueces y juezas, sino que ellos entran en escena solo
como consecuencia de ellos.
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Los jueces Garcia, Sarrabayrouse y Jantus, a través de sus votos (cfr.
fallo CNCP, Sala Il “Cerrudo, Antonio José s/rec. de casacion” ¢c. 12.791,
rta. 15/12/2010) sostuvieron que durante la ejecucion se presenta, even-
tualmente, también un caso en el sentido constitucional del art. 116 de la
CN.

Si tomamos el término causa 0 caso como sinbnimo de una pretension
acusatoria por un hecho, que habilita el ejercicio de la accidon penal, debe-
mos coincidir forzosamente en que esa causa se agota con el dictado de
la sentencia condenatoria firme.

Durante la gjecucién de la pena ya no hay accién penal, sino una sen-
tencia condenatoria que hacer cumplir, dictada como conclusion de su
impulso. La pretension que motivo el caso ya no existe.

Es evidente que no hay un caso planteado en los mismos términos que
en la etapa de conocimiento. No hay ya durante la ejecucion una preten-
sion persecutoria del Estado, sino un titulo ejecutivo, una pena que hacer
cumplir. Esto no significa, sin embargo, que no pueda hablarse de un caso
asociado al término controversia. Durante la ejecucion se presentan un
sinnumero de situaciones, generalmente promovidas por el condenado o
la condenada en su propio beneficio, que pueden implicar modificaciones
sustanciales en la rigurosidad de la pena.

En la medida en que el condenado o la condenada plantee una forma
determinada en que, a su juicio, deba efectuarse la pena impuesta sobre
la base de modalidades legalmente previstas, y exista una posicion dife-
renciada o contrapuesta por parte del Estado acerca de su pretension,
habra una controversia: un caso en el que se debata en concreto sobre la
procedencia, modo, validez, vigencia de una determinada modalidad de
ejecucion sobre cualquier aspecto vinculado con el régimen de ejecucion
de penas.

Y para cada controversia habra un tramite incidental diferenciado.

Durante la ejecucion no hay un solo caso sino que habra tantos co-
mo conflictos se presenten ante la jurisdiccion entre las pretensiones del
condenado o condenada y la forma en que el érgano asignado por la ley
procesal para representar el interés del Estado en la ejecucion de esa
pena proponga. Esto significa que cada incidente de ejecucion, cada con-
troversia, actia como un caso que demanda la solucién por parte de un
tercero —el poder judicial-, demandando asi una intervencion jurisdiccional
imparcial; es decir, por parte de un sujeto —el juez 0 jueza— que no haya
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contribuido a impulsarlo ni esté comprometido inicialmente con ninguno
de los intereses en pugna que lo generaron. Aqui nuevamente se aprecia
con meridiana claridad la contradiccidon que poseen estas afirmaciones
con la obligacion de los jueces y juezas de ejecucion de controlar de oficio
el desarrollo del cumplimiento de la pena.

¢ Significa entonces que el Ministerio Publico Fiscal se erige en el titular
de la gjecucidn de la pena durante esta etapa?

Teniendo en cuenta el régimen procesal de ejecucion de penas no solo
en nuestro ambito, sino también a nivel nacional, en principio la respuesta
a este interrogante, asf planteado, es negativa.

Cualquier conjetura de trasladar caracteristicas acusatorias a un pro-
cedimiento de ejecucion con jueces con la obligacién de actuar de oficio
presenta una contradiccion en si misma. La cuestion relacionada con la
relevancia del dictamen fiscal en este tipo de procesos —con estas carac-
teristicas— presenta la cualidad de ser la transicion a la reformulacién que
deberia operar para adoptar un procedimiento de ejecucion de penas mas
adecuado a las notas distintivas de los procesos formalmente acusatorios
que apuntan a un desdoblamiento tajante de la funcién penal del Estado.

El fiscal o la fiscala no es el duefio de la pena, pero tampoco es un or-
gano cuya opinién tenga caracteristicas periciales o consultivas. Es quien
representa al Estado en la orientacion que debe darsele al cumplimiento
de la pena en cada caso concreto. Su posicion debe poseer cierto grado
de vinculacion al tribunal, dirigida a permitir que el condenado pueda de-
fenderse y evitar que el Juez o la Jueza se comprometan de antemano con
la hipdtesis contraria a su interés, afectando su imparcialidad.

La etapa de gjecucion, ;es o no adversarial?

No existe en ejecucion penal una verdadera contradiccion, pues ambas
partes buscan que el interno o interna retorne al medio libre en mejores
condiciones de las que lo llevaron al penal. Lo que puede existir es una
diferencia en los medios para lograr esa reinsercion. Y en este sentido,
considero que los modelos que mejor se adecUan a estos nuevos tiempos
son los de Justicia Terapéutica, en particular los juzgados de resolucion
de problemas.

En este nuevo enfoque, los tribunales trabajan en conjunto con los
fiscales, defensores, agentes de los patronatos de presos vy liberados, y
otros tribunales, para desarrollar estrategias que lleven a los ofensores y
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ofensoras a realizar programas de tratamiento, o se abstengan de realizar
conductas que en el pasado los y las llevaron frente al sistema penal.

Se trata de recuperar una de las maximas del tratamiento penitenciario,
“el tratamiento individualizado”, reponiendo la centralidad del individuo en
el proceso, y utilizando todas las herramientas que el sistema otorga, a fin
de lograr que el participante del proceso adquiera las habilidades necesa-
rias para cumplir con la ley.

Se deben redefinir los roles de los participantes del proceso, puesto
que el juez o jueza ya no debe estar solo preocupado/a por el proceso y la
doctrina aplicable al mismo, los fiscales en la detencidn de los ofensores
y ofensoras, y los defensores en dejarlos libres. Todas las partes tienen un
objetivo comun que consiste en solucionar el problema del ofensor, ofen-
sora, la victima y mejorar la seguridad de la comunidad.

6. NUEVO METODO. LAS AUDIENCIAS

A todas luces, existe un punto donde se generara una friccion entre el
nuevo ordenamiento procesal y la practica ante el Juez o Jueza de Ejecu-
cion. Este o esta conoce a los internos/as vy, por lo tanto, la exigencia de
imparcialidad debe ser examinada bajo otros aspectos.

El Juez o Jueza de ejecucion no llega virgen a la audiencia, por el con-
trario, seguramente conozca al condenado o condenada y sus circuns-
tancias, pero la exigencia esta puesta en tratar cada audiencia como una
nueva peticion y resolverla en consecuencia. El conocimiento del conde-
nado o condenada permite al juez o jueza, en alguna medida, controlar de
mejor forma la informacioén introducida por las partes, y generar un dialogo
que permita una mejor resolucion.

Como en todo sistema adversarial, la calidad de la sentencia en gran
parte se encuentra ligada a la calidad de la informacién brindada por las
partes. Y aqui voy a poner especial énfasis: toda vez que en nuestra pro-
vincia es el Juzgado quien agenda las audiencias y remite la informacion
a las partes respecto de cada penado o penada, cuando conforme a la
letra del art. 260 es la Oficina Judicial quien deberia realizar dichas tareas.

El paso a un sistema adversarial implica que ya no existe un impulso
de oficio, por el contrario, la judicatura sera activada por las partes. Los
participantes deben abandonar un rol pasivo en las audiencias, donde
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frente al informe del secretario cada parte emite un dictamen y el juez
resuelve. En el nuevo sistema la parte solicitante de la audiencia informara
al tribunal su peticidn, la contraria controlara la calidad de la informacion
y el juez decidira.

Al ser necesario que los participantes se preparen para la audiencia y
gestionen en forma particular la informacién que necesitaran, se dispara-
ran otra serie de cambios que repercuten en los organismos que deben
brindar estos informes. Las partes deberan obtener en forma particular
informes de antecedentes, informe del penal dénde se propicia un bene-
ficio, etc.

7. CUESTIONES URGENTES

En ejecucion penal existen un sinnimero de cuestiones donde el tiempo
es determinante para que la resolucion sea efectiva, o esta deviene abs-
tracta o por el contrario la falta de respuesta a tiempo puede importar
graves disturbios dentro del penal.

Asi, actualmente las autorizaciones se tramitan directamente con el
juez o jueza de ejecucion penal que resuelve inaudita parte en la mayoria
de los casos.

Ahora bien, para algunos pareceria que ello rompe un poco la légica
del sistema acusatorio, y que esa responsabilidad deberia transferirse al
fiscal o fiscala de ejecucion, delegando en ese funcionario/a la primera res-
puesta ante esos pedidos, los cuales podrian consistir en autorizaciones
amplias para salir del penal con custodia para cumplir deberes morales
o familiares en los términos de los arts. 166 y 168 de la ley N° 24.660.
Asimismo, cuando el fiscal o fiscala entienda que no cuenta con faculta-
des delegadas, solo en esos casos seria necesaria la respuesta judicial, o
cuando dictamine que no corresponde dar la autorizacion y deba notificar
al defensor o defensora, quien en ese caso podra solicitar una audiencia
para que €l juez o jueza de ejecucion resuelva (audiencia que podria rea-
lizarse por cualquier medio tecnolégico que asi lo permita, a los fines de
la celeridad, siendo esta una de las notas caracteristicas en los sistemas
acusatorios).

No obstante ello, entiendo desde lo personal y desde mi breve expe-
riencia en sistemas acusatorios, que todos los condenados o condenadas
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estan a disposicion del Juez o Jueza de Ejecucion, y este tipo de cues-
tiones como las mencionadas precedentemente tienen que ver con prin-
cipios y razones humanitarias que informan a todo el derecho, mas preci-
samente con el principio pro homine por ejemplo, que, excepto que sean
totalmente irracionales o arbitrarias, en la practica los fiscales y las fiscalas
prestan acuerdo, es decir, son peticiones que realiza el penado o penada,
o su defensor o defensora, pero que por cuestiones de humanidad en mas
del 95% los fiscales o fiscalas prestan acuerdo, entonces, analizado desde
esa logica, no pareceria presentar fricciones con la dinamica del sistema.

La cotidianeidad muestra que nacimientos, enfermedades de hijos, hi-
jas o familiares directos y casos de muertes llevan a los internos a solicitar
salidas con custodia, y la falta de respuesta en tiempo oportuno puede
derivar en graves problemas dentro del penal.

En otro orden de ideas, y respecto de cuestiones no litigiosas que no
ameriten premura, me lleva a concluir que las particularidades de la ejecu-
cién de penas imponen que se realice de todos modos la audiencia por los
efectos comunicativos hacia las partes y terceros que esta tiene.

Los efectos comunicacionales hacia terceros que posee la metodolo-
gia de audiencias orales son una herramienta poderosa para transparentar
lo que ocurre al interior de los penales, y para lograr en los condenados
que participan de las audiencias que adhieran a las soluciones que surjan
de las mismas.

8. ADECUACION DEL PRINCIPIO ACUSATORIO DURANTE
LA EJECUCION PENAL

¢Existe un imperativo constitucional de disefiar un sistema procesal de
gjecucion de penas gobernado por el principio acusatorio?

Ello debe ser complementado con una reformulacion de la figura del
juez o jueza de ejecucion de penas orientada hacia un juez o jueza de
garantias.

La adecuacion del principio acusatorio a la etapa ejecutiva de la sen-
tencia penal resulta un imperativo derivado de la existencia de una potes-
tad/interés del Estado en el cumplimiento de las penas impuestas por el
poder judicial, que se traduce en la necesidad de que los casos —contro-
versias— sobre la modificacion cualitativa de la pena durante la ejecucion
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sean planteados por sujetos distintos al érgano encargado de resolver
—garantia de imparcialidad-.

9. HACIA UN SISTEMA PROCESAL ACUSATORIO DURANTE
LA EJECUCION

Se advierte con claridad la existencia de dos posibles sistemas de control
de la ejecucion, que Harfuch ubica como modelos en pugna. Al primero de
ellos —el juez o jueza de ejecucion- lo denomina el paradigma de “El buen
inspector de carceles” y esta constituido por un juez o jueza que tiene
un tinte tutelar inquisitivo que resuelve en su despacho, aun de oficio, sin
partes que confronten hechos, sin audiencia, sin prueba, y que periddi-
camente tiene que ir a la carcel a inspeccionar en qué condiciones estan
los condenados y condenadas detenidos en ellas. Al segundo lo denomi-
na “Espacio de litigio”, el cual presume la exigencia de jurisdiccion como
garantia de imparcialidad, y un ministerio publico que posea “la carga de
la pena”, o que significa producir prueba, sostener la pretension derivada
del titulo ejecutivo de la pena, con amplia contradiccion por parte de la
defensa.

A los jueces y juezas no les correspondia inmiscuirse de oficio en la
gjecucion penal, sino que, antes bien, ellos debian intervenir cuando entre
el organismo ejecutor y el condenado o condenada emerjan conflictos que
un tercero imparcial debe decidir.

Un procedimiento de ejecucion de penas, consistente con los proce-
sos penales gobernados por el principio acusatorio formal, presupone el
abandono de la figura del juez o jueza de ejecucion como juez o jueza de
control directo del cumplimiento de la pena a favor de que sea el ministerio
fiscal quien controle la forma en que se cumple la sancion penal y tome las
decisiones sobre el modo en que se modula la pena durante esta etapa.

El sistema de jueces y juezas de ejecucion, al hacer caer todo el peso
de la decisidon sobre el juez o jueza, permite que el ministerio fiscal sea
liviano en sus pretensiones, bajo el amparo de que el juez o jueza, de to-
dos modos, las corregira o perfeccionara con base al imperativo legal que
lo ordena. La desigualdad entre el condenado o condenada y el Estado
se manifiesta mas fuertemente en este sistema binario que en aquel que
responsabiliza al ministerio publico de la decision y permite al condenado
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acudir a un érgano imparcial que controle la legalidad y validez de esa
postura.

10. PALABRAS FINALES

Entiendo que, a lo largo de estas lineas, he intentado dar respuesta a los
interrogantes planteados al inicio. Ahora bien, personalmente considero
que pos de amalgamar la etapa de ejecucion de la pena al resto del pro-
ceso penal, en primer término los Juzgados de Ejecucion Penal deberian
disolverse, como ocurrié con los otros organismos del fuero penal, y ser
la Oficina Judicial la que dote de lo necesario a los Jueces y Juezas de
Ejecucion para que puedan desarrollar su labor, que entiendo solo debe
reducirse a lo jurisdiccional, tal como la realizan los Jueces y Juezas de
Garantias y los Jueces y Juezas de Juicio.

Por otra parte, y como mencioné lineas mas arriba, en este novel sis-
tema en el cual uno de los pilares es la oralidad, considero que absolu-
tamente todas las peticiones vinculadas con el régimen de progresividad
de la pena deber ser resueltas en audiencias orales y publicas, incluso a
modo de ejemplo los estimulos educativos, que aqui en la Tercera Cir-
cunscripcion Judicial se resuelven por escrito.

En este sentido, debemos abandonar los resabios del sistema mixto,
para asi dar paso a que el sistema acusatorio se instaure definitivamente
entre nosotros. Y ello no solo a través de la oralidad, sino también de la
inmediacion, la publicidad y la celeridad para el tratamiento de los distintos
planteos que realicen los penados o penadas.

Por ultimo, y mas alld de las nuevas notas caracteristicas que deban
asumir los operadores del sistema en esta etapa, sean Jueces y Juezas,
Fiscales y Fiscalas, Defensores y Defensoras entiendo que todos deben
tener un objetivo comun y no perder ese norte, que No €s ni MAas ni mMenos
que la resocializacion del condenado o condenada y su regreso a la socie-
dad como una persona util y productiva, y asi poder construir entre todos
una sociedad mejor.
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Esta obra analiza la implementacion del sistema acusatorio
adversarial en la Provincia de Rio Negro, desde la mirada de
juezas, jueces, e integrantes del Ministerio Publico de la Defensa
y la Acusacion.

Abarca diversos aspectos del proceso penal, desde la gestion y
la evaluacion de resultados como soporte del sistema acusatorio
adversarial hasta la imprescindible articulacion entre los fueros
de familia y penal en el abordaje de la violencia familiar y de
género que imponen las leyes procesales en ambas materias.

En su recorrido explora la habilitacion de la reparacion integral
con enfoque de justicia restaurativa como un camino hacia la
pacificacion. Se explaya sobre el bloque de constitucionalidad y
su impacto en las decisiones judiciales. El enfoque de nifiez se
encuentra presente en la obra mediante la descripcion del
abordaje jurisprudencial en el proceso penal juvenil.

A consecuencia de su reciente modificacion, se trata el plazo
maximo de duracién de la prision preventiva frente a su imposi-
cion en los casos excepcionales que autoriza la ley ante violencia
de género.

Instaurado el juicio por jurados se describen razones para
introducir el cuestionario previo a la audiencia de voir dire y sobre
el sistema probatorio se trata la prueba de reconocimiento de
personas; para concluir profundizando temas relacionados con
la audiencia de control de acusacion. A ello se agrega una
mirada hacia la diversidad cultural y el disefio del juicio por
jurados.

Al momento de la toma de las decisiones jurisdiccionales se
presenta la anotacion sobre el modelo de argumentacion juridica
y el sistema adversarial y se indaga conceptualmente sobre las
practicas de deliberacion de la judicatura penal en la provincia 'y
laimportancia de una formacion continua.

La ejecucion de la pena no estéd ausente y se evalla la incidencia
de lareforma procesal sobre la misma.

Estos temas invitan a su lectura, reflexion, comentarios, compara-
cion en el afan de llevar adelante un proceso colectivo de apren-
dizaje frente al cambio de este nuevo paradigma en la adminis-
tracion de justicia de Rio Negro.
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