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Introduccion

Se avecinan épocas de cambio en la justicia
penal de la Provincia de Santa Fe, y algunas
cuestiones sobre las que durante mucho
tiempo hemos estado trabajando, en pos
de un proceso acusatorio, respetuoso de las
garantias constitucionales, adquieren hoy
especial relevancia practica.’

En ese marco, y teniendo presente que nos ha-
llamos ante un nuevo paradigma, un proceso
adversarial ajeno a nuestra larga cultura juridi-
cay politica, aun cuando desde la Constitucion
es impuesto desde 1853, hemos de trabajar
como se toman en ese caso las decisiones ju-
diciales, siendo el mayor exponente de ellas la
sentencia, pero con el denominador comun de
que los jueces sdlo pueden resolver acerca de
los pedidos de las partes 2.

Y esto, que parece tan sencillo, y que se corres-
ponde con el famoso tridngulo chiovendano
que sitda a las partes en un plano de igualdad
y el juez en el vértice, equidistante de ambas,
aquello que los atenienses practicaron y per-

feccionaron dentro de su sistema democratico,
y que hoy pareciera tan obvio como el que dos
mas dos son cuatro, requirio casi dos siglos a la
Argentina internalizarlo.

Paraddjicamente, nuestros juristas fueron pre-
cursores en pregonar la necesidad de un juicio
penal acusatorio en el pais, pero la Provincia
de Santa Fe, ha resultado ser el dltimo de los
dinosaurios de la argentina, manteniendo ain
hoy, en la mas estricta soledad, un proceso in-
quisitivo, y ademas escrito.

Tanto es asi, que hemos sido visitados por
delegaciones extranjeras a los fines de
analizar tan rara pieza de museo*, circuns-
tancia que podria causar gracia, si no fue-
ra que dicho sistema significa un elevado
coste en privacion de derechos y vulnera-
cion de garantias.

El problema de la verdad
Ello no es fruto de la casualidad, si no pro-

ducto de una larga historia que lleva incitas
connotaciones ideoldgicas y politicas, de

poder en definitiva, tan antiguos como la
humanidad, y la concepcion del hombre y
su dignidad. La puja constante entre podery
subordinado.

El derecho penaly su relacion con el proceso
son el maximo exponente de ello.

Ya lo decia Foucault, en didlogo con Giles De-
leuze sobre el poder:... «me sorprendid ver
como estaba interesada por el problema
de las prisiones tanta gente que no estaba
predestinada a entender este discurso de
los detenidos y finalmente lo entendian.
¢;Como explicarlo? No ocurrira que, de
un modo general, el sistema penal es la
forma en que el poder, en tanto que poder
se muestra del modo mas manifiesto?» 5

Y el poder se erige sobre el control que quien
lo detenta puede tener sobre sus subditos, y
al respecto adquiere relevancia el tema de
la verdad, y sobre ella ha girado siempre la
discusion respecto a los fines del proceso
penal, a diferencia del proceso civil.



Pareciera que en este ultimo, justicia y verdad
no son necesariamente sinénimos o van de la
mano, aceptandose unanimemente decisio-
nes que muchas veces se basan en ficciones,
por ej: el que no contesta la demanda acepta
los hechos afirmados en la misma, cuando la
realidad indica que no necesariamente es asi,
la Unica verdad en ese caso es que la demanda
no ha sido contestada. Son las formas consen-
suadas en una sociedad a los fines de resolver
un conflicto pacificamente, pero no mucho tie-
nen que ver con la verdad.

De hecho se la llama «verdad formal»,
como si un valor pudiera ser adjetivado. O se
es verdadero o no lo es®. Ahora bien, si lo po-
demos conocer o no es otro problema, ajeno
ya a este trabajo, y propio del ambito de filo-
sofia y la teoria del conocimiento.

Para el proceso penal, concebido como un
instrumento de poder, -adviértase que se
enuncian sus fines como averiguar la
verdad real y aplicar la ley sustantiva-, el
tema de la verdad adquiere relevancia, de tal
modo, que pareciera que los jueces hemos
sido investidos de algun don, que permita in-
faliblemente conocerla.

Asi se nos ha asignado la noble mision de in-
vestigar, que nada tiene que ver con juzgar,
evidentemente no confiando el legislador
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en la capacidad de los Fiscales para realizar
correctamente su tarea -no sabemos que
materia de la carrera de abogacia los pri-
vo del don-, posicionando a los jueces como
garantes de la verdad, en una sobre dimen-
sion de la persona en funcidn de su titulo, por
fuera de todo criterio de racionalidad.

Recordemos en ese sentido los principios
procesales que ensefaba Vélez Mariconde’:

En primer lugar, el de «Oficialidad», com-
prensivo de lo que denomind subprincipios de
Estatalidad, legalidad e Indisponibilidad en el
ejercicio de la accion; y hasta aca podriamos
decir que ibamos mas o menos bien, en tanto
ello no es incompatible con el proceso segun
Constitucion, aunque hoy prevalezcan otras
reglas que se consideran mas eficientes, efica-
ces y garantizadoras de los derechos de todos
los involucrados en el conflicto.

En segundo lugar, menciona el de «Verdad
Real», caracterizado por la identidad fisica
del juzgador, Inmediacion, Oralidad, Con-
tinuidad, Publicidad (hasta aqui también
vamos bien), pero agrega el subprincipio de
Impulsion e Investigacion judicial auténoma.

Es en este Ultimo donde se patentiza la utili-
zacion del proceso como un instrumento al
servicio del Estado para el logro de sus obje-

tivos, un medio de control social que se apar-
ta del postulado constitucional de garantia
para el ciudadano. Se justifican las medidas
para mejor proveer, si el Magistrado consi-
dera que las partes no hicieron bien

su labor. Esto da portierra con laigualdad de
las partes, el Juez rompe su imparcialidad
en pos de la busqueda de la tan ponderada
«verdad real», en este caso.®

Corresponde detenerse en este llamado Sub
principio por Vélez, porque dicha connotacion
ideoldgica no ha podido ser desterrada siquie-
ra con la implementacion progresiva de la ley
12734, ya que el texto ordenado por la ley 12912
ha mantenido los arts. 393y 400 de la ley 6740,
aunque tiene sentencia de muerte cuando co-
mience a regir definitivamente.

Y como cronica de una muerte anunciada,
ya la Corte Suprema de nuestra Provincia,
ha establecido en «Godoy», que las medidas
para mejor proveer afectan la imparcialidad
del Juzgadory por ende, la Garantia del de-
bido Proceso y Defensa en Juicio, al decir
que: «...al haber habilitado la actuacion
del sentenciante la incorporacién de una
circunstancia calificante que no formaba
parte de a litis - segun el debate de las
partes durante el juicio- ha desequili-
brado la igualdad que debe existir en el
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proceso penal entre la acusacion y la de-
fensa. Tal proceder ha determinado tam-
bién un menoscabo a la imparcialidad del
juzgador, garantia que forma parte de los
derechos implicitos (art. 33 C.N.], se de-
riva de las garantias de debido proceso y
defensa en juicio (art.18 C,.N.], se halla
consagrada expresamente en instrumen-
tos internacionales con jerarquia consti-
tucional [art.26 D.A.D.H, 14.1 PI.D.C.P,
8.1 CAD.H 10 D.U.D.H.], y constituye
«uno de los pilares en que se apoya nues-
tro sistema de enjuiciamiento, ya que es
una manifestacion directa del principio
acusatorio y de las garantias de defensa
en juicio y debido proceso, en su vincula-
cién con las pautas de organizacion judi-
cial del Estado» [Fallos 328:1491). Y ella
exige, justamente, «la condicion de «ter-
cero» del juzgador, es decir, la de no ser
parte, ni estar involucrado con los inte-
reses de éstas, ni comprometido con sus
posiciones, ni tener prejuicios a favor o en
contra de ellos; y la actitud de mantener
durante el proceso la misma distancia de
la hipdtesis acusatoria que de la hipdtesis
defensiva [indiferencia, neutralidad), has-
ta el acto mismo de la sentencia» con cita
de Cafferata Nores.’

Y por ultimo, aun cuando su formulacion se
advierta impecable, el tercer principio que

enuncia, «Inviolabilidad de la defensa»,
consistente en contradiccion, intimacion
originaria y congruencia entre acusacion
y fallo, pierde operatividad frente a la activi-
dad oficiosa del juez en la tan mentada bus-
queda de la verdad.

Lo cierto es, que la aceptacion de lo conside-
rado verdadero en la historia, ha sido dada
por las mas variadas costumbres; desde los
juegos de la prueba, las manifestaciones de
las divinidades, las ordalias, la oratoria y la
retdrica, lo que dicen los jueces, etc.

Los resultados tan disimiles de dicha bus-
queda permiten en definitiva concluir que
la verdad es un problema individual, y en un
proceso adversarial, la sentencia dara una
respuesta a un conflicto en base a parame-
tros preestablecidos de una contienda que
las partes logren convencer con su estrate-
gia sobre la credibilidad de su version.™

Esa es la forma consensuada en nuestra so-
ciedad a los fines de mantener la paz.

El proceso como garantia

Desde una concepcion antropolégica, sabe-
mos que nuestra Constitucion, ademas de
Derechos a los ciudadanos, otorga Garantias
para que los mismos puedan ser ejercidos ple-

namente, frente a posibles avances del poder.
Y asi, el art. 18 reza, que nadie puede ser pe-
nado sin un juicio previo fundado en ley ante-
rior al hecho del proceso, y que el derecho de
defensa en juicio es inviolable.

Teniendo presente, como refiere Ferrajoli,
«que el Derecho penal, aun cuando rodea-
do de limites y garantias, conserva siempre
una intrinseca brutalidad que hace proble-
matica e incierta su legitimidad moral y
politica», y que «la pena, cualquiera sea la
forma en que se la justifique y se la circuns-
criba, es en efecto, una segunda violencia
que se anade al delito y que esta progra-
mada y puesta en acto por una colectividad
organizada contra un individuo»'", ese juicio
previo, entendido como proceso, es una garan-
tia para el ciudadano que frente a la pretension
punitiva del Estado, se opone el proceso ante
los jueces naturales a través del cual se veri-
ficara la pertinencia de tal pretension, y en tal
caso se habilitara.

Es el juez quien solo tiene la llave de la puer-
ta para que eso suceda, y deberan conven-
cerlo para ello.

Asi, se advierte que el proceso es el lugar de
los discursos, pasando el tema de la verdad
a un ambito secundario (no decimos que no
sea importante a los fines de lo que se en-



tiende por tal para resolver los conflictos),
en tanto lo que ocurre facticamente es otra
cosa, porque en definitiva, aquello que for-
mara nuestra decision, si le sacamos cual-
quier connotacion moral y politica, sera el
resultante del discurso de las pruebas.

De acuerdo a la violencia supra referida, el
Derecho penal se ha convertido en el centro
de la reflexion juridica, en el cual a los fines
que se efectivice su funcion de garantia, es
necesario que predomine el conocimiento
sobre la autoridad.

Es lo que Ferrajoli ha dado en llamar el
«cognoscitivismo», como rasgo constituti-
vo del garantismo penal, que no es mas que
la verificacion de la acusacion mediante un
sistema empirico y cognoscitivo, por oposi-
cion a modelos penales sustancialistas y
decisionistas.

Para ello, debe tenerse presente, que a los
fines de adquirir la informacion para tomar
una decision, respecto al delito y sus circuns-
tancias lo mejor que tenemos es un conjunto
de versiones acerca de lo que «realmente
ocurrio» el imputado tiene una version, la
victima la suya, el policia el propio, y asi cada
uno de los testigos), y cada una ofrece un as-
pecto parcial desde su punto de vista, que las
partes deberan revelar al Tribunal.
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La prueba no habla porsisola, sino que debe
ser presentada por las partes al servicio de
su relato, y la decision solo podra tomarse en
funcion de la calidad de la informacién sumi-
nistrada por los litigantes.

Lo cierto es que la verdad se encuentra en
un pasado que lamentablemente nadie pue-
de visitar. ©®

Asi es que nos encontramos que el proce-
so es en definitiva, el lugar de los discursos
de las partes, avalado en el discurso de las
pruebas, a los fines de provocar el discurso
del juez o tribunal, que, en definitiva, debe
haber logrado un standart de conviccion -
certeza-, acerca de la verosimilitud de la
acusacion fiscal para condenar e imponer
una pena de acuerdo al art. 18 del CN.

Si no lo logra, porque el de la defensa logro
convencer de la improcedencia de la preten-
sion punitiva, o no logré convencer el fiscal
acerca de los extremos de su acusacion,
generandose dudas, el proceso ha cumplido
su fin, presentandose como un obstaculo al
ejercicio de un poder irracional.

Recordemos que todo ciudadano goza de
un estado de inocencia, que solo puede ser
destruido por una sentencia que lo declare
culpable luego de un proceso en el cual se

haya debatido y probado, oido el acusado y
en igualdad de condiciones.

Asi es que solo las pruebas, podran dar sus-
tento validamente a nuestra resolucion, es
esay ninguna otra connotacion moral, psico-
ldgica, intuitiva o ideoldgica que pueda tener
el juzgador al respecto.

La decision

Ensena Carnelutti, en como se hace un proce-
so, que luego de la discusion entre las partes,
el juez debe resolver las dudas y «decidirs.

Que decidir quiere decir, precisamente,
«cortar por el medio»

Y que por dificil que sea encontrar el cu-
chillo que separe la razén de la sinrazon,
el juez tiene que emplearlo. No puede
sustraerse a ello. 2

En nuestro derecho, el juez no puede ne-
garse a fallar por dudas, si las mismas son
sobre los hechos deberd absolver -el non
liquet-, pero respecto al derecho tiene el
deber de interpretarlo (no olvidemos en
nuestra materia la prohibicion de analogia in
malam partem, la exigencia de lex cierta y
estricta, la existencia de leyes penales abier-
tas y tipos en blanco).
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Y esa decision puede ser positiva o negativa,
esto Ultimo por errores procesales (el caso
de las irregularidades sujetas a invalidacion
en nuestra ley, la exclusion de la prueba ob-
tenida ilegalmente, etc.), o por fracaso de la
prueba (Unico medio por el cual puede cono-
cer los hechos).

Esa decision, teniendo presente la multivoci-
dad de los vocablos, se traduce en un juicio,
entendido como el pronunciamiento logico
de un razonamiento efectuado por el Juz-
gador®(la palabra juicio se utiliza tanto para
denominar a un proceso como al pronuncia-
miento del juez en la sentencia o el veredicto
de un jurado).

Y asi, la actividad de Juzgar, siguiendo el
analisis espistemologico del maestro Ferra-
joli, debera consistir en una actividad de:

¢ Reconocimiento de la ley

¢ Conocimiento de los hechos juzgados: de
acuerdo a criterios de «aceptacion» de ver-
dad, o uso de término verdadero, por cuanto ya
no se puede definir al juicio como el silogismo
perfectoy al juez como «boca de la ley».

Esta actividad de reconocimiento y conoci-
miento exigen decisiones dotadas de marge-
nes de discrecionalidad.

La interpretacion de la ley no es nunca so-
lamente una actividad recognoscitiva, si no
que es fruto de una eleccion practica respec-
to a hipotesis interpretativas alternativas.

Y la prueba también exige decisiones argu-
mentadas, no es solamente una actividad
solamente cognoscitiva, si no que siempre
es la conclusion de un proceso inductivo, es
la aceptacion también de un acto practico de
hipdtesis alternativas explicativas.

La decision tiene connotaciones concretas
que distingue a cada hecho de los demas
(ademas de comprobar abstractamente los
hechos denotados por la ley).

Es decir, los jueces no son simplemente
«Boca de la Ley», seres inanimados que no
pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las
leyes, si no que se abren espacios inevitables
de discrecionalidad dispositiva.

Pero dicha discrecionalidad, en un sistema
garantista, jamas puede trascender a las
pruebas producidas y al derecho reconocido
como aplicable, dentro de la maxima taxati-
vidad facticay legal.

Asi,y aclarada nuestra posicion sobre el con-
cepto de verdad, Ferrajoli elabora la concep-
cion semantica de la verdad procesal como

«correspondencia», analizando el signifi-
cado del predicado «verdadero», asociado a
las proposiciones que motivan un pronuncia-
miento judicial, limitado a la «verificabilidad»
y la «verificacion procesal», que significa
aceptar justamente este margen, concebido
como «la verdad probabilistica de la con-
clusidn», de acuerdo a la clasificacion o cali-
ficacion de los hechos historicos comproba-
dos conforme las categorias suministradas
por el éxico juridico y elaboradas mediante
la interpretacion del lenguaje legal. Fuera de
esta verificabilidad juridica y factica, es puro
autoritarismo sustancialista (constitutivo).®

La decision entonces, debera ajustarse a la
dogmatica juridico penal (ese conocimiento
a la hora de resolver es imprescindible, a los
fines de verificar que la teoria del caso de la
parte acusadora se ajuste a las mismas) y
exclusivamente a los hechos controvertidos,
por lo que en el juicio oral la preparacion y
conocimiento de las partes es fundamental,
ya que el mismo no es indulgente con ellas,
las falencias se patentizan, y las responsabi-
lidades también.

Y no solo el conocimiento del derecho, si no la
capacidad estratégica para transferir la infor-
macion deseada, logrando extraer la mayor
calidad de la informacion con que cuenta un
testigo (o surge de otra prueba) y también de



lograr la concentracidn y atencion del tribunal.
No olvidemos que tratandose ahora de
un proceso netamente adversarial, don-
de las partes contienden en pie de igual-
dad ante terceros imparciales, éstos nin-
glin compromiso ni conocimiento tienen
de la causa, y por tanto sdlo podran to-
mar la decisidn en base a:

1- La informacion de calidad provista
por las partes (no sélo en sus alegatos si
no en la que sean capaces de extraer del
examen de las pruebas).

2- Las posibilidades de atencion y per-
cepcion de los jueces (al escuchar a los
testigos, al escuchar los alegatos de las
partes, de poder relacionar la prueba
producida con la teoria del caso expuesta
en los alegatos de apertura), no olvide-
mos que el juicio oral es vertiginoso, y las
decisiones deben tomarse con inmedia-
tez, alin cuando haya registros filmicos y
dias para deliberar ininterrumpidos para
el dictado de la sentencia, no asi para la
resolucion de incidencias y objeciones
que se presente en la audiencia.

3- Evaluacion de la credibilidad de los
testigos, de sus fortalezas y debilidades.

Y ademas, que la prueba haya sido obte-
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nida legalmente, no olvidemos que si se
comprueba la siguiente ecuacion: prueba
+ilegalidad - fuente alternativa o clearing
de valores', debe ser excluida, en cual-
quier estado y grado del proceso.

Excursus: Esta valoracion es propia de la
actividad a realizarse en la etapa inter-
media o critica instructoria, se pretende
que la audiencia preliminar sea un filtro
para que la causa se eleve a juicio oral li-
mitado al debate de los aspectos sustan-
ciales del conflicto, pero ello no impide y
la ley permite que también se plantee en
el juicio, por tratarse de cuestiones que
comprometen seriamente la actividad del
Estado y las Garantias Constitucionales
(arts.297,303 inc.9, y 248 de la ley 12.734).

La motivacion de la decision

Todos sabemos que son tres los sistemas
de valoracion de la prueba conocidos:

1- la prueba tasada o legal: donde la ley
establece los requisitos para que el juez se
de por convencido, aunque siempre hay un
ambito de discrecionalidad, por cuanto el
juez puede y debe valorar el requisito que
la ley le impone, ej: buena fama.

2- La intima conviccion: la ley no establece
ningun valor a las pruebas, propio del Ju-
rado, en el cual solamente autoriza el eje

de la discusion o el dictado de la sentencia.
3- La sana critica racional o libre convic-
cion: en la cual se exige una conclusién
racional (en caso contrario se aplica la
doctrina de la arbitrariedad) y un juicio
critico, basado en las reglas de la logica,
la experiencia y la psicologia.

Esta ultima es la que rige en los cddigos
procesales modernos, en el nuestro inclui-
do, para la satisfaccion constitucional de la
motivacion de las resoluciones y el control
de partes, y el derecho a recurrir. 8

No olvidemos como se dijo anteriormente,
el sistema adversarial significa un proceso
de conocimiento que presenta recortes a
la facultad de conocer, cada parte elije la
prueba que le conviene de acuerdo a su
teoria del caso, y que se encuentra vedado
al juzgador toda posibilidad de intervenir
en la produccion de la misma.

Por lo que el sentenciante debera expli-
car los motivos de su decision con los
medios a su alcance, que permita consi-
derarla una derivacion razonada no sélo
del derecho vigente, sino también de las
pruebas producidas.

La Corte IDH en «Apitz» establecié que
«la argumentacidn de un fallo debe mos-
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trar que han sido debidamente tomados
en cuenta los alegatos de las partes y que
el conjunto de las pruebas ha sido analiza-
do»y «el deber de motivacion es una de las
«debidas garantias» incluidas en el art.8.1,
para salvaguardar el debido proceso».”

Y esa motivacién es exigible para todos
los extremos de la sentencia, no solo
en relacion a la existencia del hecho, y
la responsabilidad penal, sino también
en orden a la imposicion de la pena, y la
modalidad de cumplimiento. La Corte de
la Provincia de Santa Fe ha resuelto ul-
timamente en reiteradas oportunidades
la invalidez de la sentencia que impone
una pena sin fundamentar las pautas es-
tablecidas en los arts. 40 y 41 del CP, a
partir del caso «Mordini»? y cuando se
omite la fundamentacion del monto de la
pena o se hace sélo en términos genera-
les?!, y la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn, lo ha hecho ultimamente ade-
mas, ante la falta de fundamentacion del
modo de cumplimiento de la condena,
efectiva o condicional.

Obviamente, esta exigencia de motivacion
responde a la necesidad de excluir la arbi-
trariedad, y garantizar el adecuado control
de las partes sobre la decision, otorgando
los fundamentos para que la garantia del

«doble conforme» y de la «tutela judicial
efectiva», resulten operativas?.

No olvidemos que la Corte IDH en «He-
rrera Ulloa» y posteriormente la Con-
vencion en «Godoy» entendieron que el
recurso importa un examen comprensivo
e integral de todas las cuestiones debati-
dasy analizadas en el Tribunal inferior .

Y en consonancia con ello, nuestra CSJN,
en «Casal»?®, ratificdndolo en «Carre-
ra»? fijo la aplicacion de la teoria del
«maximo rendimiento», consistente en
revisar todo lo que se pueda, siendo el
Unico limite para ello el resultado de la
«inmediacion», en cuanto a la impre-
sion personal obtenida en el juicio oral,
y aclarando que en cuanto a la que los
testigos pueden causar, hay obligacion
de dar cuenta mediante criterios que Ca-
sacion puede revisar.

El problema del juicio
por jurados y la garantia
de la motivacion

de las decisiones

Cuando nos hacemos la pregunta acerca
de quien juzga en un proceso penal, en-
contramos que hay mas de una respuesta.

Si bien lo comiUn y normalmente acep-
tado - por lo menos en nuestro pais- es
que la Jurisdiccion la ejercen Jueces o
Tribunales técnicos, no es esa la Unica
alternativa que prevé nuestra Constitu-
cion, y que podemos ver en todas su va-
riantes en el Derecho Comparado.

Asi es que existen dos modelos de im-
partir justicia, uno oficialista, donde la
misma es impartida por funcionarios
oficiales, y otro donde se establece en
poder de los ciudadanos.

De todas maneras, estos dos sistemas
no son incompatibles, no sdlo se pue-
den verificar sistemas mixtos, sino que
necesariamente el caracter de técnicos
y legos debe concurrir para el adecuado
ejercicio de la actividad jurisdiccional.?’

En relacidon al sistema de enjuiciamiento
popular, podemos decir que la institu-
cion del jurado, de modo genérico, se ca-
racteriza como un conjunto de individuos
no pertenecientes de modo permanente
al poder oficial, designados y reunidos
para decidir sobre un caso judicial. El
numero de sus integrantes es variable, y
también su composicion, siendo posible
mencionar, cuerpos formados exclusiva-
mente por legos, y otros de indole mixta



(ciudadanos sin profesion legal que ac-
tuan de modo conjunto con letrados).

Al tratarse de ciudadanos que concurren
circunstancialmente para decidir sobre un
caso singular, su decision se traduce en
un veredicto, es decir un pronunciamiento
que admite o rechaza la acusacion, sin que
se expongan las razones que llevaron a to-
mar esa posicion, la que resulta vinculante
para el ejercicio del poder.

La ley 12.734, prevé la posibilidad de la in-
corporacion del juicio por jurados, en con-
sonancia con la Constitucién Nacional?.

El problema se presenta, y entendemos
que no ha sido aun resuelto, por cuanto el
juicio por jurados aparece como un man-
dato constitucional en nuestro pais, es pro-
pio de la naturaleza y la composicion del
jurado que su veredicto sea inmotivado, y
por otra parte la misma Constitucion y los
tratados internacionales como refiriera
supra, exigen la motivacion de la sentencia
y la posibilidad recursiva.

Al respecto, puede verse el trabajo de
Gustavo Herbel, quien sostiene que el
veredicto inmotivado obstaculiza al im-
putado revisar una condena que se deja
librada al debate interno y secreto de un
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jurado al que no se exigen razones, ni se
impone control externo, y si por hipdtesis
se afirmara que la mejor apreciacion a la
verdad se alcanza sumando la aprecia-
cion subjetiva de un conjunto importante
de personas que ofrezcan diversas mira-
das sobre un mismo objeto, como de he-
cho hace el modelo de jurado clasico, lo
cierto es que, pese a su calificado control
horizontal (popular), el sistema no satis-
face nuestro debido proceso. Concluye
en consecuencia, y citando a la CSJN en
el fallo Casal, considerando 15, que posi-
blemente haya que redefinir el concepto
de jurado que tuvieron los Constituyen-
tes, de acuerdo a modelos actuales dife-
rentes de participacion popular.?

El debate es sumamente actual, en tan-
to la Provincia de Buenos Aires cuenta
con un proyecto de ley de jurado neta-
mente popular, que modifica el art. 106
el Codigo Procesal Penal, estableciendo
que las sentencias y los autos deberan
ser motivados, bajo sancion de nulidad,
pero que esta regla no regirad respecto
del veredicto en el juicio por jurados, no
requiriéndose para el mismo el desarro-
llo escrito de la valoracion de a prueba,
dando cuenta de las razones que llevan
a la conviccion (art 210); pero a su vez,
el art. 20, establece que el Tribunal de

Casacion entenderd en la accién de Re-
vision de sentencias de juicio oral, juicio
abreviado y directisimo en materia cri-
minal, y en el veredicto de culpabilidad
y sentencia dictados en el procedimiento
de juicio por jurados.

Sin dudas aparece el interrogante respecto
a cual sera la base para el tramite de la via
recursiva, lo revisable por Casacion.

Cordoba ha resuelto el tema, por cuanto
el sistema que rige por ley 9182 y 9183
desde el ano 2005, no es un jurado po-
pular puro, si no uno mixto o escabinado,
integrado por tres jueces y ocho jurados
mas los suplentes, y en este caso si re-
quiere fundamentacion del veredicto.

Por supuesto, también tiene sus bemo-
les, si se tiene en cuenta que los jurados
y los dos jueces integrantes del Tribunal,
con excepcion del Presidente, resuelven
Unicamente sobre la cuestiones relativas
a la existencia del hecho delictivo, con
discriminacion de las circunstancias ju-
ridicamente relevantes, la participacion
del imputado y sobre la culpabilidad o
inocencia del mismo, pero si mediara
discrepancia entre los dos jueces y los
jurados, y éstos formaran mayoria, la
fundamentacion logica y legal de la de-
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cision mayoritaria correra por cuenta del
Presidente de la Camara, excepto que
uno de los dos jueces haya concurrido a
formar la mayoria, en cuyo caso la fun-
damentacion sera elaborada por éste. En
igual sentido, el Presidente de la Cama-
ra debera motivar la decision minoritaria
de los jurados cuando ninguno de los dos
jueces hubiera votado en e mismo senti-
do que aquellos.

En este caso, dificil es la posicion de di-
cho Magistrado, que debe dar fundamen-
to a una decision inmotivada de terceros,
ajena tal vez a su propio convencimiento.

De todas maneras, Cérdoba exhibe con
orgullo la resolucion de los casos «Ba-
chetti»®®, donde los jurados declararon
la inconstitucionalidad de la pena de pri-
sion perpetua, aun cuando la cuestion
relativa a la pena aplicable no es de su
incumbencia; y «Ortega»®', en el cual
consideraron que se encontraban ante
un caso de «tentativa desistida» en un
homicidio, en contra de la opinion de los
dos jueces letrados.

Habra que ser muy cuidadosos en la re-
gulacion de la institucion cuando se la
pretenda incorporar al sistema procesal
penal de nuestra Provincia, de manera

de asegurar el mandato constitucional
en ambos sentidos, teniendo presente
que el jurado popular es también una
garantia para el ciudadano, que sean sus
pares quienes habiliten o no el ejercicio
del poder penal del Estado.

Limites a la decision

Por ultimo, retomando la cuestion de la
decision judicial, estimamos importante
destacar los limites y recortes a la activi-
dad de los jueces - cualquiera sean los que
integren el tribunal- en relacion al fallo.

En primer lugar no debemos olvidar que
entrara a regir un proceso penal neta-
mente «adversarial», donde la decision
debe tomarse exclusivamente en rela-
cion al discurso de las partes y los he-
chos controvertidos, verificando que la
teoria del caso responda a la dogmatica
juridico penal, en todos sus aspectos.

El Juez para ello, es independiente y
soberano, no olvidemos que nuestro or-
denamiento ha optado por el sistema de
control de constitucionalidad difuso, sin
perjuicio de la vinculatoriedad de los fa-
llos de la Corte como ultimo interprete
de la Constitucion; y ello se mantiene,
auln en el caso de «reenvio», ante la re-

vocacion por la Alzada de una sentencia
absolutoria. En ese sentido, la Corte Su-
prema de Justicia de Santa Fe, en el caso
«Chiazza», no ha dejado ninguna duda.®

Sin perjuicio de ello, nos encontramos
muchas veces con que se presentan
cuestiones no debatidas, por errores o
omisiones de las partes, pero respecto
a las cuales podria existir un imperati-
vo legal de expedirse, de acuerdo a los
términos de la acusacion, por ejemplo, si
la ley prevé para el caso la declaracion
de reincidencia, la unificacion de penas
y condenas, la posibilidad de condena de
ejecucion condicional y reglas de con-
ducta a imponerse, etc.

Entendemos que aun cuando el Juzgador
no debe suplir la actividad de las partes,
no habria obstaculos para que, al detectar
la situacion, inste a su solucidn, en funcion
de su caracter de director del debate y el
deber de saneamiento de causales de irre-
gularidad, siempre que ello sea posible, y
sin interferir en la relacion de equilibrio
partial, o en las cuestiones que hacen ex-
clusivamente a la estrategia elegida.

Si la parte acusadora por ejemplo, re-
quiere una condena de ejecucion condi-
cional, no hay obstaculos a que el juez le



exija que dé sus fundamentos y exponga
bajo que reglas de conducta pretende se
impongan, para que ello pueda ser efec-
tivamente contraargtiido.

Si ello no ocurre, muchas veces nos en-
contramos ante serios problemas, por
cuanto otro de los limites a la resolucion,
es el monto de la pena solicitada por el Fis-
cal, en tanto el art 335 de la ley 12734 es-
tablece que el Juez no podra aplicar san-
ciones mas graves que las peticionadas
por el mismo, advirtiéndose en este caso,
que modifica el viejo art 402 Il, del Codigo
Procesal Penal segun ley 12.912, que hace
referencia a «pena superior o mas grave»,
lo que implica dos supuestos diferentes.

Recordemos que la CSJSF. en «Nogue-
ra y Merayo» se expidié en orden a la
constitucionalidad de esta normativa, y
la inconstitucionalidad de la multirrein-
cidencia pero no resolvio la cuestion, por
no ser materia de agravios, sobre como
debe decidir el Juez ante la omisidn del
Ministerio Fiscal de solicitar lo que co-
rresponde de acuerdo a las disposicio-
nes legales para el caso, y sin dar cuenta
tampoco de la existencia de razones juri-
dicas por las que estimara no correspon-
dia hacerlo®.
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Eldilema que se le puede presentar al juez
en ese caso es tener que apartarse de las
disposiciones del Cddigo Penal, o si no lo
hace, afrontar una posible nulidad de la
decision si ello no fue objeto de debate.

Otro de los limites al poder de decision
esta dado por la congruencia entre los
términos de la acusacion y el fallo, en-
tendiéndose como tal la misma base
factica entre acusacion y decision, de
manera que los términos de este ultimo
jamas puede irrogar una sorpresa para
el acusado, sobre cuestiones de las que
nunca puedo defenderse.

Ello varia sin dudas entre una acusacion
de un delito a titulo de dolo, o de culpa,
de accion u omision.

Si bien no es pacifica la doctrina en relacion
a estos Ultimos supuestos, pueden verse al
respecto los interesantisimos fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
«Farina Duarte»* y Antognazza®, como asi
también de la Corte Suprema de Justicia
de Santa Fe, en Aliendro®, Valiente¥, Paez
Marta®, Ali¥, criterios estos Ultimos que se
han ido renovando en casos de homicidio y
homicidio en rifa, imputacion del deber de
cuidado en los delitos culposos, relacion con
el principio «iura novit curia», etc.

Por ultimo, a los fines que el Tribunal
pueda «decidir», es necesaria la sub-
sistencia de la acusacion al momento
del dictado de la sentencia, ya que si
la conclusion del Ministerio Fiscal, es
absolutoria, el juez deberd resolver en
consecuencia, concordando con la ulti-
ma jurisprudencia de la C.S.J.N en au-
tos «Mostaccio»*!, en el que se vuelve al
criterio sustentado en autos «Tarifeno»
en cuanto a que «En materia Criminal la
garantia consagrada por el art. 18 de la
C.N. exige que el juicio sobre la culpabili-
dad del imputado tenga como paso previo
la observacion de las formas sustanciales
relativas a la acusacion, defensa, prueba y
sentencia dictada por sus jueces natura-
les. Dichas formas no son respetadas sin
que medie acusacion»*?

Lo cierto es que de acuerdo Fiscal y De-
fensor, desaparece el conflicto traido a
juzgamiento, y aun cuando la ley 12734
no lo establece especificamente, como
debid hacerlo en el art. 397 in fine del
Cddigo Procesal Penal -t.o. ley 12.162,
no mediando una concreta acusacion in-
tegrativa de la efectuada en la acusacion
inicial, se encuentra vedado a los Magis-
trados efectuar su propia valoracion ante
la ausencia de un agravio real y concreto
de alguna de las partes en el proceso, de
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acuerdo a la sustancial separacion entre
accion y jurisdiccion que informa el sis-
tema de persecucion penal acusatorio y
que fuera claramente receptado por la
normativa en vigencia.

Conclusion

Este trabajo dista mucho de agotar todas
las cuestiones que se pueden presentar
relacionadas al dictado de la sentencia
luego del debate.

Aquello que parecia un tema arido para
tratar en ocasion que me convocaran del
Ministerio de Justicia a los fines de dar
una clase sobre la sentencia en el nuevo
sistema de enjuiciamiento penal®, resul-
td que presentaba numerosas cuestio-
nes interesantes y muchos interrogantes
que intentan plantearse en este trabajo
que aun no han sido resueltos, como se
anticipara en relacion al Jurado y la mo-
tivacion de las sentencias, arduas discu-
siones respecto al alcance del principio
de congruencia, y otros, que por razones
logicas de extension del presente no han
podido ser abarcadas como la posibili-
dad de la declaracion de inconstituciona-
lidad de oficio por parte de los jueces®,
la necesidad de la cesura a los fines de
debatir en primer lugar la existencia del

hecho, autoria y responsabilidad penal
por una parte, y luego la imposicién de
la pena, o como tiene Chile, el juicio de
responsabilidad penal, luego del de au-
toria (justamente, para evitar que se
tenga que fallar sobre cuestiones que no
hubieran sido debatidas), cuales son las
decisiones que se pueden tomar en el
juicio abreviado, la sentencia de segunda
instancia, y obviamente, la conflictiva si-
tuacion del «reenvio» con los postulados
del juicio oral, etc.

Cada uno de ellos amerita un tratamien-
to especifico, que excede con creces el
objeto de este articulo, que pretende
destacar la reivindicacion de los para-
digmas del sistema acusatorio en la ley
12734, antiguos por cierto, en tanto fue-
ron plasmados por Alberdi en el 53, pero
que tanto tiempo ha constado incorporar
no solo en nuestra legislacion, si no en
nuestra cultura juridica |



! Ley 12734, cuya entrada en vigencia se espera para
para el segundo semestre de este afio, luego de rei-

teradas prorrogas.

2 En tal sentido, confrontar también le 13018

Arts.1,5,y 7

* No puede dejar de mencionarse en nuestra Pro-
vincia la labor de Superti, HECTOR, CORVALAN
VicTtor, VAzQuEz Rossi, RamON TEoporo Rios,
Jurio De OLazABAL, sin perjuicio de muchos otros

distinguidos profesores.

* Recordemos las visitas de las delegaciones de Cor-
tes Supremas de distintas provincias de la Republi-

ca Popular China

> Michel Foucault, «Un dialogo sobre el poder», Ed

Alianza- Materiales, PAG.11.

¢ SuperTI HECTOR C., «Derecho Procesal Penal, te-

mas conflictivos», Bd. Juris, PAGs.48, sigs,
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7 A.VELEZ MARICONDE, «Derecho Procesal Penal,

TII, Cap. V, pags.173 y sigs. Ed. Marcos Lerner

8 Se puede ver al respecto SuperT! HECTOR C. 0b.
Cit.Cap II, ¢) ;El proceso penal es una garantia o un

instrumento de represién?, Pag.31/33.

% CSJSF, REG.IA IS, T 233, P. 333-337, «G.,A.O. u O.A..-
Tentativa de Robo Calificado. Recurso de Inconstitu-

cionalidad» 01-10-2009 (EXPTE.CSJ.NAG3 aflo 2009).
10 Al respecto puede verse VicTor CORVALAN, «De-
recho Procesal Penal, Andlisis critico del Procedi-
mento Penal, Ed. Nova Tesis, PAGS. 420 y sigs

" FErrAJOLI, LuiGl, «Derecho y Razén» Teoria
del Garantismo Penal», Ed. Trotta, Introduccién,
PAG.21).

12 FERRAJOLI, Ob.cit., PAGS.34/45

" BAYTELMAN A, Mauricio Duce ., « Litigacion Pe-

nal, Juicio Oral y Prueba «, Coleccién Derecho, Cap.
11, Universidad Diego Portales, Santiago de Chile

4 CARNELUTTI, FRANCESCO, «Como se hace un Pro-
ceso», coleccién Clasicos Juridicos, Director AboL-

FO ALVARADO BELLOsO, Ed. Juris, PAGs..119

!> MAIER, JuLio; «Derecho Procesal Penal Argentino,

T.1b Fundamentos, Ed. Hammurabi pAG.240 y sigs

' FErRRAJOLL, 0b. Cit, PAGS.36/39, cap.1, «Cognosciti-
vismo Decisionismo»,PAGs. 108/109, y « el poder pu-

nitivo entre verificacion y valoracién», PAGS.117 y sigs

'7 Debe recordarse aqui los criterios de la csjN en
«Charles Hnos.»(fallos, csjN 46:36), «Montenegro»
(fallos, ©sJN,303:1938), «Fiorentino»(LL, 1985-A-
46:36), «Rayford» (Fallos csjN,308:733), «Ruiz Ro-
que» (Fallos cs)N, 31011847, LL, 1988-B-444), la cons-
truccién rosarina en «Petrocco» 24-4-87 'y «Ortiz»,

25-8-89, CAPenal Rosario, Sala 2.
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18 Constitucion Provincial. ART.95; art. 140,. cPP s/

Ley 12734
! CORTE IDH, «Apitz vs. Venezuela, 5-08-2008, parr.78

» csyse: «Mordini, Mario Alfredo, Portacion ilegal de

arma de guerra, Reg.AyS T.245, P 251-274, 27-08-2012

2l csysk: 1AL Y N.R s/ Homicidio agravado por
empleo de arma de fuego en grado de tentativa y
portacion ilegal de arma de fuego de uso civil en
concurso real, etc.; Reg.AyS, T.210., P.295-

300, 16-10-2012

22 GARCIA, Jost MARTIN s/ causa Na97.999, CSJN,
04-05.2010, ARAOZ HECTOR JOSE s/ causa Na10.410,
CSJN, 17-05-2011

# psjCR. Art.8 y 25, PIDCy P, art. 14

2 CortE 1DH « Herrera Ulloa v.Costa Rica», del
9/7/2004; Comision 1pH, Godoy Rubén Luis vs. Ar-
gentina, Informe N°175/10, caso 12.324, aprobado en
sesiéon N°1853, del 02-11-2010

25 csJN, MaTias CasAL, fallos :328:3399, 20-10-2005

26 csyN, CARRERA FERNANDO ARIEL s/ causa 8398,

05-06-2012, La Ley, 26/06/2012.

¥ Dicha coexistencia se verifica en la Constitucion
Nacional en cuanto establece por un lado el Juicio
por Jurados, y por otra parte el Poder Judicial de la

Naci6, arts.108 y 118, ademds del 24 y 75 inc.12.

# Ley 12734, art. 4: «En los casos que sea procedente
la conformacién del jurado se regird por las normas
que establezca una ley especial». Ley 12734, art.44: «
cuando se autorice el juicio por jurados, una ley de-
terminard la forma en que se integrardn en colegio
los jurados, sus caracteristicas, requisitos para la con-
vocatoria y la fecha de entrada en vigencia de esta
forma de juzgamiento» cN: art. 24: El congreso pro-
moverd el establecimiento del juicio por jurados.
Art.75 inc.a2: el congreso dictard las leyes que re-
quiera el establecimiento del juicio por jurados cn,
art.118; todos los juicios criminales que no deriven
del despacho de acusacion concedido a la Cdmara

de Diputados se terminardn por jurados.

2 HERBEL, GUSTAVO A, « La motivacion de la con-
dena y su revisién amplia como garantia del im-
putado (spuede el juicio por jurados restringirlas?),
en Derecho Penal y Procesal Penal Na4, Directores
PEDRO J. BERTOLINO y PATRICIA ZIFFER, ABELEDO

PERROT, Afi0 2013, PAG.684

3 caso «Bachetti», dictado por la Cdmara Criminal
de 11a nominacién de la ciudad de Coérdoba el 2 de

noviembre de 2007.

*! Caso «Ortega», Camara Criminal de 8a nomina-

cién de Cérdoba el 29 de diciembre de 2011

32 csJsk, Reg.:Ay s T.244, P 66-84; « Ch., C.J.-Encu-
brimiento s/Recurso de Inconstitucionalidad», 1o-

04-2012 (Expte. csy, N°178 afo 2010)

* csJsF, Reg.A v s T.217 P299-304: « Noguera, Cris-
tian Ricardo y Merayo, Daniel Jaciento — Lesiones
Leves Dolosas y violacion de domicilio s/ Recurso
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N°282, afo 2006)

** csJN, FARINA DUARTE, SANTIAGO Y Otros s/Rec.

de Casacion, £.179. xxxv11, 6 de julio de 2004

* CSJN, ANTOGNAZZA, MARIA ALEJANDRA s/p.s.a.

abandono de persona calificado», 11-12-2007

¢ CsJSF, ALIENDRO, JOSE JULIO, Reg.Ays T.98, P.317-

327,29-12-1992

7 csysF: VALIENTE, MARIO; Reg.Ays. T.122, P.140-148,

07-11-1995.



% csysF: PAEZ MARTA; Reg. A y s, T.220, P.-414-428,
Expte. csj N°386, aflo 2006

¥ csJsk: A.w.A.- Homicidio agravado, Reg.a y s,
T.234, P.378-398, 15-12-2009
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Culposo» del 17 de febrero de 2004

2 csyN. TArIFENO, Francisco, Fallos 325; 29-12-

1989, La Ley, 1995-B, 32-D, 1995-1-703

# Clase impartida el 8 de febrero de 2013 en el «Cur-
so de actualizacion para aspirantes a la Magistratura
Penal» segtin decreto Npcial N°2623/09, art.17, or-
ganizado por el Ministerio de Justicia de la Provin-

cia de Santa Fe

# Puede de verse al respecto, CORVALAN, VICTOR,
Ob. Cit, PAG.271 y sigs, JAUCHEN, EDUARDO M,
«Derechos del Imputado», Ed. Rubinzal Culzoni,
PAG.148, y el fallo de la Corte Suprema de Justicia
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contenciosa Administrativa, Recurso de Hecho, 27
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