i DERIDO PROGESO B LA CONSTITUCION DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUEHOE AIRES

fiscales no remitirian bajo ningtn concepto el legajo de investigacion a los/las jue-

ces, se comenzaron a reafirmar de manera concreta las mencionadas garantias, - :

aue hacen también a la de “imparcialidad” que contempla el articulo 13 inc. 3 de ' Fl proceso penal en la Constitucion
la Constitucién local, aspecto que finalmente se afirmd con la reforma introducida de la Ciudad de Buenos Aires

al Codigo Procesal Penal por la ley 8.020 (4/10/2018), especialmente al incorporar MARCELO VAZQUEZ

ol articulo 2 bis, donde expresamente se establecen los principios de igualdad '

entre las partes, buena fe, oralidad, publicidad, contradiccion, concentracion, in-

mediacion, simplicidad, celeridad y desformalizacion. Es decir: sistema acusato- '

ric adversarial y oral. En la misma norma se establece la partida de defuncion del

expedients, al disponer que todas las peticiones de las partes se resolveran en -

audiencla, aun unipersonal cuando fuera necesario. o Un juicio de aiguna importancia es algo asi

Voiviendo entonces al planteo inicial, ;gqué significa sistema acusatorio ad- - . como una batalla v el cbjeto de las regias de
versarial? Que los érganos jurisdiccionales carecen de facultades para ejercer y procedimiento s mantener &l combate den-
disponer de la accién, pues su promocion, determinacidn del contenido, impulso o de los limites razonables e impedir que
y disposicion queda en manos de las partes (“...promover la actuacién de la Jus- | fz igg;ifnfifmz fogiza:ﬁgs aa;;; O
ficia en defensa de la legalidad v los intereses generales de la sociedad...”, articulo : jutamentte esenciales a los propdsitos de fa
125 de la Constitucion local, principio de imparcialidad, articulo 13 inc. 3, idem).- contienda.

La oralidad, consecuencia de los principios de inmediacion y publicidad, im- '_ James F. Stephen
plica que los drganos jurisdiccionales no resueiven los planteos de las partes :
sobre la base del contenido de un expediente formal y secugncial, sino sobre los INTRODUCCION
planteos y evidencias substanciados en audiencias orales. :

La denominada “tecrfa del caso” es consecuencia de los aspectos antericres: a.Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires enumera ios principios
las partes formulan su hipdtesis sobre el heche v su alcance, a partir de las pro- _  habran de gobernar las leyes sustantivas y adjetivas reguladoras del dere-
plas decisiones estratégicas, y deberan sostenerla ante el drgano jurisdiccional ho a castigar —ius puniendi— que detenta ol Estado.

{articulo 86 de la Constituciéon de la Ciudad, 24, 75 inc. 12 y 118 de la Constitucion EI articulo 13 dice lo éiguiente:
Nacional: juicic por jurados). ;

Tales modalidades procesales gus, como sefialé, la Constitucion de la Ciudad Articuio 13. La Cludad garantiza la licertad de sus habitantes como parte de la invio-
Autdnoma de Buenos Aires lleva a la categorfa de garantias procesales al vincular _' iable dignidad de las personas. Los funcionarios se atienen estrictamente a las
los principios de imparcialidad, acusatorio, inmediacion y publicidad {articulo 13 siguientes reglas:

" inc. ), que en conjunto determinan la estructura acusatoria, adversarial, desfor 1. Nadie puede ser privado de su licertad sin una orden escrita y fundada emanada
malizada y oral, fuercn una exigencia precursora en nusstro pals, donde actual- . de autoridad judicial competente, salvc caso de flagrante deiito con inmediata co-
mente en la mayoria de las provincias tales principios se estan implementando municacién at juez,

rapidamente, incluyendo el juicio por jurados. 2. Los documentos que acrediten identidad personal no pusden ser retenicos.

3. Rigen los principios de legalidad, determinacién, inviolabilidad de la defansa en
Juicio, juez designado por la ley antes dei hecho de la causa, proporcicnalidad, sis-
tema acusatorio, doble instancia, inmediatsz, publicidad e imparcialidad. Son nulos
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los actos que vuineran garantias procesales y todas las pruebas gue se hubieren
obtenido como resuitado de los mismos.

4. Toda persona debe ser Informada del motive de su detencion en el acto, asf
como también de los deraechos que le asisten. '

5. Se prohiben las declaraciones de detenidos ante la autoridad palicial.

8. Ningun detenido puede ser privado de comunicarse inmediatamente con quien
considere.

7. Asegurar a todo dstenido la alimentacion, fa higiens, el cubaje ds aire, la privaci-
dad, la salud, el abrigo v la integridad psiquica, fisica y meral. Disponer las medidas
pertinentes cuando se trate de perscnas con necesidades espeaciales.

8. Bl allanamiento de domicilio, las escuchas telefonicas, el secuestro de papeles v
correspendencia ¢ informacién personal almacenada, sclo puedsn ser ordenados
por el juez compstente.

9. Se erradica de la legislacion de la Ciudad v no puede establecerse en el fu-
turo ninguna norma gue implique, expresa o tacitamente, peligrosidad sin delito,
cualguier manifestacion de derecho penal de autor o sancidn de acciones que no
"afecten derechos individuales ni colectivos.

10. Toda perscna condenada por santencia firme en virtud de error judiclal tiene
derecho a ser indemnizada conforme a la ley. '

11. En materia contravencional no rige la detencién preventiva. En caso de hecho
gue produzca dafo o paligro que hiciere necesaria la aprehensién, la perscna debe
ser conducida directa e iInmediatamente ante el juez competante,

12, Cuando el contraventor, por su estado, no pudiers estar en libertad, debe ser

derivado a un establecimiento asistencial.

De ¢llo, se deriva que el producto infraconstitucional que habra de traducir di-
chos principios en un orden penal o de fondo y procesal o de forma, debera
necesariamente reflejar el citado paradigma garantista.

Constituye el limite de gjercicio de la coaccion estatal, tanto por exigir ia efec-
tiva sancion Unicamente por acciones efectivamente lesivas de bienes iuridicos
garantizados {inciso 9), cuanto por el respeto pleno al individuo y sus derechos
basicos durante su sometimiento al sistema penal, especiamente cuando se en-
cuentre privado de su libertad {inciso 7). .

Claro esta que la Ciudad carece de facultades legisiativas en materia penal
(Sabsay y Onaindia, 1997: 65}, al igual que ei resto de las provincias por ser materia
delegada al gobierno nacional, con la salvedad del ordenamiento conltravencional
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que la integra, por lo que debe interpretarse que la prohibicion de cuaiouier ma-
nifestacion de derecho penal de autor en la legislacién esté directamente dirigida
a la que verse sobre aguel

En materia procesal, ademas de reproducir las clausulas contenidas én el
articulo 18 CN y en los tratados internacionales, explicitamente se inclina en favor
del proceso acusatorio. Otorga asi rango superior a un sistema o método regu-
lador de los actos del Estado a través de los cuales materializa el gjercicio de su
poder sancicnatorio, concordante con el régimen de goblemo adoptade y conla
actualidad historica, evolucidon mediante, del derecho procesal penal.

Como herramienta realizadcra del derecho penal sustantivo, que debe ser
eficaz y adecuada para el cumplimiento de sus fines,” debe ser correspondiente
con las garantfas procesales constitucionales, oscilando en la tensidn subya-
cente entre el individuo v el resto dal compoenente social, repragentado en sus
interesas por el Estado, quien delega en agsentes profesionaies el ejercicio de la
persecucion. '

Empero, se debe dar a dicha eleccion por uno de los clasicos sistemas pro-
cesales conocidos su sentido real, atendiendo en primer términc el imperativo de
la Constitucion Nacional que establece el piso minimo respecto de los derechos
y garantias que deben respetar las leyes supremas provincialss y de la Ciudad
de Buenos Aires; en el casc de esta, al recibir los poderes delegados que la
transformaron de territorio federal —sede del gobierno nacional- en un Estado
autdnomo o “ciudad-estado”,® con territorio propio, que cobija a las autoridades
nacionales. Luego, en la realidad empirica gue ningung de los sistemas procesa-
ies conocidos —acusatorio o Inguisitivo—, ha sido aplicado con la pureza tedrica
que son descriptos en los textos en sitic alguno.*

1 Et Codigo Contravencicnal fue aprobado por la ley 10 del 9/3/98, sustituido por ley 1472 del
23/09/2004, El proceso estd regulade por la ley 12 del 12/03/1998, y sucesivas leyes modificatorias.

2 Vale mas la certeza de una sancion pronta y efectiva, del grado que sea, que la amenaza lejana

de una pena extremadamente grave.

3 “Esunerror sostener que solo las provinclas son autdnomas porgue tienen un poder propio que

les viene dado per la historia. De ser asi, el reciente proceso de provincializacion de Tierra del
Fuego hublera tenido una autoncmia mas limitada o restringida que tas demas provincias, hecho
que no acentecid” (Gil Dominguez, 1997: 99). Esto acontecio por el dictado de la ley 24.588, co-
nocida como ley “Cafiere” gue cercend ia autonomfa dispuesta en el articulo 129 CN, en especial
raspecto de las facultades de jurisdiccion,

4 “Nien el pasado ni en |la actualidad es posible encontrar a algunc de aquellos dos primeros pa-

radigmas procesales en estado quimicaments puro {todos son algo mixtcs)” (Cafferata Nores,
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Como en tantos otros aspectos, el Constituyente local ha dado un paso mas
que el nacional, cristalizando en el textc lo gue este ha infroducide implicitamente
con referencias insertas en normas aisiadas vy, desde 1994, con mayor precision
y menos librado a la interpretacién, con la acogida de los tratados internaciona-
les (articulo 75 inc. 22, CN).* En ese caming, otorga rango constitucional a los
principios que habran de gobernar el proceso, a saber, la oralidad, publicidad,
contradiccion, igualdad, imparcialidad e inmediacion; efle sin olvidar el histdrica-
mente inobservado mandato del juicio por jurados®,

A partir de un acto acontecido en la Ciudad de Buenos Aires, tipificado comao
delito o contravencion por una ley dictada por el drgang legisferante gue corres-
ponda segun el caso, con anterioridad a su produccion (nulla poena et nulium cri-
men sine lege),” nace ei interés del Estado en sancionar a su autor con la pena

2000: 3). En idéntice sentide, Vazquez Rossi (1995:; 215); Julio B. J. Maier (2003; 443). Por su
parte, en Derecho y razon, Ferrajoli explica gue “la distingién entre sistama acusatorio v sisterna
Inquisitive puede tener un caracter tedrico o simplemente histérico. Es precisc sefalar que las
diferencias |dentificables en el plano tedrico ne coinciden necesariamente con las dstectables en
sl plano histérico, por no estar siempre conectadas entre sf [bgicaments” (1995: 583).

5 Cafferata Nores sefiala que “sin embargo, pareciera gue racién ahora y motivado por la aludida
legislacion internacional, se esta debatiendo sobre estos aspectos, como si la Constitucion Na-
cional no hublers disefiado Un modslo de proceso penal que, al diferenciar en lo organico y enlo
funcional las actividades de acusar y de juzgar, apunta a la imparciaiidad del juez natural, lo que
as propio de su filiacion {estadounidenss) qus no lo concibe a este come un investigador oficioso
de la verdad” (2000 100},

8 Maler se pregunta, teniendo en cuenta las previsiones del articule 102 {actual 118 CN), si no han
sido suficientes ciento cuarenta afios para establecer &l juicic por juradoes (2003; 401),

7 Ferrajoli indica que “el sentido vy alcance del convencionalismo penal reside precisamente en
esta concepcién al mismo tiempo nominalista y empirista de la desviacion punible, gue remite a
las dnicas acclones taxativamente denctadas por la ley excluyendo de ella cualguisr configura-
cién ontelégica o, en todo caso, extra-lagal. Autictas, non veritas facit legem es la méxima que
expresa este fundamento convencionalista del dereche penal moderno v a la vez el principio
constitutivo del pesitivismo juricico: no es la verdad, la justicia, la moral ni la naturaleza, sino soio
lo gue con autoridad dice ta ley lo gue confiere a un fendmeno relevancia penal. Y la ley no puede
calificar como penaimente relevante cuaiguier hipotesis indeterminada de desviacién, sine solo
comportamientos emplricos determinados, exactamente identificables como tales vy, a la vez,
adscribibles ala culpabllidad del sujeto” (Ferrajoli, 1995: 35). Sobrs sl sentido del principio de le-
galidad en el Derecho Contravencional, ver comentario de Vazquez y Abose al articulo 4 de fa Ley
10, en su Cddigo Contravencional de la Ciudad Aulénoma de Buenos Alres (Vazquez y Aboso,
1999), donde se resaltd su condicidn de principal garantiz de la libsrtad por su cardcter limitador
del poder sancionador del Estadlo,
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legalmente prevista y, paralela y naturalments, el de este por avitar ser sometido
a aguella®

El conflicto asi planteado, respondiendo al modelo garantista que respsta ple-
namente fa libertad y dignidad del hombre, habra de encausarse a fravés de un
procese que deberd observar tas notas citadas, de maodo tal de acatar uno de los
aspectos del principio de estricta legalidad previsto en el articulo 18 CN, el juicio
previo {nullum pena nulla culpa sine iudicic)® como garantia procesal.

El citado ariiculo 13 CCABA es un completo reflejo del paradigma garantis-
ta —cuya funcién es restringir o deslegitimar ef ejercicio absoluto de la potestad
punitiva—"? adoptado para el sistema penal, entendido este como ios preceptos
g instituciones gue regulan aqusl ejercicio (Vazquez Rossi, 1995: 186); ello como
consecuencia directa del modslo cultural y politico imperante, y del escogido para

g Ferrajoli identifica el interés del sujsto, ademés, con la intencion de guedar libre de acusacionss
infundadas (1995: 733).

8 [DAlbora, en sus comentarios al Cédigo, explica que “el juicio previo radica en el inevitable ca-
mino a recorrer para arribar & la imposicion de una condena, como culminacién de un proceso
legal y regular” (2003: 14). Vazquez Rossi indica que “la garantia de judicizlidad exige un procaso
segun la Constitucion” (1995: 266). Ferrajoli 1o lama principic de estricta jurisdiccionalidad, el cual
exige la verificabilidad o refutablilidad de las hipdtesis acusatorias y su prueba empirica en virtud
de procedimiantos gue permitan tanto la verificacion como la refutacion. En consecuencia, “el
presupuesto de fa pena debe ser la comision de un hecho unfvocamente descrito v denotado
comao-delito no sclo por la ley, sino también por la hipdtesis de la acusacion, de modo que resulte
susceptible de prueba o de confutacién judicial segun la férmula nuila poena et nulla culpa sine
iudicio. Al propio tiempo, para que el juicic no sea apodictice, sine gus se base en al control
empirico, es preciso también que las hipdtesis acusatorias, come exige fa segunda condicion,
sean concretamente sometidas a verfiicacion y expusstas a refutacion, de forma gue resulten
convalidadas solo si resultan apoyadas por pruebas y contrapruebas segun la maxima nulfum fu-
dicium sine probatione (Ferrajoll, 1995: 37). En concordancia, Maier indica qus “el procedimiento
reglado gue exige la Constitucion tampoco es cualquier procedimiento establecido por la ley, sino
uno acorde con las seguridades individuales y formas que postula |z misma ey suprema (jusz
natural, inviolabilidad de la defensa, tratamientc del imputado como inocente, Incoercibilidad del
imputado como érgano de prueba, inviolabilidad del domicilio v de la correspondencia epistolar,
juicio pdblico a decidir par jurados en la misma provincia en la que se cometid el delito), ai regular
de esta manera las pautas principales a las que deben ajustarse las leyes de enjuiciamiento pe-
nal, que ellas deben reglamentar con minuctosidad. Desde este punto de vista el proceso penal
es un procedimiento de proteccion juridica para los justiciables, y el Derecho procesal penal una
fey regiamentaria de la Constitucidn” (Maler, 2003: 489),

10 Precisaments porgue delito, ley, necesidad, ofensa, accidn y culpabilidad designan requisitos
o condiciones penales, mientras que juicio, acusacion, prueba y defensa designan requisitos o
condiciones procesales, l0s principlos que exlgen los primeros se llamaran garantias penales, v
los exigides por los segundos, garantfas procesales (Ferrajoll, 1995; 92),
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reglr el nuevo Estado —articulo 1 CCABA-" coherente con la ideologia liberal vy
republicana gue informa la Ley Suprema nacional.

Este perfil estatal se visualiza descarnadamente, al punto de convertirse en
un sello de distincidn, en la materia contravencional al disponer categdricamente
la inexorable caida del régimen hasta alli imperante, el de los “edictos policiales”,
gue, habiendo nacido al amparo de un pericdo de subversion del orden cons-
tfitucional, encontré posterior ratificacion por la accién u omisién, e incluso la
complicidad, de los poderes demoecraticos gue lo sucedieron.

Asi, Ia‘DispOSicién Transitoria Decimosegunda ordend a la primera legislatura
el dictado de un crdenamiento, dentro de los tres meses de constituida —plazo
improrrogabls cuyo simple transcurso, cumplido o no el mandato constitucional,
determinaba la derogacion de los edictos—, que contuviera "las disposiciones
de fondo en la materia y las procesales de esia y de faltas, con estricta
observancia de los principios consagrados en la Constitucion nacional, los
instrumentos mencionados en el inc. 22 del articule 76 de la misma y el
presente texto”

La expresa alusidn al régimen contravencional en la norma, estableciendo
limites especificos o condicionamientos de rango constitucional para su gjercicio,
asf como su sujecion a las garantias penales y a las procesales alli cristalizadas,'?
entre otras razones, salda definitivamente la disputa entre “penalistas” y “admi-
nistrativistas” en torno de la naturaleza del derecho contravencional, reafirmando
su condicion de especial manifestacién del poder punitivo propio del Estado au-
tdnomo, es decir su.calidad de derecho penal espacial®.

No obstante, cabe preguntarse cual es el alcance y sentido de la opcion por el
procesec acusatorio, ya que ello ha sido objeto de amplio debate jurisprudencial.

Sin perjuicic de ello, sucintamente se pueds describir el modelo de proceso
penal iImpuesto por la Constitucion de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires,
como un procedimiento contradictorio, en el que guien represanta al Estado

1 El sistema inquisitivo o el acusatorio prevalecerd en un Estado segin las caracteristicas de su
constitucién politica (Mittermaier, 1986; 31).

12 Ferreyra indica gue, aungue sustanciaiments concebido para el proceso penal, el marco garan-
tista s& Irradiara a todo el ordenamiento juridico infraconstitucional local (1897: 83),

13 Para un mayor desarrollo, pueds consultarse los comentarios al Cédige de Vazguez v Aboso
{1999).
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—fiscal- tiene la autoridad, v a ia vez ta obligacion legal™ de promover la ac-
cidn —que por regla es publica & indisponible, sin perjuicic de los criterios de
oporiunidad admitidos por el articule 71 dsl Codige Penal y precisados por las
leyes procesales'®— de gjercerla recclectando la prueba que e permita sostener
la imputacion {acusacion} o gue lo obligue a concluir anticipadameante el proceso;
y en el que la defensa tiene garantizado un amplio protagonismao desde el inicio
mismo dal proceso, actuando en un pie de igualdad con el Ministerio Pabiico.

Luege, sometiendo la cuestion en audiencia oral y pdblica ante un juez inde-
pendiente e imparcial que tiene vedada toda actividad netamente persecutoria,
lo cual no dsbe significar que durante la etapa preliminar {investigacicn penal
preparatoria a cargo del Ministerio Publico Fiscai)'® resulte un espectador pasivo,
encorsetado por el cardcter acusatorio cel precedimiento, de lo gue en su trans-
curso acontezca. Por el contrario, en dicha etapa del proceso desempenara sl
rol de juez de garantias, asegurando el respeto a log principics constitucionales
y a las disposiciones procesales, en pos de garantizar fa iguaildad de las paries y
para evitar sometimientos arbitrarios e innecesarios al proceso.”

Par ultime, con instancia plural ¢ garantia de doble instancia a lo largo de todo
gl proceso, asegurando la imparcialidad del érgano revisor. En este sentido, ca-
be destacar que el ordenamiento procesal penal local establece que cuando la
sentencia de Camara revoque una absolucién de primera instancia, solo si esta
estuviera motivada en una errdnea aplicacion de la ley (cuestién de purc dere-
cho},'® esa primera condena podréa ser recurrida dentro del tercer dia, debiendo

14 Elarticulo 274 CF, sanciona al “funcionario publico que, faltando a la obligacidén de su cargo,
dejare de promover la persecucion y represidn de los delincuentes, sera reprimido con inha-
bititacién absclula de seis meses a dos afios, a menos gue prushe que su omisién provino
de un inconveniente insuperablg”,

15 Lareciente reforma introducida por la ley 27147 (BO 18/6/2015) al articulo 59 CP, introduce expre-
samente el principio de cportunidad al admitir como modo de extincién de la accion penak: °5) por
aplicacion de un criterio de opoertunidad, de conformidad con o previsto en las leyes procesales
correspondisntas”

16 Cuya finalidad es la reccleccion de los elementos de prueba gue den sustento a la acusa-
clén, (porque lo que lo gue se prepara es esta y no el juicic en si).

17 Cafferata Noras observa: “Hoy en dia se advierte gue 1o mejor que se puede hacer por un ciu-
dadano (presumido inccents) para alejarlo de los males de aqusl modsle [l inguisitive], es lograr
evitar gue lo imputen innecesariamente” (Cafferata Naores, 2000: 73, nota 158).

18 Articulo 287 CPPCABA.
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intervenir una sala distinta de la gue ia hubiera pronunciado.”® Esto refleja el rol
fundamental que sjercen los jusces de ambas instancias ordinarias a lo largo de
icdo el proceso garantizando el respeto de las garantias constitucionales.

Il. DEBIDO PROCESO

1. Principios v garantias

Como se manifestara supra, el contenido del articule 13 CCABA informa el pro-
cedimienio penal,?® en virtud de la calidad de garante de fa libertad individual
que asume la ciudad respecto de sus componenies.

Asi, como garantias procesales,

... rigen los principios de legalidad, determinacion, inviclabilidad de la defensa en

juicio, juez designadc por la ley antes del hecho de la causa, proporcionalidad,

sistema acusatorio, doble instancia, inmediatez, publicidad e imparcialidad. Son

nulos los actos que vuineren garantias prccesales vy todas las pruebas gue se

hubleren obtenide como rasultade de fos mismaos (articulo 13, inc. 3).

También |a necesidad de orden de arresto o detencidn {inc. 1), la imposibili-
dad de retencién de documentos de identidad (inc. 2), la obligacion de informar
a la persona los motivos de su detencion (inc. 4), la exprasa prohibicidn de fa
declaracion “espontanea” de dstenides ante la autoridad policial y de impedir
la comunicacion inmediata de su condician {incs. 5y 6), la exigencia de un trato
digno para el detenido (inc. 7), la inviclabilidad del domicilio, comunicaciones tele-
fénicas, papeles privados, correspondencia, e informacién personal amacenada
{inc. B), la erradicacion del derecho penal de autor {inc. 9), la indemnizacion por el
“error judicial” (inc. 10), y la excepcionalidad de la detencion preventiva en materia
contravencional v fa internacion del contraventor cuando fuere necesario (incs.
11y 12).

Es novedosa, por su incerporacién expresa, la consagracién de la regla de
exclusion de los actos y de las pruebas obtenidas como resultado de aquellos,

19 Artfcudo 290 CPIPCABA.

20 Ferreyra resalta que el sistema garantista es el mas moderno & integral consagrado en un texto
constitucional en el derache argenting, teniendo como eje Ia dignidad humana, correlacionada y
sustentada con el dersche a la vida como fundamento de todo (1997; 82),
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practicados en vioiacion a las garantias constitucionales, con 1o que adhiers a la
“doctrina del fruto del arbol venenoso” {fruit of the paisonous tree)?! Vale agregar
gue la regla es la exclusion de cualquier medio probatoric obtenide por vias iiegi-
timas, porque de lo contraric se desconoceria el derecho al debide proceso que
tiene todo haoitante de acuerdo con las garantias constitucionales (CSJN “Ray-
ford”, 1986). Ademas, compromete la buena administracion de justicta al preten-
der constituirla en beneficiaria del hecho iliciic por el gue se adquirieron aviden-
clas. Por lo demds, recoge los principios clasicos de la Constitucion Nacional.
Por su parte, el articulo 1062 dispone:

Articuio 108, Corresponde al Poder Judicial de ta Ciudad el conocimiento y deci-
sion de todas las causas que versen sobre los punios regidos por esta Cons-
titucidn, por los convenios que celebre la Ciudad, por los codigos de fondo
y por las leyes y normas nacionales y locales, asi como también organizar la
mediacion voluntaria conforme la ley que la reglamente. Farce esta competan-
cia, sin perjuicio def juicio por jurados que fa ley establezca (cursivas propias).®®

21 La doctrina de la exclusidn fue enunciada hace mas de un siglo por la Corte Suprema {fallos
46:38), reafirmada (fallos 306:1752 “Floreniino”™ y 308:853 “Barbier™) y ampliaca con {a recepcion
de ia doctrina del fruto del arbol venenoso (falios 3031938 “Montenegro”; 308:733 “Rayford”;
310:19 “Francomanc”; recientemente, en 317:1985 “Daray”). In extensc, en Sagles (1999),

22 La disposicién confronta con los Himies impuestos al estatuyente por la ley 24.588 (Ley Cafiero)
gue reserva la justicia ordinaria nacional para el Gobierno Federal, al aludir & “cédigos de fondo”,
y con las previsiones del articulo 75 inc. 12 CN, en cuanto dispone que la aplicacion de estos
corresponde a los “tribunales federales o provinciales”. Sin intentar interpretar si, en este ditimo
caso, se trata de un error u olvido legislativo o la expresa delimitacion de la autoncmia otorgado,
cabe recoger lo sefialado por Ferreyra (1997 129) en cuanto a gus la clausula fue consignada
para el future cuando la Ciudad, via fransferencia, reciba en su organizacion judicial a los actua-
les tribunales nacionales de la Capital Federal. Con otra opinion més critica, Sabsay v Cnaindia
{(1997).

2 Sin perjuicio del correlato con la Constitucion Nacional en este aspecto, clerto es gue la legis-
lacidn infraconstitucional ha optado por organizar el poder judicial sigulendo el modelo clésico,
copiando la actual conformacion de la justicia penal ordinaria {Ley 7), evidentemente por las
mismas razones expuestas por Ferreyra al comentar &l articulo 106 CCABA -ver nota 20—, Esta
réplica no se mantiene en la actualidad, ante la falta de concrecién del traspaso de los tribunales
COon sus juaces que integran la justicia ordinaria ~mal llamada justicia nacional de la Ciudad- gue
se mantiens en |a drblta del Poder Judicial de la Nacién. Unicamente se han asignado al Poder
Judicial local aigunas compstencias en materia penal, dispussio por las leyes 572 {ley nacional
25.752) y 2257 (ley nacional 26.357), ias que han' sido absarbidas por el fuero Penal Contraven-
cional y de Faltas. Recientemente, aunque con extrema demora, se han incorporade los delitos
transferidos por fa ley nacional 28.702). Finalmente, poniende en un plano de absoluta igualdad a
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Finaimente, establece que el Poder Judicial io integran ef Tribunal Superior de
Justicia, el Consejo de la Magistratura, los demas tribunales que la ley establezca
y el Ministerio Publico {articulo 107).

Respecto de este Ultimo, en el Capitulo Sexto, liego de resaliar su carac-
ter auténomo v autarquico dentro del Podsr Judicial, determina sus funciones,
imponiéndole:

1. Promover la actuacion de la Justicia en defensa de Ié legalidad de los interesas
generales de la sociedad, conforme a los principios de unidad de actuacién y
dependencia jerarquica;

2. Velar por la normal prestacion del servicio de justicia y procurar ante los tribu-
nales la satisfaccion del interés social; y '

3. Dirigir la Policia Judicial {articulo 125),

a) Principic de legalidad

Fi articulo 18 CN sefiala que “ningun habitante de la Nacién puede ser pena-
do sin juicio previo fundado en ley anterior ai hecho del proceso”.

Ademés, la formula genérica prevista en el articulo 10 CCABA, mediante la
cual incorpora “..todos los derechos, declaraciones y garantias de la Cone-
titucién Nacional, las leyes de la Nacién y los tratados internacicnales rati-
ficados y que se ratifiquen...”,?* expresamente alude al principio de legalidad.

Es la principal garantia de |z libertad individual.

Dentro del Estado de derecho la ley penal tiene una funcion de garantia deri-
vada del principio de reserva legal, segun el cual todos los actos del Estado que
se fraducen en amenazas a la libertad individual de ios ciudadanos requieren su
apcyo en una ley formal.

Asi, los presupuestos de penalidad y sus consecuencias juridicas tienen que -
estar determinados por la ley al momento de su comisién, lo que se concce con
el aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege que se erigié como una de fas
principales conquistas de la Revolucion Francesa de 1789, reflejado v precisado

fa Ciudad respecto de las provincias, el Congreso Naclonal le atribuysd competencia en los delitos
tributarios vinculados a tributos localss {ley 26.735, articulo 18).

24 |gusimerte sobreabundante, dado ei principic de supremacia dsl derecho federal sobre el iocal,

que los hace regir sin necesidad de habilitacion por una norma de réngo inferior (Sabsay y Onain-
dia, 1987. 57).
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por Feuerbach en su Lehrbuch aungue relacionado con su tecria de la coaccion
psiquica, pero proclamado en realidad por Beccaria en su libro Dei Delitti e

. Delie Pene (conocido en 1765), cuando convirtio en formula juridica obte-

nida de la teoria ilustrada del contrato social de Rousseau el principio de
legalidad de los delitos y de jas penas: “nadie podra ser castigado por hechos
gue no hayan sido anteriormente previstos por una iy, y a nadie podra serle
impuesta una pena que no esté previamente establecida en la ley”.

En su faz procesal, requiere que la imposicion de la pena se vea precedida
por la sustanciacién de un proceso legalmente reguiado. El denominado “juicio
previo” por la Constitucion Nacional.

b) El proceso come reflgjo del paradigma acusatorio

En paralelo con ctras garantias procesales, el Constituyente expresamente in-
cluy6 el sistema acusatorio como notas distintivas del procesc penal local.

Asimismo, el Tribunal Superior de Justicia local ha consagrado este siste-
ma en muchos de sus precedentes.®® Cabe destacar que ninguna necesidad
habia de mencionar expresamente el sistema en cuestion, toda vez que como
se sefalara precedsntements, ya la Constitucién Nacicnal —originaria o reforma-
da— establacia claramenle este modelo procesal. No cobstante, en el marco de
una notable exteriorizacion del modslo politico adeptado para @l nuevo Estado
autonomo, al igual que en otras cuestiones de inusual incorporacion en leyes
supremas y a modo de programa de gobierno futuro, en el punto gue nos ocupa
no tuvo medias tintas.

Ahora bien, vélido es recordar las notas caracteristicas que lo distinguen
del modelo opuesto, el proceso inquisitivo. Aun cuando en su conjunto no se

25 Entre los que pueden destacarse, expte. n® 8454/09, “Ministerio Plblico/Fiscalia ante la Camara
de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas n® 1, s/ queja por recurso de inconsti-
tucionalidad denegado en: ‘Benavidez, Carlos Maximilianc s/ inf,, articule 189 bis CP" {8/9/10),
expte. n° 16036718, “Incidente de apsiacién en autos Zakaryan, Armen &/ articulo 1, LN 13944
{incumplimiento de los deberes de asistencia familiar) p/L 2303 s/ recurso de inconstitucionalidad
concedido” (28/12/18); v, més recientements, en expte. n® 15022/18, “Ministerio Pblico/Fiscalia
da Camara Norte de la CARA, s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: 'Inci-
dente de recurso de inconstitucionalidad en autos *johnghostes @hotmail.com s/ 128, 1° par,,
dalitos atinentes a la pornografia (producir/ publicar imagenes porncgr. ¢. menores 18) CP (p/L
2303)" (20/03/19).
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explicitaron con pureza en ordenamiento positivo alguno {ver nota 5 supra), aque-~
lias son:

.. Ei proceso como garantia para el individuo v iimite al Estado para hacer
efectivo su poder punitivo.

. Excepcionalidad de ia prision o detencion preventiva —solo como medida
cautelar, nunca come pena anticipada-.

iii. Iguaidad de armas. Liberiad probatoria v pleno sjercicio de la defensa,
Contradiccion —acusacion/refutacian—.

v, Publicidad.

v. Presuncién o estado pleno de inocencia.

vi. Inmediacion y oralidad.

vii. Juez imparcial -roles diferenciados-.

prenden de los principios mencionados precedentemente. En primer lugar, la
imparcialidad se traduce en que el juez deja de ser responsable de !a represion
penal, v pasa a ser garantia para los ciudadanos frente a posibles acusaciones
Infundadas, en consecuencia “guardianes de las garantias individuales”,

En segundo lugar, la verdad histdrica se busca o se pretende obtener median-
te el metodo de la contradiccion. Se verifica una contraposicion de interases, ef
dei representante dei Estado —fiscal- por ejercer la represion o coaccion astatal,
y el de los individuos para autoprotegerse de ella. En el marco de un proceso
legal, ambos deben proveer las fuentes de convencimiento al juez imparcial, para
lo cual se los dota de iniciativa probatoria.

Se fundamenta en que cuanta mencs refutacion existe més posibilidad de
error; de adverso, que a mayor contradiccion existe mas igualdad; vy que la res-
triccion de incorporar al debate por lectura de prusbas reccgidas durante Ja in-
vestigacion preliminar, garantiza que la decision jurisdiccional sera consecuencia

de la percepcidén por sus sentidos del valor de las producidas en la audiencia
(inmediacién).

Tanto el tema de la imparcialidad def jusz, como asi también el tipo de verdad
afa que se pretende arribar por medio del procese, serdn abordados con maycr

extension en el siguiente acapite contextualizados en la tensidn entre los princi-
pios de legalidad y oportunidad,

Ahora bien, es importante reparar sobre dos aspectos esenciales que se des-
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-l egalidad versus oportunidad

cuanto al principio de legalidad procesal, debemos distinguir iegalidad de ios
titerios de oportunidad, dejando de lado el debate sobre si la regulacién de la
C'bién penal es una cusstion de fondo o de forma.

La recients reforma del articulo 59 del Cédigo Penal?® admite la extincidon de
la accién penal por aplicacion de un criteric de oportunidad “de conformidad

““con lo previsio en las leyes procesales correspondientes”.

Ahora bien, el principio de legalidad supone la persecucion de todos los de-
'iitos y la imposioilidad de disponer o no ejercer la accion penal publica {articulos
71y 274 CP}.

Algunos autores han destacado que en la practica no tiene vigencia ya que
por un lado se produce un proceso de sefeccion frente a la imposibilidad mate-
rial del aparato judicial para perseguir v juzgar todos 105 deiitos, desechando los
casos de menor relevancia y priorizando los mas graves. Diversas circunstancias
determinan que, ya sea por necesidad de ofrecer estadisticas presentables o por
a cantidad de detenidos y cimulo de causas, se prioriza a ia inversa concentran-
‘do la actividad en los casos mas simples. Por otro lado, la propia ley ha admitido

© diversas alternativas a la pena, lo gue supong también la introduccion de estos
* criterios.

El principio de oportunidad otorga una atribucion al fiscal de no iniciar, sus-

* pender, limitar o hacer cesar definitivamente la persecucién penal por razones de

pelitica criminal y procesal.

Puede ser liore {derecho anglosajén) o reglada (continental europeo). En este,
al que parece adherir el legislador nacional al remitirse a las previsiones procesa-
les correspondientes, se establecen legalmente las razones con control judicial
y/o interno del Ministeric Plblico Fiscal.

Las tensiones entre ambos principics y/o modelos de persecucién esta-
tal pueden resumirse con precision remitiendo a la afirmacién de Hassemer en
cuanic a que es deseable “tanta legalidad como sea posible, tanta cportu-
nided como sea necesaria” {1988: 10), de modo tal de salvaguardar de alguna
manera el principic de igualdad ante la ley.

Por su parte, la imparcialidad se concreta mediante la tajante diferenciacion
de roles entre fiscal y juez, correspondiendo a aquellos la obligacién de perseguir

% Ley 27147 (BO n° 33153 del 15/06/2015),
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y acusary a estos las de juzgar y punir. Esta separacion de funciones entre & fis-
cal y juez se encuentra también consagrada a partir de las férmulas nemo iudex

sine actore (no hay juicio sin actor} y ne procedat iudex ex officio (e
de oficio). Ambas sefialan Ja necesidad de que un sujeto disti
y sostenga la accion,

Asimismo, la funcion jurisdiccional que compete al tri
limitada por los términos del contradictorio, pues cualqui
trascienda el ambito trazado por la propia controversia |
esencia misma de la etapa acusatoria de nuestro modelo

Supone ademas que la verdad rea) no puede estar
chos del imputado; en consecuencia, el jusz solo debe
las acusaciones que ante &l se realizan,

Aqui se deriva ofra cuestion sensible, que en ciertc modo pone en crisis los fi-
nes y objetivos del derecho penal mismo, esto es, si debe primar la verdad formal
por sobre la verdad material o real; disyuntiva que abre la puerta a fas soluciones

consensuales.

Es claro que, en principio, se debe obtener |a verdad sobre la culpabilidad no
sobre lainoccencia, que esta Presupuesta y se mantiene incoiume hasta tanto una
sentencia judicial, basada en Ia certeza obtenida de la prueba de cargo aportada

ROr quien tiene la facultad y obligacién de ejercer la Persecucion penal,
declare y establezca la Pena proporcionada a aquella.

Debe reformularse el concepto de verdad, entendié
do mediante e proceso iegal la obtencion de g
probada por el Ministerio Publico Y no por el juez
de ser imparcial.

En dltima instancia, aun cuando se defisnda el concepto de verdad real, debe

reconocerse que esa verdad esta condi
les en torno a la obtencion legitima de p
ble del proceso.

En cuanto a la verdad consensual,
que la negociacién entre lag partes impo
desnaturalizan y desvirttan el modelo d
desterrar justamente las préacticas inquisitivas,

En lugar de una contienda ora! y publica entre las
deigualdad, y ante un
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I juez no actla
nto del juez ejercite

bunal de juicic se haila
er ejercicio de eila gue
tridica atenta contra la
de enjuiciamisnto penal.
oor encima de los dere-
conocer y decidir sobre

ndose como fin persegui-
verdad posible”, que debe ser
: Y& que de esta forma dejaria

cionada a las limitaciones constituciona-
ruebas o a la extensién temperal razona-

debemos sefalar que entrafia el resgo
rte el regreso a practicas inquisitivas que
e juzgamiento acusatorio gue surgio para

partes enfrentadas en un pie
juzgador imparcial Y equidistante frente al cual acusador %
acusado prodkicen las pruebas con las cuales intentan sostener 5Us respectivas

) . o~
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hipétesis, el procedimiento negociado supone la utiiizacién de medios c;oerolm\;c;sj
por parte de los érganos plblicos para lograr la confesion del l.rpputa ojde pl i
nunciamiento de condenas fundadas scbre la base de la confesion obtenida y la

pruebas reunidas durante la instruccion, y todo elio, en el marco de un proceso

ascrito y secreto.

De allf que Langbein afirme contundentemente:

... la concentracion de las facultades acusatorias y decisorias, que histdricamente
el procedimiento inguisitivo colocd en cabeza del jusz inqulsndc.;r, recaen e:n glra.n
medida en un jurgador de escasa visibilidad, el fiscal. [..] el sistema ce ]uStICi-a
penal opera por intimidacion. Los funcicnarios que administran nuestro procedi-
miento sin juicio por jurados, en efecto, dicen al acusado: “éAsi‘que Ud. pretende
gjercer su derecho constitucional a ser juzgado por jurados? .T&ene todo el dere-
cho de hacerlo. Pero tenga cuidade. Si Ud. reclama el gjercicio de este derecho
y es condenado, lo castigaremos dos veces: una por su delito, otr.alp.or hab.er
manifestado la temeridad de ejercer su derecho constitucional a un juicic por ju-
rades” [...] el aumento del monio de pena para quienes son condenados Iueg? de
un juicic por jurados ronda en Estados Unidos el 40 0 50 % [..] 'en Estados Unidos
I..] pasamos de un sistema acusatoric a un sistema de confesicnes [..] hacemos

gue para el acusado sea muy costoso reclamar su dersecho al debido proceso.
{Langbein, 1996: 50)

Finalmente, en este mismo sentido cabe mencionar:

... la negoclacién entre acusacion y defensa es exactamente \c? cohtrario &l jun{:no
contradicterio caracteristico del método acusatorio y remite, mas bllen, alas prr:‘u:m
ticas persuasorias permitidas por el secreto en las relaciones desngual.(?s prropfas
de la inquisicién. El contradictorio, de hecho, consiste en la oohfr?ntéglgn pubtlarc;a
y antagonica, en condiciones de igualcad entre las partes. Y I’]IngUﬁ’jUECtO COI’.I |
dictorio existe entre partes que, mas que centender, pactan entre si en condicio-
nes de desigualdad. (Ferrajcli, 2000: 48)

En diverses pronunciamientos del tribunal de alzada que integro he manifes-

tado que:®

‘ i ibliografi inuacion
27 Alos fines de esta edicitn, se ajustan las referencias bibliograficas del texto gue a conti

se cita. (Nota de los editores)
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De tal concepcion participa, también, Teresa Armenta Deu guien afirma gue: “..
el principio acusatorio informa aque! proceso que' no pusede iniciarse sin el previco
gjercicio de la accion por un sujeto diferente de! Juez (nemo iudex sine actore) [...]
En un delerminado sentido bastaria afirmar que el proceso acusatorio se carac-
teriza por el hecho de precisar de una acusacion, para deducir inmediatamente
que tal accidn debera efercitarse diferente de aquel que juzgara (Armenta Deu,
2008: 127-128)".

Asimismo, cabe preguntarse si podemces hablar de un sistema realmente acu-
satorio cuando el proceso disefiado establece dos etapas claramente diferencia-
das o, dicho de otro modo, cuando no hay julcio v, por ends, contradictorio desde
su mismo inicio, a difsrencia de lo que acontece en los Estados Unidos. Esta
referencia obligatoria sobre un sistema adversarial es fuente de importacién de
diversos institutos y criterios que terminan por desnaturalizar el modeio original,

Cbsérvese que “en los Estados Unidos no se distingue entre la investigacion
del gelito previa a! proceso [la agqui lamada ‘investigacion penal preparatoria’] y
&l juicio propiamente diche”, justificandose ello en e rigor sobre ia admisién de la
prueba gue caracteriza al prooeéo estadounidense {Pizzi, 2004: 88-89),

Ahora bien, el autor expresa gue ese sistema procesal modelo entra, v se en-
cuentra, en crisis cuando devalla la importancia de la verdad, cuando se priorizan
los acuerdos por sobire |a verificaclon de la existencia de un suceso tipicec y de ia
atribucion de esa accién a un determinado sujeto.

Esto lleva a concluir a Pizzi gue: *... ninglin sistema procesal pueds ser sdiido y
hacerse meracedor de respeto por el plblico en general: 1) si no puede esperarse
de &l que consiga la absolucidn de los inocentes v la condena de los culpables
con un alto nivel de fiabilidad; 2) si no consigue tratar a las personas que entran
en contacto con el sistema —incluyendo las victimas y testigos tanto como sos-
pechosos y acusados— con dignidad vy respsto; y 3} si no consigue hacer un usc
racional de los limitados recursos materiales y humanos con que cuenta (Pizzi,
2004; 51y,

Voiviendo al proceso adversarial, por contraposicion, en los ordenamientos
juridicos occldentales se prevé una fase bisn diferenciada dentro de la sucesidn
de tramites que van desde la comision del delito hasta & juicio propiamente dicho.
En general, desterrando los resabios inquisitives, en los Ultimos tiempos se ha
sustituidoe en la direccién de esa primera etapa al juez de instruccion por el fiscal,
convirtiendo al juez en tercero imparcial desde & principio del proceso.
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Nadie en sus cabales puede dejar de considerar acertada esta evolucion de
los sistemas procesales, en tanto supone una garantla para las partas involu-
cradas. Ei problema radica en la concentracion de facultades en el fiscal, que lo
corwierte en esa etapa preliminar, pero determinante para la suerte del proceso,
en amo vy sefior de un sistema procesal que pareciera estar estructurado para
evitar el juicio ¢ debate.

Por ello, &l fiscal es en realidad un jusz de instruccion encubierio gue, incluso
decids el cuando, sl como v el hasta donde se hacen efectivos, o no, 10s derechos
de las partes. También, decide si quiere investigar © no, si permite la suspension
del juicio a prueba o no, ¢ si promueve sl acuerdo entre las partes 0 no. Aun mas,
dependera del fiscal que le togue a cada uno en suerte, para que ocurra una
u otra cosa, admitiendo mil variantes. Ningin juez podrd siguiera controfar sus
decisiones.

Definitivamente este panorama no es amigable ni congiliable con las variadas
descripciones tedricas de un sistema acusatorio y puede conducirnes a un esta-
do similar al descripto por Pizzi en referencia al sistema procesal norteamericanc.

Cabe preguntarse, entonces, si puede hablarse de un procesc acusatorio real
cuando al juicio, y por ello a la efectiva contradiccion, recién es posible acceder
lwego de superadas estoicaments por el imputado, principalmente, pero también
por la victima en el caso de la madiacion, la recurrente persuasion o presion del
fiscal para “negociar” una salida alternativa en realidad al juicio, aungue no al con-
fiicto. De absurdo, cuando en apariencia hay voluntad de las partes de componer
el conflicto, el fiscal asume una posicion autista,

Debemos recordar que agui no estamos frente a un procesc como el estadou-
nidense que descansa sobrs la negociacion extraprocesal de las gsentencias, en et
que ccasionalments algin caso llega a juicio. Sobre el punto, vuelvo a Pizzi para
compartir que “una cosa es ofrecer a los acusados una sentencia menor como
incentivo para la resolucién rapida de un caso penal, y otra bien distinta gue se
negocis por sistema para evitar casi a tcda costa ir a juicio, como actuaimente
sucede en los Estados Unidos” (Pizzi, 2004: 102).

Algunos autores la justifican la proliferacién del plea bargaining por las difi-
cultades del fiscal de contar con la prueba de cargo necesarla para lograr una
condena, dado &l restrictivo régimen de admision ds prueba, otros ia critican {Fi-
zzi, 2004) porgue desprecia la verdad procesal; empero, no existe esta dificultad

entre nosotros.
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Insisto con Pizzi, ya gque resulta contundente su opinién respecto a que “un
sistema de justicia penal que funciona siempre por negociacion extraprocesal —
debido a que el aparato procesal es tremendamente caro Y a pesar de eso nada
fiable— acaba por corromperse, y el mismo sistemna termina por no confiar en sl
resultadic de sus propios procedimientos” (Pizzl, 2004: 103).

GCoincide Ferrajoli en que el plea bargaihfng v el guifty plea —ambos importados
por nusstro sistema procesai-, resultan una “fuente inagotable de arbitrariedades:
arbitrariedades por omisién, ya aus no cabe ningtn control eficaz sobre los favo-
ritismos gque puedan sugerir la inercia o el caracter incompieto de la acusacion;
arbitrariedades por accion, al resultar inevitable, como ensafia la experiencia, que
el plea bargaining se convierta en la regla v &l juicio &n una excepcion, prefiriendo
muchos imputados inccentes declararse culpables antes gue someterse a los
costes y riesgos del juicio” {Ferrajoli, 1995; 568-589).

En consecuencia, salvo que procuremos este altimo objetivo, debemos ad-
mitir que nos rige en la Ciudad un sistema acusatorio formal con tendencia a io
Inquiisitivo, porgue la realidad indica que muchos de los principios cug informan
un sistema ds esas caracteristicas no se verifican genuinameante en los hechos.?

For otro lade, también me he expedido con relacion al rol del juez en un
sistema acusatoric. En este sentido, he dicho gue “El sistema acusatorio
como garantia constitucional no implica en modo alguno la eliminacion del
glercicio de la jurisdiccion como facuitad deber propio del Poder Judicial,
segun el articulo 106 CN sin gue pueda 'suponerse la inconsecuencia del
constituyenta” 2

Asimismo gue “Es funcién constitucional del judicante controlar la legali-
dad del proceso y no ser un mero espectador del mismao”.®

En esta intefigencia, cabe reiterar que el sistera acusatoric debe ser com-
prendido como el desdobiamiento de fas funciones estatales de perseguir v juz-
gar, siendo un érgano distinto a los jueces el encargado ds excitar la actividad de
estos. Ahora bien, a partir de esta concepcion se extraen diversas consecuencias

28 CPCyF, SALA [, causa n° 36983-00-CC/A08 “Del Tronce, Nicolas ¢/infr. articulo 184 inc. 5-CP” —
Apelacion”, resuslta el 6/12/2010; entre otras.

2 CPOYF, Sala | “Aldac”, rta. el 2/3/2007: enire otras.

30 CPCyF, Salal, causas n° 31464-00-CC/2008 “Geraia, Juan Oscar é/infr. art(s). 149 bis, Amenazas

—CF", rta. el 18/3/2009; n° 35250-00-0C/2009 “Acevedo, Adel Gustavo s/articulo 85 CC. Apela-
clam”, rta. el 30/4/2010; entre otras.
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pero ninguna de ellas sustrae de la 6rbita de los jueces aquella consisiente en

Cinterpretar v aplicar la ley.

En el marco de esta tensién entre sistema acusatorio v la delimitacion dg
las facultades del fiscal y el juez, uno de los temas en los que se puede .acljvertlr
conflictividad —a modo gjempiificativo— es el plantec de nulidades de oﬁo{:o por
parte del juez. Al respecto, existen planteos del MPF respecto a gue |os jueces
se exceden en su jurisdiccién por haber declarado una nuiidad de oficio. Sot:';re
esto, corresponde sefialar que el articulo 71, tercer parrafo del CPPCABA, ‘cf>bl|ga
a los jueces a declarar de oficic aquelias nulidades gue impligusn violacion de
garantias constitucionales. Asimismo, la C3JN ha sostenidq que

... constituye un requisito previo emanado de su funcion jurisdiccional el control
aun de oficio, de! desarrollo del procedimiente cuando se encuentran involucra-
dos aspectos gue atafien al orden pubilico, toda vez que la eventual existencia
de un vicio capaz de provocar una nulidad absoluta y que afecte una garantia

constitucional no podria ser confirmada.®

En igual sentido, de acuerdo a los fundamentos de la Procuracién General de
ia Nacion, los que fueron compartidos y hechos propios por el Maximo Tribunal

Federal,

.. en casos analogos el Tribunal admitié el tratamiento de oficic de esta cuestion,
por tratarse de un vicio del procedimiento gue afecta directamente una garan-

tia constitucional, susceptible de provocar una nulidad absoluia gue no podria

convalidarse.®

i, CONCLUSION

Es indudable que el paradigma fijado por la Constitucion de la Ciudad en su
articule 13, por su precisién y amplitud garantiza en teoria un ejercicio justo vy
limitado del poder punitivo del Estado, estableciendo las prohibiciones y el al-
cance de sus atribuciones.

31 CSJN, “Napoli, Luis A", rta. 5/3/96.
12 Fallos 325:2019; CSJN, “B. 890. XLVII. Recurso de hecho Borbolla, Marfa Mafalda s/ homicidio
culposec causa n® 8556/11", rta. 21710714,
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Asimismo, gue el producto Infraconstitucional que reglamenta las normas su-
pariores responde en buena medida a dichas pautas, sin perjuicio de o cual el
modo de interpretar algunas garantias pone en crisis el sentido de las mismas.

A su vez, que la proliferacion de algunos institutos, en tanto desnaturalizados
en sus objetivos (por ejemplo el juicio abreviado, la suspensién del juicio a prueba
y la mediacion penal), nos obliga a reflexionar sobre su correspondencia con el
estricto mandato constitucional,

Todo ello debe ser analizado a partir de una practica en la cual, tal como se
expresd anteriormente, una de las partes en el procesc —la fiscalia— cuenta con
facuitades exacerbadas con relacion al juez. Es dacir, existe una desvirtuacién del
modelo acusatorio que lo exhibe como un sistema inguisitivo, pero con un nuevo
personaje inguisidor.

En este contexto, el rol de los jueces de ambas instancias ordinarias es velar
por el cumplimiento de los principios consagrados en el articulo 13 CCABA que
fundan el proceso penat locai. Elio implica controlar la constitucionafidad, legali-
dad y racionalidad de las disposiciones del acusador publico en un sistema que
le entrega todas las armas.

Las dificultades mencionadas no derivan de la norma constitucional y tampo-
co de las reglas infraconstitucionales referidas a aquellas —aunque perfectibles—,
sino principaimente de su interpretacion a la luz de un sistema que se pretende
superador, aunque sin demasiadas evidencias practicas de ello. En este contex-
10, se presenta una débil delimitacion entre el principio de legalidad vy el principio
de oportunidad lo gue activa —o deberia activar— inmediata e irremediablemente
el rol dei juez como garante de los principios constitucionales rectores del pro-
ceso penal.

Nuevamente son practicas y no normas las gue generan situaciones de in-
certidumbre y conflictividad en el marco de un proceso que traduce, en materia
penal, ni mas ni menos que la tutela de los bienes juridicos mas relevantes para
la sociedad, lo que implica ia posibilidad de ejercer, tal como se expreso al co-
mienzo de este trabaje, el ius puniendi.
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