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RESUMEN: Apoyado en una mirada critica acerca del funcionamiento del sistema
de justicia penal en Argentina, el autor hace una serie de inquietantes reflexiones
que dejan al descubierto falencias estructurales y sugieren creativas vias de
solucion.
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Respuestas judiciales

Este articulo es producto de la charla con la que, el 8 de agosto pasado,
inauguré la Diplomatura sobre Litigacion Penal en el Sistema Acusatorio

Adversarial, organizada por la Universidad Catdlica de Salta con la colaboracion del

' Abogado y Licenciado en Criminologia por la Universidad de Buenos Aires. Desempei6
funciones jerarquicas en los tres poderes del Estado Nacional. Ha integrado diversas
comisiones de reformas a codigos procesales penales y al Cédigo Penal.
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Club de Litigacion de la Provincia de Corrientes. Contiene doce reflexiones criticas,

y un final que llama a la accion.

I.- La confianza en la justicia

A fines de junio pasado el juez de la Corte Carlos Rosenkrantz ingresé a la
Academia de Ciencias Morales y Politicas con un discurso del que resaltaré una

exhortacion. Rosenkrantz exhorta a “recuperar la fe en el derecho”.

Unos meses antes, la Universidad de San Andrés habifa producido una
encuesta sobre la opinién ciudadana respecto de instituciones, organizaciones,

profesiones, movimientos, y otras entidades.

Las opciones eran muy buenas, algo buenas, algo malas, muy mala, no sé, y la

encuesta inclufa una pregunta sobre la opinion acerca de “%os jueces”.

La respuesta fue lapidaria. Estaban en el ultimo lugar. El 59% tenfa opinion
muy malayy el 25 %  algo mala. S6lo el 1% dijo muy buena, y el 8% que era algo buena.
El 7% restante contestd 7o sé, es decir ni le interes6 opinar.

Ver a “los jueces” en el dltimo lugar de la confianza ciudadana me apabull6 y
me avergienza, porque me parece que la desconfianza a la que se refiere la
encuesta no esta dirigida a /fos jueces sino al sistema de justicia, donde, creo, tiene un

lugar destacado el servicio de justicia penal.

Alli estamos también los fiscales, defensores oficiales, peritos, funcionarios y
empleados de la justicia; los profesores y académicos que ensefian los principios
juridicos y las leyes. Y también los abogados, que somos denigrados con el mote de

aves negras O caranchos.

Me parece que si todos los operadores del serwvicio de justicia penal no

reaccionamos ante semejante afrenta social, terminaremos muy mal.

II.- El derecho a la previsibilidad

2.1. A mediados de julio el profesor Alejandro Freeland publicé en su blog

“Tust a minute” un comentario titulado “E/ suesio del gran Juez Holmes”, un famoso juez
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de la Corte Suprema de los Estados Unidos que cabalgé entre los siglos XIX y
XX..

Freeland recordé que mediante un discurso del afio 1897 titulado “Ta senda de/
Derecho”, el Juez Oliver Holmes inauguré una doctrina general del derecho que no

ha perdido vigencia. Se trata del realismo juridico norteamericano o “la teoria predictiva’.

La frase central del discurso de Holmes fue la siguiente: “Yo entiendo por

Derecho las profecias acerca de lo que los Tribunales hardn en concreto”.

Para el juez Holmes el Derecho no es una estructura piramidal de normas, ni
una racionalizaciéon de principios trascendentes. Tampoco es lo que los jueces
deciden en concreto. El Derecho para Holmes esta constituido por /as profecias sobre

lo que decidiran los jueces en los casos concretos.

El Derecho para Holmes es prediccion. Y la prediccion se basa en la previsibilidad,
porque sin previsibilidad 1a Gnica prediccion que podriamos hacer seria que ‘puede salir

pato o gallareta”.
Y, convengamos, no es esa la prediccion a la que alude Holmes.

2.2. Nuestro articulo 18 de la Constitucién Nacional que instituye el principio
de legalidad penal, ino rememora previsibilidad?: “Nadie puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso”.

Con toda seguridad el juez Holmes podria traducir el principio de legalidad

penal como ¢/ derecho a la previsibilidad, y asi lo llamaré yo.

El articulo 18 de la Constituciéon Nacional reconoce el derecho a la previsibilidad

en la prestacion del servicio de justicia penal.

III.- Las bondades de la inteligencia artificial

3.1. A mediados de julio pasado leo en el diario una noticia: “E/ argentino que
cred un algoritmo que podria revolucionar la justicia penal”. Se trata de David Mielnik, 36
afios, abogado y profesor de la maestria de derecho penal de la Universidad
Torcuato Di Tella. El subtitulo del diario adelantaba que el algoritmo de Mielnik
podria “convertir el derecho en una disciplina cientifica”, ya que serviria ‘para predecir

sentencias judiciales”.
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¢Sobre qué base se podria hacer esa prediccion?: “a partir de los antecedentes del caso
) los argumentos utilizados por las partes”. El cronista acota que “a cantidad de sentencias
vuelve imposible el seguimiento de los antecedentes judiciales con el solo wuso de base de datos
artesanales”. Y yo recordé con nostalgia al Dr. Miguel Almeyra, secretario, juez,
abogado, siempre profesor de derecho procesal penal, con sus fichas hechas a puro

pulmoén que generosamente nos dejaba consultar.

¢Fichas? Una antigiiedad. Ahora estan los instrumentos que derivan de lo que
llamamos inteligencia artificial, que son los que le permitieron a Mielnik investigar y
clasificar antecedentes, argumentos y sentencias correspondientes a 44.000 casos de

la Casacion Penal nacional.

3.2. Como resultado de su investigacion, Mielnik creé un algoritmo. Y dice
que logré medir el grado de acierto de las previsiones logradas por el algoritmo.
Segun sus calculos el algoritmo permite predecir la decisiéon de un tribunal con un
87% de exactitud.

Resumiendo: Mielnik ofrece a las partes de un proceso penal, un algoritmo

que mide probabilidades de éxito con un 87% de exactitud.
El algoritmo de Mielnik brindaria previsibilidad. Y no se queda alli.

Mielnik acota que su algoritmo “permite que los jueces mantengan en sus sentencias
una coberencia a lo largo del tiempo”, porque “Sienta las bases para generar aplicaciones que los

ayuden a tomar las decisiones mds coberentes con la jurisprudencia”.
Su algoritmo también ofrece coberencia en las decisiones judiciales.

3.3. Alguno podra pensar que me estoy rindiendo ante las maquinas, como

ocurre en las peliculas sobre futuros distopicos. Pero no es asi.

De profesor, y con la imaginaciéon del escritor futurista Isaac Asimov, les
hacia a mis alumnos una pregunta que sigue resultandome inquietante: s pudiéranos
meter en una maquina todos los datos importantes para la resolucion del caso ;aceptarian ser

sentenciados por la maquina?

Yo también opinaba. Y siempre voté por el no, porque preferfa, y sigo
prefiriendo, ser juzgado por una persona humana, con todas sus falencias, antes

que por una maquina en perfecto funcionamiento.
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Compartiendo una idea de Andrés Rosler, gran pensador dedicado a los
analisis filoséficos penales, creo que #o se ha inventado nada que pueda superar la funcion

del juez; de carne y hueso.

Pero eso no puede significar que acusadores, defensores y jueces,

desaprovechemos /as bondades de la inteligencia artificial.

IV.- El objetivo del proceso penal

4.1. A principios de agosto, leo en el diario un articulo de Gabriel Di Nicola,
periodista de temas judiciales: “E/ fercer juicio por el crimen de Maria Marta Garcia

Belsunce que asin conmmuneve a la opinion priblica”.

Recordemos que por ese erimen el Ministerio Publico Fiscal acusé al marido de
Marfa Marta, Carlos Carrascosa, como autor; el tribunal oral lo condené por
encubridor; el fiscal recurrié en Casacion y logré que se lo condenara como autor;

y que esa decision terminé siendo anulada.

Este “Yercer juicio” lo tiene en el banquillo a Nicolas Pachelo, un ex vecino del
country Carmel, también acusado como autor del crimen.

Con buen tono periodistico, Di Nicola relata que al presentar el caso, “¢/
representante del Ministerio Priblico Fiscal sostuvo tener mds de seis razomes” para acusar a
Pachelo, haciendo una analogia con los 6 proyectiles que el asesino le dispar6 a
Maria Marta.

Agrega que e/ representante del Ministerio Priblico” atirmé que aportara
“informacion de calidad” que “les permitird a los jueces encontrar la salida de este laberinto gris

en que se inscribid a este expediente”.

Di Nicola termina con un comentario de su coleto: “S7 Pachelo y los otros dos

acusados terminan absueltos, el homicidio quedard impune”.
4.2. El articulo de Di Nicola promueve dos reflexiones. Voy a porla primera.

No parece razonable aceptar sin sentido critico la circunstancia de que el
mismo Ministerio Publico Fiscal promueva y sostenga con igual ahinco dos

acusaciones contra distintas personas como autores del mismo homicidio.
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En la Provincia de Buenos Aires rige el sistema acusatorio, y es el Ministerio
Puablico Fiscal el responsable de dirigir la accién penal. Algo funciona mal en su
organizacion si uno de sus representantes ejerce la accion penal durante muchos afios
contra una persona, y afilos después de fallar en su intento otro representante acusa a
otra persona reconociendo la existencia de un “laberinto gris en que se inscribid a este

expediente’”.

No es una critica dirigida a las autoridades del Ministerio Publico Fiscal de la
Provincia de Buenos Aires. Algo parecido ocurrié con el caso de Nora Dalmasso

en la cuna del sistema acusatorio, /a docta Coérdoba.

Traigo el tema aca para exponer la necesidad de revisar la organizacion de los
Ministerios Pablicos Fiscales, a fin de encontrar remedios a este tipo de anomalias
tuncionales que favorecen la horrible opinién que tienen los ciudadanos sobre el

servicio de justicia penal.

4.3. 'Y ahora la segunda reflexiéon. Debemos profundizar en el mensaje que se
extrae del comentario final del periodista: s/ #o se logra condenar a alguien el crimen

quedard impune.

La frase puede entenderse obvia si la traducimos asi: sz no se condena a nadie no
hay autor condenado. Pero ese no es su unico sentido. También se puede entender que
para que el crimen no quede impune debe condenarse a alguien. Y ese entendimiento es

clertamente grave.

4.4. A fin del mes pasado me compré el dltimo libro de Andrés Rosler,
recientemente publicado por Editores del Sur. Tiene un titulo que desborda ironfa:

St quiere una garantia compre una tostadora”.

Rosler distingue entre garantismo y punitivismo. Y para sintetizar la distincion
utiliza esta idea: wientras que para el garantismo alguien puede ser castigado sélo cuando é/
haya violado nna ley, para el punitivismo la cuestion es eliminar la impunidad cueste lo gue cueste

) por lo tanto alguien debe ser castigado porgue alguien viold la ley.

Rosler recuerda a John Rawls y su Teoria de la [usticia, explicando que el
sistema procesal funciona sobre el principio de justicia procedimental pura porque no
existe un criterio independiente del procedimiento mismo que nos permita identificar cudl es el

resultado correcto.

El resultado correcto al que alude Rawls serfa el que cumpliera con el axioma

universal de dar a cada uno lo suyo; pero es evidente que ningun procedimiento
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garantiza ese resultado. Y la conclusion de Rosler es la siguiente: “Todo proceso penal
que haya seguido las reglas previstas, es juridicamente justo con independencia de cudl fuera su

resultado”.

No puedo estar mas de acuerdo. Si en un proceso se cumplieron las reglas
garantizadoras del juego limpio entre acusador y acusado, el resultado siempre sera

justo.

A todos nos dejan sabor amargo esas peliculas que al comienzo nos muestran
el asesinato y al final el fallo absolutorio de quien aparece matando en la primera
parte del film. Sin embargo ese fallo absolutorio debe ser entendido como

Juridicamente justo aun cuando no haya logrado dar a cada uno lo suyo.

Claro que siempre y cuando el proceso haya respetado los principios del
garantismo, y no si el sistema esta armado de tal manera que, en palabras de Rosler,

para conseguir una garantia debamos comprar una tostadora.

V.- Ellenguaje de la justicia

5.1. Hace casi tres meses la Editorial Siglo XXI dio a luz un libro del actual
presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Dr. Horacio Rosatti, que
tiene por titulo “La palabra de la Corte Suprema: como funciona, piensa y habla”.

Voy a relevar dos temas planteados por el juez Rosatti: el proceso de

construccién de las sentencias, y el lenguaje utilizado en las sentencias.

5.2. Respecto del primero, Rosatti desnuda ‘U cocina de los  fallos”,
mostrandolas como el resultado de un proceso evolutivo y complejo, con
intervencion de una estructura burocrdtica y técnica que asegura una normalizacion en

“e/ modo de decir’” aunque cambien los cortesanos.

Rosatti revis6 386 sentencias dictadas por la Corte entre 1973 y 2002, es decir
bajo gobiernos de diverso signo politico. Cuenta nada menos que 34 jueces que
conformaron 27 integraciones diferentes. Y descubrié que hay un #odo de decir que

se mantiene.

Rosatti habla del modo de decir de los fallos de la Corte; pero creo que se esta
refiriendo a #n modo de pensar de los jueces, de un modo de discurrir en el pensamiento,
mas alla de las distintas posiciones que cada uno pueda sostener sobre el mismo
punto.
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Y a mi me parece que a esta misma conclusion se llegaria revisando los

dictamenes de la Procuracion General ante la Corte.

¢Por qué estoy relevando este descubrimiento de Rosatti? Porque deberfa poder

replicarse en la historia de todos los tribunales y de todos los ministerios publicos.

Lo que he llamado mwodo unificado de discurrir en el pensamiento, deberia ser un
valor altamente apreciado y defendido por todas las estructuras encargadas del

servicio de justicia penal.

Es que aunque nos esforcemos en obtener textos legales que permitan
abstractamente garantizar previsibilidad en la actuaciéon de la justicia, ninguna
previsibilidad habremos logrado si llegado el caso concreto un funcionario o
magistrado se sienta habilitado para interpretar las palabras de la ley sin respetarlas,
usando para eso alambicadas argumentaciones que no respeten los principios del

razonamiento légico.

5.3. Aca viene como anillo al dedo la noticia del diario con el que desayuno el
ultimo sabado de julio, titulada “La fiscal pidid que la tripulacion del avion siga retenida”.
El subtitulo aclara que la fiscal “se gpuso al planteo de la defensa de los 14 venezolanos y 5

iranies para irse del pais”.

Se trata de la tripulacién de un avion venezolano ‘paralizado” en Ezeiza desde
hace dos meses, tripulacién que esta viviendo en un hotel de la zona con

vigilancia y sin documentos.

El Cédigo Procesal Penal aplicable permite la detencién de una persona
menlpada de un delito siempre que existan indicios suficientes “para sostener,
razonablemente, que procederia la prision preventiva”. Y s6lo por 72 horas. Es decir que
para el Codigo, una situacion de privacion de libertad debe cesar si pasadas las 72
horas el fiscal no consigue que el juez dicte una prision preventiva u otra medida de

coercion menos grave.

Y para que un juez decida sobre cualquier medida de coercion, el Codigo
exige que el fiscal /e atribuya un hecho, especificando su tipificacion, la participacion

delictiva del imputado y la prueba con la que se cuenta.

A pesar de la claridad de estas reglas, en este caso la fiscal requiere que la
tripulacion del avion siga retenida con probibicion de salida del pais, sin cuamplir con ese

requisito.
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¢Coémo lo hace? Con palabras que conmueven el animo pero que no aportan
al entendimiento. Resumidamente dice que lo que se investiga en la causa es una
hipétesis de “ferrorismo y delincuencia organizada con especiales caracteristicas™; y que en
estos casos ‘%o es suficiente esclarecer y sancionar hechos delictivos concretos, sino que la
investigacion debe dirigirse a desmantelar la posible organizacion delictiva antes de que esos hechos

ocurvan’.

Dias después desayuno con un nuevo episodio de la sqga. El titulo ahora es
“El juez mantiene la prohibicion de salir del pais a siete tripulantes del avion”. Eran 19 los
tripulantes retenidos; el juez ha decidido /berar de la retencion a 12,y mantener en retencion
a’.

Informa la nota que e/ juezg dijo en su fallo que los sospechosos estan imputados pero

hasta el momento no hay mérito suficiente para convocarlos a prestar declaracion indagatoria”.

Yo, con el diario adelante, me pregunto cual es la imputacion contra esos siete
tripulantes. Y el periodista intenta esclarecer la informacion pero la oscurece aun
mas explicando que “Yodo esto es hasta terminar de reunir evidencias que permitan indagarlos

_y acusarlos formalmente de actividades terroristas”.

¢Y las garantfas que surgen de las claras reglas del cddigo procesal?

¢Tendremos nomas que comprarnos una tostadora?

5.4. Sobre el lenguaje utilizado en las sentencias, Rosatti critica el bilingiiismo
conformado por una mezcla de lo que llama /lenguaje juridico técnico con otro que
denomina lenguaje natural. Y aboga por la utilizacion del /lenguaje natural, porque “e/
destinatario del fallo es la comunidad”.

Rosatti se refiere al lenguaje de los fallos. Pero en un sistema penal acusatorio no
debemos limitarnos a observar el lenguaje utilizado por los jueces en los fallos,
pues la comunidad tiene derecho a entender lo que dicen todos los operadores de

la justicia penal durante todo el proceso.

Por lo tanto, quienes protagonizamos el proceso penal, sea cual fuere el rol,
debemos hablar en un /lenguaje natural que pueda ser comprendido por toda la

comunidad. Y nos tenemos que preparar para lograrlo.

Es inadmisible que quienes somos graduados en materia juridica nos
encontremos con alegaciones y decisiones cuyas fundamentaciones no alcanzamos

a comprender. ¢Qué le queda al cudadano de a pie?
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VI.- Los arquetipos de los tomadores de decisiones en el proceso
penal

6.1. Hace unos meses la Revista Pena y Estado publicé un articulo del profesor
Alberto Binder titulado “Ta toma de decisiones basada en la evidencia”, que era
consecuencia de su intervencion en el Ciclo de Conversaciones sobre Politica Criminal y
Seguridad Cindadana. Se refiere en especial a la toma de decisiones en materia de
seguridad, pero maneja conceptos que me permiten entrar en un punto que no

quiero olvidar.

Binder dice que es necesario preguntarse qué tipo de persona, aunque sea un tipo
ideal, es la que deberia tomar las concretas decisiones que ponemos a su cargo. Y culmina con
este pensamiento: fenenios una Serie de arquetipos mentales de tomadores de decisiones que no

se condicen con los procesos de toma de decision reales que ponemos a su cargo.
6.2. Me parece que Binder da en la tecla.

El proceso acusatorio ha modificado sustancialmente los modos de actuacion

de los principales protagonistas del proceso penal, el juez, el fiscal y el defensor.

Cada cual tiene asignadas decisiones perfectamente diferenciables, que,
siguiendo a Binder, deberfan condicionar las caracteristicas del arquetipo de
persona a la que se las asighemos. Y es muy posible que sigamos manteniendo en
nuestras cabezas los arguetipos de aquellos protagonistas del desechado sistema

Inquisitivo y escrito.

¢Tenemos en cuenta esta circunstancia al momento de encarar y desarrollar el
proceso de seleccion de candidatos para cubrir los cargos que requiere la prestacion

del servicio de justicia penal?

No es que debamos hacer tests psicologicos para seleccionar candidatos. Se
trata de identificar el arguetipo de persona, aungue sea ideal dice Binder, que condiga

con el tipo de decisiones que pondremos a su cargo.

Dicho de modo simple: en un sistema acusatorio, una cosa €s set juez, otra es

ser fiscal y otra ser defensor.

Los arquetipos de las personas que deben cumplir esos roles son bien
diferentes. Y para cumplir adecuadamente cada rol, se requiere que todos hagamos
el esfuerzo de identificar nuestra vocacion hacia la concreta funcién que

pretendemos asumir, y recibir la formacién que requiere esa funcion.
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VIL.- El incumplimiento de los roles

7.1. A mediados del mes pasado se publicé una noticia referida a un proceso
penal seguido contra un ex gobernador bonaerense y otros funcionarios, por

supuestos delitos cometidos en funciones.

La noticia decia que el juez de garantias de La Plata habfa anulado un
requerimiento de juicio oral del fiscal., argumentando que “la investigacion tuvo
déficits” y que el requerimiento de juicio ‘“no consigna de manera clara la prueba que lo

acreditaria’.

La noticia termina informando que fuentes judiciales, que yo ubico por el lado de
la fiscalia, explicaron que “los plagos para elevar la causa a juicio oral estaban vencidos” y

que si bien la investigacion tendria déficits “no habia elementos para sobreseer”.

El caso sirve para mostrar como en una provincia que abrazo el sistema
acusatorio, se han dado dos circunstancias que definitivamente atentan contra el
normal funcionamiento de ese sistema: por un lado el fiscal ha pedido un juicio,
aan con déficits investigativos, porque no hay elementos para sobreseer; y por otro el juez ha
anulado el requerimiento de juicio del fiscal argumentando déficits de la investigacion.

7.2. En un sistema acusatorio el fiscal debe promover un juicio sélo cuando

tiene un caso para levar a juicio.

No es una frase tautologica. La formularé de otro modo: el fiscal debe
promover un juicio solo cuando entienda que puede sostener una zeoria del caso con

expectativas de éxito.

Si el fiscal no tiene los elementos que le permitan cumplir con ese requisito y se
le han vencido los plazos de investigacion, el fiscal deberifa cerrar el caso y no pedir

un juicio a sabiendas de su déficit probatorio.

La promocién de un juicio sin expectativas de éxito, no es cumplir

profesionalmente con el rol asignado al fiscal en el proceso acusatorio.

Y si del profesionalismo del juez se trata, en un sistema acusatorio no debe ser el
juez quien /e enmienda la plana al fiscal rechazando su requerimiento de juicio por

déficit de prueba.

Si el fiscal pide un juicio, el juez no puede negarselo porque considere que no

hay suficiente prueba Alla el fiscal. Es el fiscal quien, en definitiva, deberfa asumir
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su error profesional ante pares y superiores de la estructura del Ministerio Publico

Fiscal.

Si no esclarecemos los roles que en un sistema acusatorio deben desempenar
jueces y fiscales, no podremos disefiar las precisas reglas que correspondan a sus
respectivas actuaciones profesionales. Y sin reglas claras se hara imposible una

adecuada prestacion del servicio de justicia.

VIII.- La problematica de la organizacion federal

8.1. Nuestro articulo 18 de la Constitucion Nacional que instituye el principio
de legalidad penal, impacta por igual en la legislacion penal y en la legislacion procesal

penal.

En la Argentina tenemos un Coédigo Penal para toda la Nacién con un
catallogo de conductas consideradas delitos y un conjunto de principios
insoslayables que entendemos y aplicamos uniformemente en todo el pais. Pero
cuando nos enfrentamos con la legislaciéon procesal penal, nos encontramos con 24
codigos procesales diferentes, cada uno con especiales caracteristicas y propias
reglas.

Claro que la Constitucion Nacional reconoce algunos principios de naturaleza
procesal que deben ser respetados por las Provincias. En el mismo articulo 18
estan los principios de prohibicion de declarar contra si mismo, la exigencia de orden de
arresto escrita y el genérico principio de defensa en juicio. Sin embargo, la regulacion de

esos principios no guarda wniformidad de criterios.

En una Provincia se acepta la revisacion compulsiva del fisico de una persona,
y en otra no; en una Provincia se admite que en urgencia la orden de arresto pueda
ser transmitida oralmente y en otra no; en una Provincia se aceptan planteos de

nulidad sobre etapas precluidas y en otra no.

Por supuesto que no olvido que tenemos un sistema federal de gobierno
construido sobre sangre derramada entre unitarios y federales, en el que las
provincias se han reservado la facultad de organizar sus sistemas de justicia. Y
tampoco olvido que las provincias convinieron que la Corte Suprema de Justicia de
la Naciéon sea quien dicte el veredicto final unificador sobre interpretaciones

constitucionales.
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Pero: ¢es insoslayable que debamos esperar un fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién para conseguir unificar criterios procesales de trascendencia
constitucional? ¢No serfa preferible que las provincias, de comun acuerdo,
pudieran alcanzar uniformidad de criterios, sin esperar la imposicién derivada de
un fallo del mas Alto Tribunal de la Nacion?

8.2. Pensemos ahora sobre los problemas practicos que produce nuestro

sistema federal sobre la prestacidn del servicio de justicia penal.

El art.118 de la Constitucion Nacional manda que los delitos sean juzgados
“en la misma provincia donde se hubieren cometido”, y por supuesto con el coédigo procesal
de esa Provincia. Pero: ¢dénde se comete un delito constituido por etapas que se

han producido en varias provincias?

Todos conocemos las respuestas que se pueden ensayar; y no ignoramos los
innumerables conflictos de competencia interprovinciales que, conforme nuestra

legislacion, deben ser resueltos por la Corte Suprema de Justicia.

¢No serfa conveniente que entre las provincias se convengan instrumentos
legales para establecer reglas uniformes sobre la interpretacion del concepto /ugar
donde se cometid el delito, y que a su vez reglamenten una rapida tramitacion de los
conflictos de competencia que no detenga el desarrollo del proceso mientras se

resuelve la cuestion?
8.3. No limitemos nuestra imaginacién normalizadora. Vayamos por mas.

Afos atras confluimos en la Camara de Diputados de la Nacién con el Dr.
José Cafferata Nores, que ya era un prestigioso procesalista penal. El llegé como
diputado por la Provincia de Coérdoba, y yo era el asesor del presidente de la

Comision de Legislacion Penal.

Esta en mi recuerdo que Cafferata Nores presenté en aquel entonces un
proyecto de ley que pretendia convenir bases procesales penales uniformes a
respetar por todas las Provincias. El proyecto no prosperd. Pero ese era un buen

camino para normalizar las reglas procesales penales en todo el pais.

¢Por qué sobre este concreto punto no le sacamos el jugo al articulo 124 de la
Constitucion Nacional, que fue incorporado por la dltima reforma? Dice asi: “Tas
provincias podrin crear regiones para el desarrollo economico y social y establecer drganos con

Sfacultades para el cumplimiento de sus fines”. Y lo dice desde 1995.
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En aquel entonces el reconocido administrativista Agustin Gordillo opiné que
si bien la Constitucion original no impedia hacer tratados de organizacion regional,
la reforma venfa a promoverlos expresamente. Pero que las provincias se pusieron
a discutir si la delegacion de facultades en organismos interjurisdiccionales podia o
no significar la desaparicion de alguna provincia, sin avanzar en regionalizacion

alguna.

Gordillo opiné asi en el Sewinario Internacional: Federalismo y Region, celebrado
en Buenos Aires en 1997. Y terminé su alocuciéon con un deseo: “Ojald que las
provincias puedan crear regiones, para lo cual no tienen mds remedio que ceder un poco de si

mismas”.

Han pasado casi treinta afios, y poco, por no decir nada, se avanzoé sobre ese
deseo. Pero tal vez sean los acuerdos regionales el camino a recorrer para normalizar

una aplicacién uniforme de los criterios procesales en materia penal,

¢Y no se puede pretender que por este camino se pueda alcanzar
negociadamente una uniformidad de los cédigos procesales penales de todas las
Provincias? Puede verse como un suesio imposible; pero no me caben dudas de que
esta uniformidad serfa ciertamente beneficiosa para la eficaz prestacion del servicio de
Justicia penal en todo el pais.

IX.- El estupor ante fallos contradictorios

9.1. En octubre del afio pasado, la Corte Suprema de Justicia dicté un fallo

que contenia una definicién doctrinaria y una exhortacion.

La Camara de Casacién Penal Federal, encargada de fijar doctrina obligatoria
en el ambito federal, tiene cuatro salas. Y desde mediados del 2018 dos de esas

salas sostenfan una doctrina y las otras dos la contraria.

No importa el tema sobre el que discurria esta contradiccion. Lo que me

importa recalcar es el estupor que produce la contradiccion en si misma.

9.2. Durante mas de dos afios, todos los fallos referidos al tema eran
recurridos ante la Camara de Casacion. Y segun qué sala de casacion saliera

sorteada, el apelante ya sabfa que ganaria o perderia.

Entonces, desde el mismo momento del sorteo, las partes, sea acusacion o

defensa, preparaban el recurso extraordinario que presentarian para que la Corte
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Suprema resolviera finalmente cual serfa la interpretacion que debia aplicarse. Ese
escrito era un simple y llano ccheé.

¢Cual fue el resultado de esos dos afios? Una situacién que la misma Corte
calificé “de caos sin precedentes”. Tuvo que venir la Corte a decir una verdad de
Perogrullo: “Ta consagracion de criterios contradictorios entre si no se compadece con la
adecnada prestacion del servicio de justicia, ya que la coberencia es especialmente exigible a los

actos judiciales para evitar la perplejidad de los litigantes”

Ante esta patética situacion, la Corte tomd una definicion doctrinaria: Jos
sistemas que unifican doctrina judicial obligatoria son constitucionales. La fij6 respecto de los
plenarios de la Camara de Casaciéon Federal, pero con efectos sobre todas las

estructuras judiciales del pafs.

Y luego de adoptar esta definicion doctrinaria, la Corte hizo una exhortacién:
“Deviene imperioso reformar los mecanismos de toma de decision sobre doctrina judicial
obligatoria, para que esta decision brinde certeza y claridad en tiempo ditil, tanto para el
Justiciable como para todo el sistema de administracion de justicia”.

9.3. :Como se logra unificar doctrinas judiciales obligatorias? A través de la
reuniéon de todos los jueces encargados de dictar fallos definitivos, los llamados
plenarios. Unificado el criterio interpretativo, la doctrina fijada por el plenario se hace
obligatoria para todos los jueces.

Cada provincia tiene su propio mecanismo para alcanzar esa unificacion. Y
sea cual fuere el mecanismo instituido, a él le alcanza la exhortacién de la Corte
Suprema: deviene imperioso reformarlo a fin de brindar certeza y claridad en tiempo iitil, para el

Justiciable y para todo el sistema de administracion de justicia correspondiente.

El fallo de la Corte es de octubre del afio pasado. En poco tiempo mas habra
transcurrido un afio. Y no se conoce ningun proceso de reforma a nivel federal o
provincial, dirigido a modificar las reglas del mecanismo de unificacién de doctrina

vigente.

X.- El tiempo util de las sentencias

A principios de agosto leo en el diario una noticia titulada “E/ delito no cede, pero
las cdrceles de Santa Fe tienen cada veg mds presos”.
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Resulta que en el informe anual ante la Legislatura santafecina, la titular del
Servicio Priblico Provincial de la Defensa Penal, la Defensora General de la Provincia,
habia informado que la poblacién penal alojada en dependencias penitenciarias y
policiales habia crecido un 47 % entre 2017 y 2022; y que casi la mitad de esos

reclusos eran presos sin condena.

La Defensora General dice, con buen tino, que la carcel no puede ser la tnica
respuesta del sistema penal, y que hay que ir por un sistemza de justicia penal restanrativa

que brinde otras alternativas.

Yo estoy de acuerdo con esa orientaciéon general. Pero me permito acotar que
el problema de la inaceptable proporcion de presos sin condena, no se resuelve

puntualmente con justicia penal restanrativa.

Para intentar resolver ese problema se necesitan sentencias dictadas en #ezzpo
1til para el justiciable y todo el sistema de administracion de justicia penal, al decir de la Corte

Suprema.

XI.- El agotamiento ad infinitum de los recursos procesales

11.1. Los abogados del Estado tienen obligaciéon de mantener las demandas
instauradas y de recurrir los fallos contrarios.

Un comisario abogado, director de asuntos legales de la Policia Federal
Argentina, me comentaba hace muchos afios que al contestar una demanda de
indemnizaciéon contra la institucion, los abogados de su oficina negaban hechos
que habian sido esclarecidos por la misma Policia Federal cumpliendo su tarea

investigativa penal.

Negaban los hechos que la propia institucién habia comprobado. Y lo hacian
porque una regla de funcionamiento interno del servicio legal marcaba que se

debian negar los hechos que se sostuvieran en la demanda.

Con la misma légica acttan los fiscales y los defensores oficiales en las causas
penales. Muchas veces mantienen acusaciones, sostienen defensas y recurren fallos,
a sabiendas de que no tendran éxito.

Y cuando he preguntado por este modo de actuacion, las respuestas son,

palabras mas o menos, porque debemos agotar todos los medios posibles en interés de nuestro
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cliente. Para el fiscal el cliente sera la sociedad, la ley, la victima. Para el defensor es

mas facil: su cliente es el defendido.

Ese seria un principio de actuacion, que voy a denominar principio de responsabilidad

profesional.

En ese principio se sustentan instrucciones, directivas o reglamentaciones
internas de los respectivos Ministerios Publicos, orientadas al agotamiento de los

recursos posibles.

Pero: ¢es razonable el agotamiento ad infinitum de los recursos posibles para cumplir

con la responsabilidad profesional de 1a parte que fuere?

11.2. Es probable que para decidir adherir a ese fenémeno de agotamiento ad
infinitum de los recursos posibles, un fiscal también medite sobre las consecuencias que
en la opinién publica tendria su decision de no recurrir una decisiéon que favorecié
al imputado.

Y no lo digo sélo por las causas con trascendencia politica. En los casos de
delitos comunes, el fiscal también se puede imaginar a familiares de la victima
despotricando porque ¢l aceptd, por ejemplo, que el imputado sea puesto en
libertad, apoyados en su indignacién por periodistas especializados en noticias
judiciales.

Esta motivacion del fiscal para decidir su actuacion podriamos identificarla

como conveniencia ante la opinion priblica.

11.3. Ademas del discutible principio de responsabilidad profesional o de la
inapropiada motivacion de conveniencia ante la opinion piiblica, juega una circunstancia
que, en mi opinién, es la fundamental promotora de la politica de recurrir ad

infinitum, no sélo por parte de los acusadores sino también de los defensores.

En la Argentina de hoy siempre es posible que, a pesar de parecer disparatado, mi planteo
pueda llegar a ganar.

¢Por qué voy a dejar de plantear un recurso, aunque me suene disparatado, si
en una de esas podria ganarlo? Para dejar de hacer un planteo: ¢es suficiente
justificativo mi conviccioén sobre la improcedencia del planteo, i en una de esas
puede prosperar? ;Hoy por hoy puedo asegurar que un planteo que mi saber
profesional califica como improcedente va a ser indefectiblemente rechazado por la
justicia?
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Las respuestas a estos interrogantes me parecen obvias: sendos no.

Esos interrogantes son hijos de la zmprevisibilidad. Y el fendmeno se podra
domefar solo a partir de reglas  procesales claras, y una coberencia jurisprudencial, que
doten de previsibilidad al proceso.

XII.- Eljuego de la oca

12.1. En mi nifiez era muy popular el llamado juego de la oca que hoy todavia se
juega. Uno tira el dado y segin el numero que sale cuenta los casilleros en un
tablero con formato de caracol. A veces llego a un casillero que me manda hacia
adelante, me hace avanzar, y a veces a un casillero que me hace retroceder, incluso

hasta el inicio. Todo depende del dado.

¢Por qué traigo el juego de la oca? Porque nos hemos acostumbrado al fendmeno
que podemos definir como avances y retrocesos procesales sorprendentes, que fue

bautizado por el profesor Almeyra, justamente, como ‘¢/ juego de la oca”.
p p yra, | > JHeg

Y esta claro que un proceso penal racional y garantizador, no puede funcionar con

las reglas del juego de la oca.

12.2. Alguien puede pensar que el juego de la oca es un instrumento del ¢ercicio
del poder. Y que no tiene solucion, pactando una rendicién ante aquella sentencia
del Martin Fierro: “Hay muchos que son doctores, y de su ciencia no dudo, mas yo que soy
hombre rudo, y aunqgue de esto poco entiendo, estoy diariamente viendo que aplican la del

emmbudo”.

No hay que rendirse. Redisefiemos reglas procesales claras, consistentes y suficientes,
que impidan e/ juego de la oca. Y que, en todo caso, aunque finalmente no logren

impedir la treta, al menos permitan identificar la mafa y responsabilizar al mafiero.

12.3. Las falencias de los codigo procesales penales han dado motivo a
multiples criticas por parte de magistrados, funcionarios, abogados y profesores.

Pero alli siguen las falencias, a pesar de los r/os de #inta dedicados a sus criticas.

Este pensamiento me hace recordar a Umberto Eco, que ante la
remembranza de los incendios de la célebre Biblioteca de Alejandria, propuso una
hipétesis conmocionante: ‘87 e/ contenido de esa Biblioteca incendiada era similar a nuestras
publicaciones actuales, el 90% de los libros que alli habia eran redundantes o iniitiles, como los de

»

hoy”.
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Lo dice el sabio Umberto Eco.

Y yo agrego. No escribamos tanto para el deleite de nuestros saberes.
Concentrémonos en encontrar concretas soluciones ante la decadencia de nuestro

servicio de justicia penal.

XIII.- Final

El 12 de julio pasado La Nacién publicé una noticia que tenia este titulo: “E/
nino que domd el viento: la historia del chico que salvé a su pueblo del hambre, con un molino

casero”.

La historia es real, y se desarrollé en Walawi, un pais de granjeros, pobrisimo,
ubicado al sudeste de Africa.

Allf habia ocurrido una larga sequia que produjo una terrible hambruna. Y lo
que devolvio la alegria, dice el periodista Pellet Lastra, “wo fue un cambio de clima ni
una invocacion a los dioses”. Fue el joven William Kamkwamba, que tomo la decision

de estudiar y “conocer las maravillas de la ciencia”.

Primero descubri6 las bondades del viento y luego las bondades del molino.
Al molino lo vio por primera vez en fotos. “Nunca habiamos visto uno, ni siquiera

teniamos una palabra para designarlo”, explica William.

Todos pensaban que estaba loco, pero él segufa hacia adelante. Empez6
construyendo un prototipo; después fue a por el molino real, y terminé
construyendo el primer molino, “con e/ marco de una bicicleta, las aspas de un ventilador de

tractor, un viejo amortignador y una bateria fundida”.
Y entonces broto el agua y reverdecieron los sembradios.

Eso ocurri6 en el 2001. La historia comenzé a trascender por un reportaje
que al inventor le hizo el Dally Times en el afio 20006, y es contada por una pelicula

que Netflix estrend en el afio 2019: “E/ nisio gue domid al viento”.

¢Por qué relevo este cuento? Porque muestra que en toda solucién alcanzada

hay un proceso que en algin momento tuvo inicio.

La cuestion es empezar, por muy empinada que parezca la cuesta.
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