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REF: “ PLENARIO: CUESTION A RESOLVER: ;Puede el o0rgano jurisdiccional
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LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES - EN PLENO - 12/12/2002

Dolores, 30 de diciembre de 2.002.-

"La requisitoria fiscal no limita al juez en la determinacién del monto de la pena, salvo en los casos legalmente previstos."

TEXTO COMPLETO
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En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, a los 12 dias del mes de diciembre de dos mil dos, reunidos en
Acuerdo Plenario los sefiores jueces del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, para resolver en el
expediente nro. 6467 caratulado “Fiscal ante el Tribunal de Casacion solicita Acuerdo Plenario”, la cuestion votada por
unanimidad en la audiencia de convocatoria; por la Sala I, los doctores Carlos Angel Natiello, Horacio Daniel Piombo y
Benjamin Ramoén Maria Sal Llargués; por la Sala II, doctores Eduardo Carlos Hortel, Jorge Hugo Celesia y Fernando Luis
Maria Mancini; por la Sala III doctores Ricardo Borinsky y Carlos Alberto Mahiques; y el sefior presidente del Tribunal
doctor Federico Guillermo José Dominguez, ante el doctor Daniel Anibal Sureda.

ACUERDO

Y practicado el sorteo de ley resultd que en la votacion debia observarse el siguiente orden: PIOMBO, MANCINI,
NATIELLO, CELESIA, MAHIQUES, HORTEL, SAL LLARGUES y BORINSKY, resolviéndose plantear y votar la
siguiente

CUESTION
(Puede el organo jurisdiccional dentro de una misma calificacion legal aplicar una pena superior a la requerida por el
fiscal ?

A la cuestion planteada, el sefior juez doctor Piombo dijo:

El motivo de acuerdo plenario configura problematica de relevante interés institucional. Su planteamiento concita cuatro
temas fundamentales que expuestos en orden decreciente de importancia constitucional son los concernientes a la esencia y
contenido de la jurisdiccion, alcance del principio de congruencia, papel que desempefian las partes en el proceso
acusatorio instrumentado por la ley 11.922, y limites de la casacion. La relevancia del planteo obliga —y a mi
particularmente— a revisar los presupuestos de un pensamiento que debe armonizar todos los aspectos comprometidos en
aras de obtener razonabilidad y certeza, valores basales en el quehacer de esta sede judicial.

2.1. Una de las funciones esenciales del Estaﬁg NlRlEﬁG{I(S,T)ErREBeI derecho frente a la controversia.

2.2.Todas las concepciones sobre la jurisdiccidreatestbiahiodegigtertdcvassderan como una actividad del Estado destinada
a la resolucion de controversias, como las que la entienden como un accionar garantizador de la observancia de las normas
vigentes, coinciden en que hace a su esencia de actividad sustitutiva de la venganza privada, el ser ejercida por un tercero
imparcial en la contienda o reclamacion (ver Eduardo B. Carlos, “Jurisdiccion”, en “Enciclopedia Juridica Ornaba”, Bs.
As., t. X1, pag. 540 y 544; Manuel Serra Dominguez, “Jurisdiccion” en “Nueva Enciclopedia Juridica, Editorial Francisco
Seis, Barcelona, 1971, t. XIV, pag. 394, 397, 400 y 402). La imparcialidad o ecuanimidad, que no es otra cosa que la
ausencia de prejuicios en el juzgador (Werner Goldschmidt, “Introduccion filosofica al Derecho”, Despalma, Bs. As., 1976,
p. 320), apunta, junto con el principio de independencia del 6rgano jurisdiccional de los demas poderes del Estado (Alberto
Bovino, “Imparcialidad de los jueces causales de recusacion no escritas en el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacioén”,
“L.L.” T. 1993-E, p. 566) a lograr un debido proceso con objetividad, independencia y confianza del justiciable, realizador
de los valores juridicos de certeza, seguridad, libertad y justicia.

2.3.Las Leyes Fundamentales de la Nacion y de la Provincia han conferido esa funcion a un poder independiente, cuyo
elementos dinamicos son los jueces (arts. 108 y sigts. de la Carta Magna federal; 166 y correlativos de la Constitucion
bonaerense). Los ministerios publicos cumplen una funcién independiente y esencial de investigacidon, defensa y
postulacion; pero no son los drganos encargados de resolver los casos con imparcialidad y con ajuste a la legalidad vigente.
De ahi su implantacion constitucional independiente (Constitucion Nacional, art. 120; idem de la Provincia, art. 189). La
autonomia del Poder Judicial finca, precisamente, en la posibilidad de decir el derecho sin otra cortapisa que no sea la que
surja de la propia ley.

3.1.Una de las cortapisas que emerge como presupuesto de disfrute de todas las garantias procesales de rango
constitucional es que la acriminacion penal debe observar el principio logico de identidad, so pena de transformar el
proceso en caja de sorpresas a la hora de decidir en relacién al bien mas preciado que el hombre tiene fuera de la propia
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vida. No habria seguridad juridica ni posibilidad de ejercer cabalmente el derecho de defensa en juicio (arts. 17 y 18 de la
Constitucién Nacional) si las conductas sobre que recae la potestad punitiva pudieran variar al antojo de las partes durante
el transcurso del juicio penal. De ahi que se haya estimado connatural al debido proceso, exigir como corolario de esta
identidad que también lo decidido guarde congruencia con los hechos investigados y juzgados.

3.2. Acerca de dicho principio, la Casacion Penal Nacional tiene dicho que implica correlacion entre el hecho comprendido
en la declaracion indagatoria, el que fue objeto de acusacion y el considerado en la sentencia penal (Sala lra., sent. del
26/3/98 en “L. L’ t. 1998-D, p. 349). 0 sea que permanece fuera de su ambito cualquier vinculacion del juez con la
calificacion propuesta por el acusador (idem Sala 2da “L. L.” t. 1995—C, p. 255), como también por cambio de la
calificacion juridica (idem Sala I, sent. del Q}%I[S 4). Sobre el particular, también la justicia
penal ordinaria de la Capital Federal ha 51 m ombre del anotado principio no puede la
requisitoria limitar la potestad judicial de fi r la ah d de .conformjdad con las pautas de los arts. 40 y 41 del C. P.
(Cam. Nac. Crim. y Corr., Sala II, 15/12/92 a?t iggge_glls\t;eg § ton

3.3.A conclusiones similares arriba la jurisprudencia de esta Casacion. Asi, la Sala que integro ha puesto de relieve que el
principio de congruencia requiere identidad entre el hecho intimado en los sucesivos actos procesales por los que transcurre
la imputacion y el narrado en el veredicto y sentencia (sent. del 5/4/2000 en causa 706, “Igia”). En analogo orden de ideas,
la Sala III ha acotado que el deber de los magistrados, cualesquiera fueren las peticiones de la acusacion y la defensa o las
calificaciones que ellas mismas hayan formulado con carécter provisional, consiste en precisar las figuras delictivas que
juzgan con plena libertad y exclusiva subordinacion a la ley, deber que encuentra su limite en el ajuste del pronunciamiento
a los hechos que constituyeron la materia del juicio, porque sdlo la correlacion necesaria entre el hecho comprendido en la
declaracion indagatoria, el que fue objeto de acusacion y el considerado en la sentencia final, es la que debe ser respetada
en todo caso (Sala III, sent. del 30/11/2000 en causa 3696, “Alvarez”). Anoto ademas que en el mismo sentido expedi mi
voto en ocasion de integrar como juez la Sala II de la Camara Tercera del Departamento Judicial de La Plata (causa P

73.460 del 23/8/89, inserta en JUBA, disco lése&
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4 Puesto en el foro de la atencion el necesario ingrediente normativo de las limitaciones a las que hice referencia en 2.3.,
cabe advertir que en el C. P. P. vigente, las eXigeat@dshygspentecdstéos daVlesssercircunscriben a la indispensable motivacion
y subordinacién de su contenido a los requerimientos legales (arts. 106 y 494 del C. P. P.). Con referencia a la sancion, el
unico limite expresamente previsto aparece en el juicio abreviado, puesto que el art. 399 del Cddigo adjetivo prevé que la
sancion requerida, previo acuerdo de parte, conforma un “techo” que no puede ser ultrapasado por el juez. Va de suyo que
se trata de una restriccion excepcional que solo rige para el ambito procesal para la cual fue formulada de manera expresa.
Esto supone, ante la ausencia de prescripciones expresas sobre el particular, que en el resto de los procedimientos
legislados el juez no tiene cortapisa en cuanto a la gradacion de la pena, salvo el supuesto exceptivo que dimana del
precitado art. 494 y su imprescindible remision a los arts. 40 y 41 del C. P. Es decir que conforme tuve oportunidad de
expresarlo en causa 180, el principio acusatorio que informa el procedimiento de la ley 11.922, lleva insita la disponibilidad
de los derechos procesales que hacen primordialmente a expectativas o posibilidades; pero nunca la potestad de fijar la
cuantia de la sancion, funcion indelegable del juez (Sala I, sent. del 27/6/2000).

5.1.Desde el angular del quehacer casacional, pocos argumentos bastan para dar respuesta al interrogante planteado. En
efecto, tiene dicho esta sede que el instituto de la casacion se fundamenta en una idea de control de la legalidad aplicada
por los tribunales inferiores, contraponiendo a la anarquia emergente de la creacion juridica realizada por organos
jurisdiccionales desconectados entre si, el orden y la uniformidad garantizadores de la seguridad juridica (Sala I, sent. del
24/2/99 en causa 55; idem del 12/4/99 en causa 40, ‘Pic”, doctrina de la mayoria). Vale decir que la especifica mision de
esta sede se condensa en el control de legalidad de las sentencias judiciales (Sala I, sent. del 1/7/99 en causa 501,
“Avalos”), procurando a través de esta labor cumplir el mandato preambular de “afianzar la justicia”.

5.2.Va de suyo que mal podria cumplirse la anotada funcion si una de las partes en el proceso, titular de un concreto interés
distinto del que anima la tarea del Tribunal de Casacion Penal, le impusiera sus criterios en punto a la cuantificacion de la
sancion penal; tematica que, conforme con los precedentes de este Tribunal, es de la misma importancia que el juicio de
responsabilidad del injusto, y que en un sistema republicano de gobierno debe ser mensurado de acuerdo con las pautas que
al efecto establecen los arts. 40 y 41 del C. P., esto tlltimo como “condictio sine qua non” de validez de la sentencia (Sala I,
sent. del 22/4/99 en causa 34, “Nosvaski’”).
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5.3.Si la funcion del Tribunal es fijar, como se dijo, el derecho Y el axioma “iura novit curia” campea con plena vigencia en sus
pronunciamientos, toda vez que el Tribunal de @p@g@&il,b?n isioteleduvVegsipgiencia, debe salvar los errores de citas legales
cometidos por las partes o por el 6rgano jurisdiccional “a quo™ (Sala I sent. del 5/9/99 en causa 130, “Rojas”), ello implica la posibilidad
de que al cambiar la acriminacion, también mute la escala penal y, en definitiva, el monto de la pena por imponer. Al respecto cabe tener
presente que las escalas penales, aun cuando tengan tramos comunes — “‘exempli gratia”: el homicidio simple y el robo calificado por el
uso de armas comparten una franja que va desde los ocho a los quince afios de prision o reclusion-, inciden de manera distinta en la
sancion final. Es que el legislador permite subjetivizar (“id est”: personalizar) la sancién atendiendo a las circunstancias atenuantes y
agravantes que emergen del autor, de la victima y de la sociedad donde la conducta se concreta. En un régimen republicano -ha dicho
este Tribunal por su Sala I-, esa graduacion no puede ser irrazonable, como tampoco en un Estado de derecho quedar reservada al sentir
de cada intérprete. De ahi que el Codigo Penal argentino haya determinado en sus arts. 40 y 41 algunos elementos basicos para que la
tarea no anide en el puro arbitrio judicial. A partir de estas pautas y frente al caso penal, si operaran atenuantes la pena se acercara al
minimo de la escala sancionatoria, mientras que incidiendo agravantes, lo hara al maximo amenazado (Sala I, sent. del 7/12/2000 en
causa 1633, “Guazzi”). Por otra parte, el peso especifico de cada circunstancia minorante o agravante debe ser medido por el juez en
funcion de las circunstancias del caso (art. 171 de la Constitucion Provincial). Vale decir que los antecedentes personales del autor, la
reincidencia, la aqravacion del dafio infligido y la conducta procesal obstructiva o dilatoria entre las agravantes, o la ausencia de
antecedentes condenatorios, el buen concepto vecinal, los habitos de trabajo, la reparacién del dafio causado y el arrepentimiento
demostrado entre las minorantes, tendran un protagonismo diferente en las distintas especies juzgadas. En la supuesta concurrencia de
unas y otras circunstancias, algunas enervan su potencia, por ejemplo, si el hecho ilicito aparece como fruto de una forma asociada de
delinquir y enmarcado en un acontecer casi vandalico, la ausencia de antecedentes s6lo puede incidir en una porcion menor en la pena
por discernir (causa 1633, “Guazzi”, cit.). En consecuencia, el juez de casacion no puede dejar de cumplir ni con la esencia de la labor
judicial a su cargo, ni tampoco con el especifico cometido emergente de la funcion que ejerce.

5.1.La cuestion, tal como se plantea, tampoco cambia en relacion a los estratos de grada menor de la administracion de
justicia, aun cuando se confronte con el principio de congruencia o se la contemple en el marco del proceso acusatorio.

6.La tematica luce mas compleja en el plano del principio acusatorio, toda vez que este prefigura un sistema en el que las




partes administran la prueba del debate (Sala I, sent. del 25/11/99 en causa 215,“Gomez”) y pueden disponer de los
derechos procesales que hacen primordialmente a expectativas o posibilidades (Sala I, sent. del 27/6/2000, en causa 180,
“Tablado”) . Obsérvese que si bien el sistema acusatorio significa que el tribunal no investiga ni se transforma en parte,
dado que su rol, enmarcado en una concepcion garantista, es la de ser un tercero absolutamente imparcial (vide supra 2.2.),
no determina de ningtin modo que pueda delegarse en otros sujetos del proceso el encuadramiento juridico, porque tal
conducta significaria lisa y llana renuncia al deber de juzgar que es valorar, subsumir y decidir (Sala I, sent. del 25/4/2000
en causa 706, “Igia”, doctrina de la mayoria). Y, desde luego, dejar en mano de las partes poner el techo a la penalidad por
aplicar implica, ni mas ni menos, una traba al ejercicio de la potestad de subsumir y juzgar (vide supra 2.3.). Es cierto que
en algun precedente la Sala que integro sefiald la imposibilidad de ir mas alla de la requisitoria en punto a participacion
delictual; pero la emision de opinidn fue e G i m a través de sucesivos actos procesales se
habia mantenido invariable, sin ser eﬁcazmrmga IS;I:E , ﬁiccién (Sala I, sent. del 4/5/2000 en causa
164, “Jadra Tau”, doctrina de la mayoria). De ahi que sea criterio proclamado considerar que la funcién judicial en el
sistema acusatorio no es la de un mero “co \59&{861 ¢ 19&%1?55% 18 4E'R elemento dindmico investido de todas las
potestades necesarias para desempenar la policia del proceso y decidir de conformidad con la ley (Sala I, sent. del 22/9/00
en causa 86, “Lombardo”). Sefalar que la labor del juez seria “extra petita” en el supuesto de imponer pena mayor que la
solicitada parte de un error: el ejercicio de la acciéon penal implica sélo exponer el fundamento factico, fundar la
responsabilidad y proponer la sancion, nunca subrogarse al juez. Dentro de este cuadro que traza la verdadera esencia del
principio de congruencia (remito a 3.1.), s6lo configura demasia la condena por hecho distinto de aquel que motivo la
acusacion.

7.En definitiva, la esencia de la labor judicial y la ley dan andamiento a la potestad judicial de fijar la pena conforme a
derecho; el principio de congruencia y la indole acusatoria del proceso no significan obstaculo alguno para ese cometido de
raiz constitucional.

Asi lo voto

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctorMNREGISTE RED

Si bien es cierto que el esclarecimiento de tddrenidel ibgdlénpegdissetedovVrsiengradar ni satisfacer en igual medida que el
abordaje de otros asuntos juridicos que, al menos en mi particular apreciacion, entrailan mas nobleza, también es cierto que
la cuestion aqui planteada ofrece aristas de analisis relativamente interesantes.

Digo “indole procesal”, ya que aunque conceptualmente el derecho es uno, mandatos internos de estrechez epistemologica
hacen que todos terminemos aceptando la comoda division que en ramas nos viene ofrecida por los fueros, los codigos, las
catedras y las librerias.

Desde ese punto de mira, y sin salir todavia de este acaso excesivo pero no impertinente proemio, vale la pena sefialar que
lo procesal son las reglas y lo de fondo es lo que, antes, esta esencialmente en juego (bien entendido este vocablo como
sinonimo de materia central en disputa).

Debe recordarse entonces que las reglas del juego sirven al juego. No estan para impedirlo. Cuando lo obstruyen se
consagra el trastocamiento de lo trascendente por lo contingente.

Valga este sefialamiento para desvanecer, asi de entrada, la falsa contienda entre la jurisdiccion y la accion, la cual pueda
verse aparentemente montada sobre la discusion en ciernes.

Sin anestesia ni eufemismos es adecuado anticipar que todo enfrentamiento entre ambos conceptos desdibuja su verdadero
devenir, puesto que, aunque ontolégicamente las realidades puedan asumir en planos distintos, distintas categorizaciones,
en el andlisis que aqui corresponde desde el origen, no podria dudarse que la jurisdiccion es, aristotélicamente dicho,
substancia primera, y respetando ese lenguaje, la accion si bien no es accidente, es si herramienta de condicién
instrumental; al menos en este plano de ingreso filos6fico-politico-juridico en el que decidi fijar, no tanto el estudio mismo
del asunto, sino su demarcacion previa, para advertir de este modo que nunca ird por buen camino el intento de enfrentar
las dos ideas en vez de armonizarlas como su propia naturaleza parece exigirlo.

No es ahora tiempo (en realidad, nunca lo es) para que la jurisdiccion y el Ministerio Pblico contiendan en términos de
poder para determinar sus respectivos grados de injerencia en la vida del justiciable sometido a un proceso penal. Su
independencia formal —falsa, por ende, en naturaleza primera- no justifica exhaustivos debates sobre el alcance de sus
respectivas voracidades y sus correspondientes capacidades reciprocamente inhibitorias, mas alla, por supuesto, de lo que
al respecto establezcan las leyes que son, en definitiva, fuente de tal independencia burocraticamente bien entendida.
Menos aun si al suscitarse tales debates comienza a olerse el aroma del paternalismo juridico judicial que, como casi todos
los malos paternalismos, abre riesgos que aWRlE@I)SGEEéEiDan con nitidez, pero a partir de los cuales
podria elucubrarse sobre la limitacion de los jueces para imponer, en caso de condena pena menor a la solicitada.

Dicho esto parece apropiado descender hacia@ld¢anaa &y coixgidstered Version

Varios ambitos podrian servir como escenarios distintos para deliberar y resolver acerca de la cuestion planteada.

El ambito legal (es decir, aquel en el cual tiene primacia la idea de cumplir con lo que las leyes indican), si bien no es el
territorio exclusivo para la consideracion de este tema, es si, cuanto menos, el Unico que los magistrados no pueden
soslayar sin riesgo cierto y grave de incumplir su deber.

Estoy obligado entonces a comenzar por alli.

En ese terreno, la pregunta es sencilla y la respuesta es simple. Voy directamente a ella:

Por un lado, el art. 40 del Codigo Penal sefiala a los tribunales el modo de fijar el monto de la condenacion, finalizando con
una remision complementaria hacia la disposicion que le sigue.

Por otro lado, en la Pcia. de Bs. As. el rito expone en el primer parrafo del art. 375, y en el punto 2 del segundo, el cauce
por el cual los magistrados provinciales deberan encarrilar su acatamiento al art. 40 del Cod. Penal.

Y, si bien se mira, eso es todo, o casi todo.

Mas alla de que podrian citarse a modo de complementos (acaso ornamentales por indiscutidos) los arts. 5 y 121 de la
Const. Nac., el art. 160 de la Const. de la Pcia. de Bs. As., los arts. 22 y 24 del C.P.C,, y, si se quiere, otros cuya
operatividad seria atin mas difusa; mas alla de ello -decia-, lo importante es que el breve esquema legal antes presentado
abastece, segin pienso, enteramente el principio general a partir del cual los magistrados sentenciantes deberan imponer la
pena dentro del marco de la escala del tipo penal atribuido, fijandola de acuerdo con atenuantes y agravantes particulares
del caso, y de conformidad con las reglas del art. 41 del Cdd. Penal, sin que en tal franja que va del minimo al maximo
deban constrefiirse a otros topes distintos de los que emerjan de normas especificas que obliguen a respetar determinadas
dimensiones. Tales situaciones que podrian ser varias y dimanar a su vez de disposiciones procesales o de fondo (valgan
como ejemplos, entre otros el juicio abreviado, la prohibicion de la “reformatio in pejus”, la tentativa, la participacion
secundaria), no hacen sino confirmar el principio general ya explicado.

Por lo tanto, y con lo dicho, desde el punto de vista legal, la respuesta estd dada. No es complicada y deja, en realidad, poco
margen para la disputa.




Sin embargo, se ha elucubrado con error de 16gica deductiva al ver en algunas normas del proceso penal (arts. 268, 326 y
368) un presunto poder dispositivo del fiscal (en realidad acotado), a partir del cual, con cita flotante de la idea de que
quien puede lo mas, podria lo menos, se ha terminado por sostener que el representante del Ministerio Publico fijaria, con
su pedido de pena, el limite maximo a la jurisdiccion.

Una lectura adecuada sobre el punto muestra que cuando la ley ha querido facultar al Ministerio Publico Fiscal para que su
criterio (no dispositivo) se haga efectivo solitariamente o prevalezca por sobre el de la jurisdiccion, lo ha hecho
expresamente, del mismo modo en que, en el juicio abreviado, también lo ha fijado con particularidad.

Nada ha dicho el legislador de forma sobre aquella limitacion que, por otros motivos, hoy se pretende como legislada, pero
sin letra de la ley que autorice una interpretacion de esa indole.

Atn sin desconsiderar el postulado que se £ mm catoria, segun el cual, a la inversa de los
ciudadanos, a los magistrados (habria que m En)les estaria vedado todo lo que no les esta
legalmente permitido (idea de cufio ideoldgico sano), atip asi -decia- el cuadro legal que presenté al inicio y que —trepito-
segun estimo, resuelve el asunto, no toca dﬁ@%‘ﬁg I?gglﬁgﬁg?g w4 Sho que lo atiende y lo respeta, puesto que
desde ¢l se sostiene, precisamente, que la facultad (a seguido me referiré a este vocablo) de los jueces de imponer la
medida de la pena con la intensidad correspondiente proviene, justamente, de la ley. Y cuando digo “facultad”, en realidad
concedo, puesto que, sin oponerme con vehemencia, a que esa tarea pueda ser entendida, desde cierto punto de vista,
dentro del cimulo de facultades de los jueces, la cosa se aclara mas aun si no se inadvierte que, mas alla de ella, es
indiscutible que reviste, acaso antes que nada, la condicion de obligacion, de obligacion legalmente impuesta; con lo cual
estoy diciendo, ni mas ni menos que, el magistrado que admitiese que por aplicacion de los articulos 40 y 41 del C.P. y 375
del C.P.P. cabria una pena superior a la que impone, pero se ajustare luego al tope que entiende fijado por el pedido del
acusador, estaria incumpliendo con la ley, al menos si no hubiere recurrido a un mecanismo legal para tener por
desaplicadas las normas en principio aplicables.

Para cerrar las puntualizaciones que caben formularse en esta parte que he dado en llamar ambito legal del tema, deseo
discrepar con un argumento, que es frecuentemente empleado desde la posicion contraria a la que vengo dejando expuesta.

Dicho argumento, en resumen, se presenta asi: UNRE GISTE RED

El sistema de enjuiciamiento penal vigente es acusatorio; por lo tanto el juez -tercero imparcial- no puede imponer pena superior a la
pedida por quien tiene a su cargo la promocion y @?&Q&W @ﬁf&%f@f@(‘l Version

Dos defectos deterioran, por no decir impiden, el acierto de esa afirmacion argumental.

En primer término, es evidente el despropdsito 16gico que entraia la operacion consistente en catalogar doctrinariamente un sistema (es
decir, bautizar, poner etiqueta), para luego, a partir de tal bautismo académico, sostener sobre esa base, que el sistema tiene regulado de
una determinada manera algun punto concreto.

El camino para una hermenéutica correcta -que de eso se trata- es muy otro. Efectivamente, en vez de rotular a la ley, y luego derivar de
dicha rotulacion lo que presuntamente la ley estaria indicando, corresponde, antes que nada, atender a su texto, y de acuerdo a lo que en
¢l se expresa, luego, encasillar o no a dicha ley dentro de la denominacién doctrinaria que se estime le cabe. Nadie negaria que la
categorizacion doctrinaria o académica con la que se apoda a un texto legal podria ser, en ocasiones, una pauta mas de su interpretacion.
Pero, -sobra decirlo- las pautas interpretativas tienen jerarquias diversas y la transgresion de ese orden de importancia suele aparejar
errores muy Serios.

En segundo término, también merece critica desfavorable el alcance que los solicitantes de este acuerdo parecen brindarle al concepto de
acusatorio.

Para poner las cosas un poco en su lugar, conviene recordar, muy brevemente que en el derecho argentino la regla es la persecucion penal
publica y obligatoria (arts. 71 y 274 Cod. Penal), sin que rija el principio de oportunidad, més propio del derecho anglosajon. Por lo
tanto, s6lo puede concebirse al sistema como formalmente acusatorio en orden a que el Estado (jurisdiccion por excelencia) escinde de si
mismo un organo, el Ministerio Publico y separa, de forma, las funciones de sentenciar y acusar. Ademas de ello, los ritos provinciales se
muestran, unos con mas tendencia a marcar esa distincion que otros. De hecho el codigo procesal penal de la Provincia de Buenos Aires
contiene algunas disposiciones que oscurecerian esa pretendida nitidez en la diferenciacion de roles.

Entonces, si la intensidad “acusatoria” es un fendmeno variable (no igualmente comiin ni idéntico) en cada codigo procesal segin sus
respectivas particularidades, resulta inadecuado intentar el conocimiento de sus directivas concretas a partir de una categorizacion
denominativa general que la ley pueda merecer en el campo de la doctrina.

Tales desajustes son, en general, el producto de una excesiva vocacion definidora mas propia de otras ciencias.

En efecto, las disciplinas que tratan los 6rdenes juridicos en marcha, por lo general no son definitorias. S6lo excepcionalmente definen
en esencia las realidades o las entelequias.

Es propio de su naturaleza regular sobre las cosas (relaciones, circunstancias, situaciones o procederes) dejando las definiciones a otras
disciplinas conexas. Mirando con atencion se vera que esta modalidad tampoco se desvirtua en el autotratamiento endogeno de las
instituciones que le pertenecen con exclusividad completa o casi completa. Las definiciones, comiinmente, no suelen abundar en esas
disciplinas cuyo contenido material consiste en registrar como opera el derecho, ni tampoco en las consagraciones mas especificas de sus
regulaciones, especialmente las arquetipicamentef&NRE éls

Dicho esto, es bueno destacar entonces que, si el campo instalado como objeto de nuestro conocimiento no estd sembrado de
deﬁnicif)nes, I‘[.lal hariam.os en recurrir. a deﬁnici@,&ﬁ&fﬁm@gi %E?alve??f&}ue.go, a partir (lie 61195, intentgr la extraccion de
conclusiones (interpretaciones), deduciéndolas de un apotegnia que, eit realidad, no las arroja, ni las deriva, ni las permite.

Es decir que, en lo que hace al interrogante sometido a la opinion plenaria, nuestra ley procesal no dice -ni insinua- lo que, parece,
quieren hacerle decir los proponentes, por via de una conceptualizacion doctrinaria conque la bautizan.

Contrariamente a ello, en concreto, cuando la ley refiere a una limitacion de la especie a la que estamos aludiendo, lo hace puntual y
exclusivamente frente a la necesidad de delinear los perfiles de un procedimiento determinado (el llamado juicio abreviado), necesidad
que viene a mostrar entonces con mucha evidencia, cual es la regla general (emanada de normas que ya cité) y cual es la excepcion.
Termino asi este orden de consideraciones.

Convienen ahora, algunas otras elucubraciones vinculadas al asunto.

La convocatoria a este plenario, formulada desde la sede fiscal, ha hecho importante pie en el denominado principio de congruencia.
Generalmente, la introduccion de una idea particularizada en medio de un debate en el que no se han aclarado previamente los consensos
minimos sobre su significacion, alcance y desarrollo, termina produciendo grandes o pequefias confusiones.

No importa tanto que la Casacion Penal Nacional haya sostenido, sin que pueda atribuirsele desacierto, que el principio en trato implica
correlacion entre el hecho comprendido en la declaracion indagatoria, el que fue objeto de acusacion y el considerado en la sentencia
penal; ni que la Casacion de esta Provincia, por su Sala 1* -mejorando el modo de expresarlo- haya dicho que el mentado principio
requiere identidad entre el hecho intimado en los sucesivos actos procesales por los que transcurre la imputacion y el narrado en el
veredicto y sentencia.

Importa sefialar, antes que ello, que, visto desde la posicion del justiciable imputado, el principio de congruencia —garantia derivada del
derecho de defensa para cuya proteccion rige- opera como un intento de impedir, bajo apercibimiento general de invalidez, que la
amenaza de condena o la condena puedan ser, abarcativas de un suceso diverso por extension, a aquel que constituy6 la imputacion que
fue el presupuesto (nunca mas apropiado que aqui la utilizacion de este vocablo) de la puesta en marcha de la persecucion estatal con
pretension punitiva, todo lo cual no es sino una mera descripcion funcional del mecanismo que evidencia una arista mas del esencial
derecho de defensa mencionado al que se pretende asegurar resguardando su potencial ejercicio, oportuno y permanente, respecto de la
integridad (totalidad) del acontecimiento histérico que, configurando, entitativamente la atribucion, debe entonces ser afirmado con un
contenido factico delimitado e inmutable, entendiendo tal inmutabilidad como la condicion de permanecer inalterado en su “mismidad” a
lo largo de las sucesivas muestras que se le van formulando a las partes (en sentido amplio) con roles enfrentados en el proceso.




De esta inteligencia esencial y funcional del tema, de la que en realidad, provienen las regulaciones procesales que encarrilan el concepto
del principio comentado, podran ser escudrifiados los alcances de las normas que directamente lo rigen, o de aquellas de las que
indirectamente se pretenden asociar con mayor o menor adecuacion.

Campea, en este analisis, la idea de la sorpresa con la que no puede afectarse al ejercicio de la defensa.

Pero, esta sorpresa que, en el terreno de los hechos, podria aparecer como el producto de un proceder engafioso o traidor,
axioldgicamente impensable como constitutivo de un obrar estatal de derecho, debe, claro esta, ser anatematizada y considerada causa de
la invalidez con la que cabra fulminar el acto juridico que la entrafia o la implica.

Y ello es asi puesto que, en el ambito de los hechos, el proceso es herramienta de averiguacion historica; y de los protagonistas del
proceso, hombres al fin, no podra darse por sentada una capacidad adivinatoria que por naturaleza no poseen.

Pero, en cambio, en el campo de las decisiones que recaen sobre lo juridico (refiero verbigracia al encuadre legal o al monto de la pena),
no funcionan idénticamente los mecanismos quem IS:E E de sus concepciones) expone para la captacion
humana de las realidades. Hay en este campo ve m EK nos que en lo que nos atafie, tienen —ni mas ni
menos- jerarquia de ley.

Existen en esta 4rea determinaciones ya fijadas(preate@dyréinregistenadddetsi®nngostan mucho el margen de posibilidades de
aparicion de la sorpresa. Entonces, aquello que dentro de ese estrecho espacio fuere motejado de sorpresivo, aunque acaso materialmente
pudiere serlo en alguna medida, igualmente no estara, en lo formal, vedado de validez bajo la proteccion de una idea inadecuadamente
extendida de la congruencia exigible.

Y, vaya paradoja, mientras que por una lado, a partir de los sucesos historicos materiales, objeto de nuestro esfuerzo cognoscitivo de
raciocinio, logramos en definitiva una reconstruccion de conductas y resultados concretos, en cuyo proceso de fijacion aparecen mas
concebibles la discusion y la incertidumbre, por otro lado, en cambio, en principio, no mensuramos como discutibles a las aceptadas
categorizaciones “aprioristicas” que las normas dejan formalmente establecidas a modo de consenso, en general indisputable (ndtese que,
salvo excepcionalmente, nadie cuestiona en el proceso las escalas fijadas por la ley en abstracto, ni tampoco la puntualizaciéon de que una
conducta legalmente descripta como tal, es delito). Alguien podria apuntar que esta curiosidad, més que paradojal, configura una simple
demostracion de la obviedad conque se presenta la nota de arbitrariedad (en el sentido de consensuadas) que tienen algunas disposiciones
juridicas en las que la verdad intrinseca de su mandato no viene de la naturaleza, ni del experimento, sino del ficto pacto de mediato
grado que emerge de tener por consensuada la vida institucional y, en orden a ella, las derivaciones que le son propias.

Esta pequefia digresion es util para mostrar la gran diferencia que en naturaleza tienen los dos tipos de sorpresa con los que la tarea

defensista puede llegar a enfrentarse.

Por un lado, el corrimiento del objeto procesal leeN REAGJ;S&IER‘LEIBM constituiria un gravisimo despropoésito exigir
a la defensa la prevision, casi adivinatoria, como ya dije, de las infinitas variables con las que, sin aviso, podria encontrarse,
irremediablemente sorprendida quedando asi somé&fickedgadditids/ omaristerdxdl ddarpierentantes del estado que llevan o deciden sobre la
accion (concepto procesal) penal.

Por otro lado, muy distinto, sin corrimiento del objeto factico procesal, las decisiones juridicas que el ritual exige tomar y que no tienen
la amplitud propia de los hechos, sino el acotado margen que le fijan las leyes, previas, conocidas, o cuando menos, cuyo conocimiento si
es exigible, -diria- hasta legalmente exigible, sin que haga demasiada falta recordar la antipatica norma del art. 20 del Cod. Civil.

Dicho todo esto, corresponde ahora destacar que la pregunta del caso se instala en un ambito netamente normativo, al menos si se la
encara considerando que la seleccion del monto de pena —como operacion juridica destinada a individualizar la sancion del condenado
dentro de una escala legalmente establecida y de conformidad con pautas, también legalmente indicadas- es una labor intelectual que ya
no tiende a reconstruir historicamente y mediante cotejo probatorio lo sucedido, sino que, distintamente, una vez obtenida esa realidad
evocada, se desenvuelve hacia un terreno arquetipico de la jurisdiccion como tal, consistente en decidir un punto determinado atendiendo
a la aplicacion de la ley a dicho punto, o sea, pronunciandose en concreto a partir de un mecanismo que, mas graficamente, podria
describirse como el acto de hacer descender un mandato legal abstracto sobre aquello que resulta objeto (con resultado hasta alli
indeterminado) de la decision judicial determinante. Ni mas ni menos que actuar la ley.

Ahora bien, claro es que el acusador que estime probados los presupuestos de la condena podra opinar (deliberadamente empleo este
verbo, aunque su opinién pueda ser bien considerada como un fundado pedido) acerca del monto de la sancioén a imponerse. Pero esa
opinion (o si se quiere, pedido), no tiene la virtualidad de cambiar la ley que establece la escala dentro de la cual el juzgador debe
individualizar la especie y cuantia de la pena. Es decir, si la ley no se altera por esa via, entonces el monto requerido por la acusaciéon no
puede funcionar como una regla de tope que, bajo apercibimiento de incongruencia, limite al magistrado por fuera de la ley.

En el inconmensurable campo de los hechos, estd en crisis (o0 sea, a espera de resolucion) solamente aquello que es conocido y sobre lo
cual, por ende, quedd garantizada la posibilidad de discusion. En este terreno, las alternativas historico-facticas son infinitas y entonces,
aquellas que no se hicieron conocer, no pudieron ser formalmente objeto de disputa.

En el campo del derecho, si mal no se mira, también esta en crisis (o sea, a espera de pronunciamiento) aquello que es conocido. Sélo
que en este otro terreno, las alternativas (en este caso juridicas) no son infinitas, sino que estan legalmente preestablecidas y su
conocimiento es exigible a todos, puesto que el anoticiamiento universal de la ley (en esta ocasion la penal) estd supuesto en el orden
juridico como presuncion de derecho, con lo cual, dichas alternativas juridicas —materialmente cognoscibles y formalmente conocidas
desde siempre-pudieron ser, en lo formal, objeto de disputa.

Como puede verse, la modalidad operativa del principio no varia. No hay sorpresa, no hay deterioro de la posibilidad del ejercicio del
derecho de defensa.

Acaso resuene severo mencionar que ningiin dengmi ringipi m m ia funcionar para proteger el error, la ignorancia
(distinta de la falta de noticia) o la desidia. El enﬁmﬁ :ﬁ]ﬁ o0 penal, estan protegidos o desconsiderados de
muy distinto modo y en topicos distintos al que aqui se estudia.

Podria mencionarse complementariamente a esta @neatgaeley & progusiqred Merki®nia. de Bs. As. el fiscal no tiene el deber legal de
pedir un monto determinado de pena. Su solicitud de condena, que implica la de que el condenado sea penado, puede quedar alli, sin
circunstanciacion de especie ni cuantia, dejando esa individualizacion librada a la consideracion y decision del Tribunal.

Pero elucubrar sobre este elocuente dato, seria argumentar nuevamente en el ambito legal, espacio en el que ya cité las disposiciones
especificas que dan respuesta normativa al cuestionamiento central.

El sentido de esta mencion, casi epilogando lo relativo al tema colateral de la congruencia, debe ser entendido como una manera de
advertir que esa nota, aunque no explique la generalidad de los casos, termine por sefialar que si no es requisito esencial la existencia de
uno de los hitos propuestos para el parangén en que se sustenta la pregunta, dificilmente pueda contestarse la misma por el camino
restrictivo.

Hasta aqui he dado las razones por las cuales entiendo que el principio de congruencia no se ve violentado cuando el sentenciante
impone un monto de pena (o una pena) superior a la que el acusador estima justa y adecuada.

Pero, sin salir todavia de este enfoque argumental de la congruencia, destaco que los proponentes de este plenario, parece, dan por cierto
que el Tribunal de Casacion comparte su posicion en aquellos casos en que la mayor pena se funda en circunstancias aumentativas no
mencionadas por el fiscal.

Por mi parte, no hay tal cosa.

Sostengo, sobre la base genérica de los argumentos ya expuestos, mas otros que afiadiré, que el juez o tribunal que aplica
una pena superior a la mencionada (pedida) por el representante del Ministerio Publico, fundando esa decision en
circunstancias (arts. 40 y 41 C.P.) que -aunque no aludidas por el acusador- constituyeron hechos que se tuvieron por
probados en el juicio desarrollado con la presencia y contralor de las partes, ese juez o tribunal -digo- no desoye ni roza el
principio de congruencia, ni por ende, tampoco lastima el derecho de defensa.

Si tales hechos, cuya reconstruccion historica paso por el juicio que, frente al tribunal o juez, actuaron las partes, y de tal
guisa fueron consagrados en el fallo como hechos probada y ciertamente ocurridos, bien pueden ser entonces empleados
para fundar la pena aunque las partes no los hayan mencionado, puesto que esta ausencia de mencién no tiene virtualidad




para erradicar dichos elementos de la materia objeto del juicio la cual integraron hasta el grado méximo de ser consagrados,
como dije antes, como datos o sucesos probados y que, como tales, a estos fines, complementan la recreacion de la
existencia exteriorizada del acontecimiento que, constituyendo ilicito penal, el sentenciante tiene el deber de retribuir.

Y asi ya he llegado a acercarme descriptivamente a aquello que los proponentes del plenario dieron en llamar “tipo
judicialmente determinado”, lo cual constituye un elocuente giro verbal que atrapa con adecuacién la realidad a la que
alude, sin perjuicio de sefialar que peca por exceso el intento de incluir en ella la “valoracion cuantitativa realizada por la
pretension fiscal”, que fue erréneamente considerada (con desborde metafisico meramente dogmatico y con salto logico
inexplicado) por los solicitantes de este acuerdo, quienes pretenden entenderla como perteneciente a la esencia de ese tipo
judicialmente determinado, el cual, -claro esta- en lo que hace, ya antes, a su ontologia, es escindible de su consecuencia (la
condena), que a su vez es presupuesto de OH&R R mg~{isicamente espectral-) que la sigue, a cuyo
respecto, en orden a su condicion de gener: MEEBMe he referido extrafiandola del campo de
operatividad del principio de congruencia como vino, glegado. . .

Es obvio que la idea que informa este modo 1@58%8$1)%%§d%{?&f§tg{ﬁﬂc§{[%@a{%ando, en un parrafo precedente, me referi a
la imposibilidad valida de invocar con éxito que el llamado principio de congruencia puede aplicarse eficazmente para
proteger errores, ignorancias o desidias. El desequilibrio entre la fortaleza o debilidad de las partes ha sido atendido por la
ley procesal en muchos casos puntuales, pero nuestra ley ritual, todavia, no ha entronizado disposicioén alguna que permita
directa o indirectamente la interpretacion contraria.

Me apego entonces a la ley. Y de ella emerge que, cuando el principio general segun el cual las partes ponen los hechos y el
juez pone el derecho (que explica bien la naturaleza de la recurrencia a la jurisdiccion) ha querido ser excepcionado, lo ha
sido expresamente y, como obviamente corresponde, también a través de la ley.

Es facil imaginar, coherencia mediante, cual es la vereda por la cual transitaran mis pronunciamientos en temas conexos de
la misma indole argumental, tal como lo seria el de las diferentes calificaciones legales, pero ni me extenderé, ni verteré
opinidn ahora sobre ello, ya que esa clase de asuntos ha quedado fuera del marco de este plenario.

Por supuesto que el desarrollo de todo lo manifestado seria distinto si el escenario legal fuese distinto. Es decir, si por
disposiciones legales concretas se vedara a los magistrados del fuero penal la posibilidad de imponer montos de sancion
superiores a los requeridos, entonces si, HE; ﬁEGES'EFEO E@dad que tal legislacion pudiere tener con
alguno de los argumentos metalegales que antes dejé formulados, atn asi -y si asi fuera- igualmente en principio
corresponderia, claro estd, respetar la ley, poiJieasedegsldinagpsteced Vecsimarias y los reparos de contextualidad.

Por otra parte, de paso sea dicho, en verdad nunca podrd verse con malos ojos todo aquello que legalmente se pueda
disponer a favor de la parte que ha sido entendida -invocandose varias razones, no todas trascendentes- como la
procesalmente mas débil.

Por ultimo, el enfoque politico judicial con el que viene ornamentada la peticion del plenario, agregando por sobre sus
argumentaciones la conveniencia administrativamente practica de limitar a la jurisdiccion con la finalidad de no recargar su
tarea, no tiene ninguna, reitero, ninguna relacion con la cuestion puntualmente planteada aqui. Para entenderlo basta con
apreciar que al momento de fijar la pena, es obvio que, -en ese trance- la situacion inexorablemente existente supondra la
necesidad de resolver una causa a través de un pronunciamiento que, cualquiera fuere el sentido cuantitativo en que se lo
dicte, jamas ofrecera la posibilidad de un ahorro de tareas.

Si, en cambio, se quiere ver en la magistratura sentenciante al Estado omnipresente y en €l, a la amenaza de una tormenta
autoritaria, entonces dos cosas, por lo menos deben ser recordadas.

En primer lugar, cuando la jurisdiccion fija la pena en el marco legal correspondiente al cual me he referido antes, no
desborda sus facultades sino, mas bien, cumple con uno de sus deberes. Ello, como consideracion acotada internamente
dentro de la funcién judicial, como una de las propias del poder entendido como tnico.

En segundo lugar, ampliando la vision del asunto, y sin olvidar que algunas aristas del Estado bien podrian ser vistas como
modalidades juridicamente sofisticadas de la violencia, igualmente, segiin cuenta la historia entera de la civilizacion,
cuando el autoritarismo ha posado sus reales, no lo ha hecho exactamente sobre la jurisdiccion, sino sobre los otros
operadores funcionales de dicho Estado, quedando, precisamente, la jurisdiccion con su inherente cometido de contralor y
custodia, a veces ejercido, a veces no, pecando, claro, en este segundo caso por omision, por grave omision, si se quiere,
pero no mas.

Volviendo al enfoque interno de la funcién judicial estimo entonces que no deberia recelarse en mayor medida de la
jurisdiccion propiamente dicha que del Ministerio Publico el cual, atin compelido legalmente a la objetividad, podria, en
caso de asumir un adecuado paternalismo al que me he referido antes quedar acaso tentado de desempeifiar -ya en el asunto
que nos convoca- el rol de fijador exclusivo del monto de la pena, que casi va de la mano con la idea de dejar inermes a los
magistrados para que, sobre el punto, se conviertan en meros delegados de la aplicacion de la pena solicitada.

Como resumen final de cierre, y con funda[xﬁ:Nm @ES{%ES on mentadas, afirmo que la fijacion de la
pena es labor propia (mas que facultad, deber) de los jueces que tienen a su cargo el pronunciamiento sobre el punto. Es, ni
mas ni menos que una de las varias facetas (@p@@t@@&;g}djmegjgﬁfp&agé@%ﬁjercicio mismo de la jurisdiccion. Y en esta
alternativa del ejercicio de dicha jurisdiccion, la tarea de seleccion fundada de la pena no tiene otros limites cuantitativos
que aquellos que le vienen impuestos por la ley.

Asi lo voto.

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor Natiello dijo:

El fiscal propone como pregunta: ;Puede el 6rgano jurisdiccional “exceder” al sentenciar el monto de pena solicitado en la
pretension fiscal?.

Este interrogante es muy puntual (monto de pena) y deja sin respuesta otros interrogantes relacionados a temas tales como
calificacion, atenuantes y agravantes, etc.
Propongo incluir el referido a tales temas.

Llega a conocimiento del cuerpo colegiado que integro el planteo del Fiscal Titular y del Fiscal Adjunto ante este Tribunal
de Casacion Dres. Carlos Arturo Altuve y Marcelo Fabian Lapargo, alegando disimil y contradictorios pronunciamientos
debidos a las Salas I y III de este cuerpo, respecto al “.... modo en que se ha computado la incidencia que la pretension
fiscal posee como limite de méxima de las decisiones del 6rgano jurisdiccional...”.

Entienden los Sres. Representantes del Ministerio Publico que dichas contradicciones operaron en las resoluciones de la
SalaI:

Causa 164 “Jadra Tau, Pedro s/ recurso de casacion”.

Causa 103 “Molina, Nelson s/ recurso de casacion” .

Causa 65 “Gimenez, Ignacio s/ recurso de casacion”;




y de la Sala III:

Causa 4310 (223 de Sala) “Rivero, Alberto s/ recurso de casacion”.

Adelanto que no es real que en el precedente “Jadra Tau” la Sala I de este Tribunal se haya expedido mayoritariamente en
el sentido que indican los Sres. Representantes del Ministerio Publico Fiscal, en punto a que “. . .Esa caracterizacion que
hiciera la acusadora... constrifie al Tribunal a no ultrapasar ese limite de imputacion para no afectar el sustento nuclear del
sistema acusatorio de enjuiciamiento penal...”, ni que “...]la necesaria sujecion al “hecho contenido en la acusacion o sus
ampliaciones” a que se refiere el art. 374 del rito, importa para dicho Tribunal la imposibilidad de ir mas alla del pedido de
la parte acusadora...”. (Causa N°164. voto del Dr. Sal Llargués, cuestion cuarta)

Como digo no es real que el fragmento dum&;;sb;[ﬁmma adquirido mayoria en el resolutorio en

cuestion. Y no hizo mayoria desde que -obV'ameinEg- n(pint%%ré el V0{§> del Suscripto que votaba en primer término, ni
resultd ser el argumento por el cual el Dr. Pi HH0 < ?gu d¥ lge&e&kn TS Wtacion- fundaba su disidencia para apartarse
de mi voto inicial.

Como se desprende de mi voto en la causa de referencia, respecto de la configuracion de los hechos y su existencia en base
a su exteriorizacion material, en punto al modo y grado de participacion del encartado en el mismo (que era el topico a
decidir) entendi que era - en principio - irrevisable en casacion, por resultar que devenian de datos y elementos de
indudable base factica, exentos del control casacional, salvo que se alegare - y acreditare - absurdo o arbitrariedad.

Entendi que resultaba insuficiente - a los fines de fundamentar un reclamo casatorio - la sola atribucién del caracter de
absurdo a una resolucion, si no se demostraba acabadamente el porque, de la afirmacion alegada.

El Dr. Piombo - en los puntos 4 y 5 de su voto a la cuestion cuarta mencionada - acude a la “duda” respecto del alcance de
la participacion del encartado en el evento, pero ﬁ) ﬁl ﬁle%iolasla fﬁcﬁlﬁ')ﬁnisma.

Por esa circunstancia decia el colega que el corolario legal debe ser retomar la tesitura primigenia, o sea la aplicacion al
caso de la figura de la complicidad secunddrivgattalimdb uregestdecdlMaforom factica tenida por probada, si bien no se
patentizan infracciones a las leyes de la 1dgica, se perfila una especial “circunstancia de incerteza” acerca de lo central del
accionar homicida. Decia asimismo, que la mayoria de la Camara consider6 probada una determinada composicion factica;
en cambio la minoria - a la cual adhiere - entiende que del debate surgio6 acreditada otra parcialmente distinta.

Entendia el colega — entonces - que era por esa “anotada fisura” por la que - a su criterio - se encontraba autorizada una
revision ampliada del documento que la contenia; mas no que fuera “la caracterizacion que hiciera la acusadora” la que
debia “constreflir” al Tribunal a no ultrapasar ese limite de imputacion para no afectar el sustento nuclear del sistema
acusatorio de enjuiciamiento penal, - como en soledad sostuviera el Dr. Sal Llargués en su voto - y menos atn lo relativo a
la referencia realizada por este distinguido colega relativa a que “...Ia necesaria sujecion al “hecho contenido en la
acusacion o sus ampliaciones” a que se refiere el art. 374 del rito, importa para dicho Tribunal la imposibilidad de ir mas
alla del pedido de la parte acusadora...”.

Con ser respetables esos argumentos, lo cierto es que son propios del Dr. Sal Llargués, y no integraron - como se dijo - la
mayoria de opiniones en el resolutorio en cuestion.

El colega mencionado - al votar en tercer término — no adhiere al punto 4° del voto del Dr. Piombo en la cuestion cuarta de
referencia, y descarta de plano toda duda, y en especial la que exterioriza el Dr. Piombo, en su voto; y la emprende con el
criterio inicialmente transcripto, dando sus distintas razones para fundamentar su opinion disidente.

Por otra parte al pronunciarme en la cuestion quinta en el citado precedente, me aparté de la tesis defensista que propiciaba
precisamente ello, y una supuesta falta de congruencia entre la imputacion inicial y el fallo.

Dije entonces - y reafirmo ahora - que “...el Tribunal se encuentra habilitado a subsumir los hechos bajo conceptos
juridicos comprendidos en una calificacion aun distinta de la expresada en la acusacion o requerimiento fiscal... en tanto y
en cuanto se trate del mismo “acontecimiento histérico imputado”, de la cual la sentencia no se podra apartar, porque su
razén de ser es decidir precisamente sobre eUNRE ISTERED

Entendi en esa oportunidad que “...No se viola el principio de congruencia si el inculpado fue acusado y sentenciado por el
unico y mismo hecho por el que fuera defencﬁﬂ@@t@&byﬂ@ﬂm@ﬂg{é@@ﬁe@gm correspondientes...”.

Los colegas que me acompaiiaron en ese Acuerdo al votar la cuestion quinta entendieron que por “...Lo sostenido al
evacuar la cuestion cuarta... se vuelve abstracta toda consideracion acerca del principio de congruencia y sus proyecciones
en el caso “sub examine”..., y por lo tanto no efectuaron referencias concretas sobre el punto en sus votos.

En cuanto al restante precedente alegado como “contradictorio” por los solicitantes al plenario, (el de la causa 103
“Molina”), se apunta a que la existencia de “arrepentimiento, comienzo de resocializaciéon y deseo de enmienda en el
inculpado”, que habria surgido en la audiencia llevada a cabo en los estrados de este Tribunal de Casacion, debia ser
considerado “hecho nuevo “ a ser tenido en cuenta en esta Sede (“...atento la amplitud que debe asumir la casacion a partir
de los casos “Maqueda” y “Giroldi”...” que refiere el Dr. Piombo); mas lo fue por mediar expreso acuerdo otorgado en esa
audiencia por el Sr. Fiscal interviniente ante esta Sede, y ello como consecuencia del omnipresente principio acusatorio -
también vigente ante esta Sede Casatoria - hoy directriz del nuevo procedimiento judicial penal, y no por otra causa, desde
que el ataque no alcanzaba a conmover la sentencia en punto a la merituacion de las atenuantes, y que de ellos se habia
tomado cumplida razén en el veredicto, y a todo evento no aparecia como irrazonable o absurdo el peso relativo que se les
habia atribuido en el decisorio.

Respecto del ultimo de los precedentes referidos por los incidentistas (el de la causa N° 65 “Gimenez”), resulta claro que
esta Sala I del Tribunal sostiene que los Jueces de los Tribunales de Juicio son soberanos en la apreciacion de atenuantes y
agravantes y sus conclusiones solo seran revisables en casacion cuando indebidamente se omitan computar un motivo de
atenuacion debidamente alegado por las partes, o cuando tengan indebidamente en cuenta uno de agravacion (obviamente
no alegado por ellas, “rectius” por la Fiscalia actuante), o valoren como agravante lo que debid ser atenuante, o
directamente infrinjan las escalas penales fijadas para el respectivo delito (Sent. del 24/5/99 en causa 65 citada), pero para
el acceso a esos vicios de arbitrariedad o absurdo, obviamente estos debieron haber sido alegados y acreditados por el




recurrente, demostrando que constituyen un incorrecto andlisis critico de los elementos de prueba incorporados en la
determinacion de los hechos con los que ellos se demuestren, y la existencia de un grado de convencimiento errado y
manifiesto, circunstancias estas decididamente revisables en esta instancia por absurdas y arbitrarias.

Ello sera asi, pues si el Sentenciante se hubiere apartado groseramente del “plexo probal” examinado, y si las conclusiones
a las que hubo arribado no fueran el fruto del andlisis racional de esas pruebas, el respeto a las normas que gobiernan la
correlacion del pensamiento humano, y las leyes de la logica, la psicologia, la experiencia y el sentido comtn - que resulta
ser el Unico limite infranqueable a sus decisiones - amerita que la resolucion en crisis - aun la que versare sobre atenuantes
y agravantes - deba ser casada.

Tiene dicho la Sala I que integro que “.... m mmla sana critica (sent. del 24/5/99 en causa
nro.69, “Andueza”) o en extremoso supuest m 1 —eh’Causa 1185 “Benitez”), permanecen firmes
en esta sede las conclusiones facticas a las gue aryiban los organos. jurisdiccionales de grado (entre muchos: sent. del
7/10/99 en causa 331 “Yaguar”). Cq*eateglbyn[)lnregl tered Version & (

Por lo antedicho concluyo que no me cabe duda alguna que, salvo los supuestos de justicia negociada (“rectius” en los
casos de juicio abreviado de los arts. 399 y cc. del C.P.P.), la limitacion a la jurisdiccion de los jueces no procede sea
extendida analogicamente a procesos como los de trato, y su funcion decisoria no puede quedar limitada por el
requerimiento de pena formulado durante el debate, en lo que hace a la mensura del reproche, especie, modalidad de
aplicacién, monto de la pena a aplicar, asi como juzgar o precisar en punto a las figuras delictivas a aplicar, sin otra
limitacion que su razonabilidad (o sea si no se alegara y acreditara absurdo, arbitrariedad, ilegalidad, irracionalidad o
quebranto de las leyes de la sana critica, de la logica, psicologia, experiencia o del sentido comun).

Por todo lo dicho es que voto contestando al interrogante planteado sosteniendo que, la pretension fiscal no es limite de
maxima para las decisiones del 6rgano jurisdiccional.

En linea con lo ante dicho, y enterado en el acuerdo de las consideraciones del Dr. Piombo al respecto adhiero a las
mismas, en virtud de guardar relacion y coincidencia con mi iarecer reip{eiii) ﬁl planteo por ¢l efectuado.

Asi lo voto. UNREG STE

Ala cuestion planteada, el sefior Juez doctor Cedetiaddiyp:Unregistered Version

Para no incurrir en repeticiones innecesarias, vista la extensa fundamentacién contenida en los votos que anteceden y
retomando la linea desarrollada por los Dres. Piombo y Mancini, creo que la respuesta a la cuestion que se trae al acuerdo
debe buscarse en la ley, con lo cual si bien corresponderia sefialar las razones que funden el criterio por adoptar estas
deberian asentarse siempre en alguna prevision legal desde que la funcion jurisdiccional consiste en el ejercicio permanente
e inexcusable de aplicar las leyes penales a las situaciones concretas que se plantean en el curso de los procesos.

En esta tarea parece necesario separar la incidencia que la ley o sus interpretaciones podrian tener, de las formulaciones
doctrinarias que procuran establecer no lo que la ley dice sino aquello que, segin esas concepciones, deberia decir.

El proceso solo tiende a posibilitar la realizacion del derecho sustantivo y en tal sentido establece las actuaciones
necesarias para verificar el juicio previo constitucional que es condicion de la pena, pero la ley no abunda en definiciones
dogmaticas, mas propias de las disciplinas que estudian el fendmeno procesal a nivel cientifico que de aquellas que
reglamentan la actividad del proceso, por lo que si bien parece prudente la utilizacion, entre otros métodos, de la
interpretacion sistematica cada vez que haya que aclarar el alcance de una disposicion, lo que nunca seria posible es
anteponer la concepcion dogmatica a la propia ley.

Para determinar si es posible en la legislacion vigente que el pedido de pena formulado por el Fiscal vincule al Tribunal de
modo que no pueda excederlo, surge una primera dificultad originada en que el legislador no ha previsto esa situacion, a
diferencia del Coédigo Procesal Penal de Cordoba que establece en su art. 410 que el Tribunal puede calificar de manera
distinta y condenar a una pena mayor que la requerida por el Fiscal, salvo que se trate del juicio correccional (art. 414) o
del abreviado (415).

Segtin el Codigo de Tucuman tanto el Tribunal en lo Criminal como el Correccional pueden cambiar la calificacion y subir
la pena, mientras que el Codigo Procesal Penal de la Nacion establece en el art. 401 que en la sentencia el Tribunal podria
dar al hecho una calificacion juridica distinta de la contenida en el auto de remisidn a juicio o en el requerimiento fiscal
aunque deba aplicar pena mas grave o una medida de seguridad.

El Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires dispone la imposibilidad de aumentar la pena en el caso del
juicio abreviado y del juicio correccional pero omite expedirse con relaciéon a las causas criminales. Se trata de una
imprevision que junto a la relacionada con NSRIEéIScTLEREDomO instruccion suplementaria durante la
etapa preliminar del juicio de oficio o solo a pedido de parte, constituyen dos importantes omisiones en que ha incurrido el
codificador, pero que no impiden considera@@aﬁedimo@ﬁmgﬁs@dd Pragiadey como sus arts. 375 y 374 o del Coédigo
Penal (arts. 40 y 41), frente a las cuales las especificas prohibiciones respecto del juicio abreviado y el correccional se
aprecian claramente como excepciones al principio general de que la determinacion de la pena, pertenece a los jueces,
conclusion que como se advierte viene alineada con la que adoptan los mencionados digestos de la legislacion comparada.
Este aspecto que se considera parece esencial para dar respuesta a la cuestion planteada.

En el plano de la consideracion logica que necesariamente antecede a la dogmatica pues la nutre y le da sustento, no es
posible justificar la enunciacion de limitaciones particulares a la facultad de determinar la pena que estén fuera de las
previstas, cuando el principio general que se deriva de la ley es otro o mas claramente, si la ley no ha establecido
limitaciones vinculatorias sino en determinados casos que poseen naturaleza excepcional, seria ilogico derivar que esas
limitaciones rigen para todos los supuestos, ain los no previstos, pues cuando se establece una excepcion, el sentido
contrario lo da la regla, desde que lo excepcional es aquello que se excluye de la generalidad y queda fuera del principio
comun.

Sin salirse de lo normativo pero desde un punto de vista mas abarcante que viene en linea con lo expuesto, podria decirse
que en nuestro pais rige el principio de legalidad en el ejercicio de las acciones penales asentado en los arts. 71 y 274 del
Codigo Penal segun los cuales deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales sin que pueda ello impedirse o
relativizarse salvo en el caso de las excepciones previstas en la ley.

Pero como la realidad contrasta de forma tan patética e ineluctable con la eficacia de este principio, se han comenzado a
preveer criterios de oportunidad que las leyes regulan expresamente como excepciones, cual la aludida limitaciéon de no
sobrepasar la pena fijada en el acuerdo del juicio abreviado y sin llegar a invalidar el principio general de legalidad
conforman lo que se ha denominado un sistema de oportunidad reglada.

Es que frente a cada conducta que se acrimina en los tipos penales hay no solo una escala penal determinada sino pautas
predispuestas que se ponen a cargo del 6rgano jurisdiccional para la individualizacion de la pena.

Resultaria por ello un desproposito que una regla de actuacion procesal viniere a modificar la facultad que los jueces tienen
de fijar las penas dentro de los canones establecidos en la propia ley penal.




Desde este punto de vista, la posibilidad de morigerar las penas en razon de la politica criminal de determinada privincia a
través de organismos que como el Ministerio Publico Fiscal tienen una estructura vertical y permiten impartir directivas
que deben acatar los funcionarios jerarquicamente inferiores, plantearia, especialmente si dependiesen del Poder Ejecutivo,
el peligro de desigualdad en la aplicacion de las penas dentro de un sistema constitucional que ha querido lo contrario, al
encargar al Congreso Nacional la tarea de dictar un solo cddigo penal donde ademdas de diferenciarse las conductas
prohibidas se establezca su concreta relevancia penal a través de una escala punitiva que, en principio, corresponderia
aplicar en condiciones de igualdad.

Si prevaleciera el principio dispositivo y la ley se instituyese en el exclusivo interés de las partes, seria razonable que cada
una fijara el monto de sus reclamos, pero el derecho penal no solo atiende al interés particular, también procura preservar la
paz y la seguridad juridicas mediante la protm 1 T i nvivir en una comunidad.

De modo que no se trata de renunciar una sanei Eﬁm{ immﬂwlusivo interés de la victima, aspecto que
guarda mayor relacion con la accion privadg, sino de fijar las penas de las conductas prohibidas en lo que configura el
ejercicio juridico del poder punitivo del Estagjges?@o(ﬁﬁgxi{; g g&%rl%gl}ie asegurar, utilizando la pena como ultima
ratio, la vigencia de los bienes juridicos esenciales para coexistir.

Frente a la pretension del Estado de aplicar su poder coactivo el derecho penal funciona como un contenedor que elimina,
limita o habilita ese poder estableciendo un sistema que permite determinar cudles son las condiciones para formular el
requerimiento punitivo y como se debe responder a ese requerimiento. Desde esta perspectiva resultaria contradictorio con
los fines mismos del derecho penal permitir que el encargado de requerir la pretension estatal de la pena pueda, actuando
como parte que representa a la sociedad, establecer los alcances de la respuesta jurisdiccional a ese requerimiento.

Para lograr que el Juez sea imparcial se permitiria que la parte sea juez, siendo que esta es la forma de posibilitar la mayor
parcialidad en una resolucion judicial determinada.

Si en el plano de las normas y en el de las consideraciones logicas no parece factible que la requisitoria fiscal ponga limite
a la facultad jurisdiccional de fijar la pena, tampoco creo que resulte de la aplicacion del principio acusatorio.

En la historia de los sistemas procesales la forma acusatoria fue la primera y correspondid en su origen a una concepcion
privada del derecho penal que, envuelta en los inconvenientes que representaban las dificultades para que los particulares
afronten las tareas investigativas y los que I&NRE@&T&ERE&m la realizacion del derecho penal por la
falta de persecucion.

Cuando se paso a la etapa de oficializacion de'eatecidy idnabgistéduvicpsimer momento el sistema inquisitivo en el cual
el 6rgano judicial asumia las funciones de investigar, acusar y juzgar.

Con la creacion del sistema acusatorio formal o mixto la investigacion y persecucion de los delitos pasé a ser una funcion
publica que ya no se dejaba en manos de los particulares (como en el acusatorio original) pero tampoco se atribuia al
juzgador (como en el sistema inquisitivo) sino a un nuevo o6rgano diferenciado, el Ministerio Publico Fiscal.

El contenido del sistema acusatorio puro se corresponde con dos principios: el previo ejercicio de la accion penal y la
posicion imparcial del 6rgano encargado de juzgar.

El nucleo central del sistema acusatorio es la necesidad de que alguien sostenga el ejercicio de la accién, lo cual conlleva
como consecuencia la diferenciacion entre la funcion de acusar y la de juzgar.

La intervencion del fiscal produce una modificacion del acusatorio genuino porque en este era consustancial la iniciativa
privada y porque al otorgar esa iniciativa a un 6rgano judicial se evidencio la pretension estatal de controlar la persecucion
penal.

La actuacion del fiscal se justifica, entonces, para garantizar la eficacia de la persecucion y como medio de lograr la
imprescindible imparcialidad del juez.

En el primer sentido, es el principio de legalidad el que atempera los riesgos derivados de la estructura del ministerio fiscal,
sometido a los principios de unidad y dependencia jerarquica y a veces en estrecha relacion con el poder ejecutivo, cuando
falta la legitimacion democratica proveniente del voto popular que permite en otros sistemas procesales el otorgamiento de
mayores facultades como la aplicacion de criterios de oportunidad a la funcion requirente.

La introduccion del principio de oportunidad que frecuentemente se relaciona con el acusatorio no generaria
inconvenientes en la concepcion originaria de este, donde la persecucion penal quedaba en manos privadas y el proceso por
ser de partes admitia la disposicion de la accion. En el actual sistema, en cambio, cuando se pone el interés en la figura del
fiscal la reforma parece encaminarse mas que a reafirmar el principio acusatorio a fortalecer la oficialidad de la accion, que
es precisamente lo contrario.

Volviendo ahora la vista hacia la imparcialidad del 6rgano que juzga, que es uno de los fundamentos en que se basa la
pretension que considero, ademas de la imparcialidad consistente en la diferenciacion del o6rgano acusador que fuera
definida como requisito esencial del sistema acusatorio, cabe analizar la posicién del Juez como tercero durante el juicio y,
desde esa perspectiva, si se ve afectada su WRlEGI)S@&\EREDO, cuando atribuye a los hechos probados
una calificacion legal mas grave o dispone de oficio la produccion de pruebas distintas a las ofrecidas por las partes.

Salvo que se incurra en una peligrosa equipacaeigtednitte bisternisaersdt®kiesjoprincipio dispositivo, debe entenderse que el
acusatorio importa la sujecion de los jueces al objeto del juicio, es decir a los hechos y las personas sefialadas en la
acusacion, mientras que los otros aspectos vinculados a la calificacion legal, a si el delito resulté o no consumado, el grado
de participacion del acusado y las circunstancias agravantes y a la aportacion de prueba deberian analizarse dentro del
ambito referido a la contradiccion.

La contradiccion y el derecho a conocer la acusacion y ejercer la defensa no se fundan en el principio acusatorio, por mas
que no quepa negar su vinculacion con €l, ni deben confundirse con la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional.

Mientras el principio acusatorio coloca al Juez frente a las partes y el objeto del proceso, el de contradiccion procura que
cada una de ellas pueda conocer y rebatir los argumentos de la contraria asi como las cuestiones de hecho y de derecho que
motiven la resolucion.

Que en el fallo se califique de una manera distinta a la contenida en la acusacion fiscal no afecta tanto la imparcialidad del
juez, como podria conmover el principio de contradiccion y el derecho de defensa.

En el proceso penal las partes no disponen como en el civil del derecho objeto del proceso, por lo que no corresponde la
sujecion del Tribunal a la pena fiscal, la determinacion de la pena es una obligacion jurisdiccional que resulta de considerar
la significacion juridica otorgada a los hechos, y la escala establecida en el Codigo Penal para cada figura delictiva,
debiendo el Tribunal fijar la condenacion de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso
(arts. 40 y 41 del C.P.).

No es conveniente abarcar en el concepto de sistema acusatorio todo lo que pudiera corresponder en un proceso donde rija
el principio dispositivo, tal como en el derecho civil o en el acusatorio privado o puro, ni sostener que un proceso es mas
acusatorio cuando mas se pueda disponer de la pretension que se discute, pues tanto la imposibilidad de disponer del “ius
puniendi” como la misma finalidad de procurar el descubrimiento de la verdad real, hacen que el proceso penal acusatorio
no implique la aceptacion del principio dispositivo, salvo disposicion legislativa en sentido expreso.

El principio acusatorio solo obliga a respetar los limites establecidos en la relacion de los hechos contenidos en la
acusacion fiscal que fija el objeto del juicio, pero no impide al Tribunal aplicar la pena que estime adecuada, si lo hace




dentro de la escala penal correspondiente y conforme al procedimiento que la ley establece para la determinacion de la
pena.
Voto por la afirmativa.

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor Mahiques dijo:
Adhiero al sentido y fundamentos, del voto del Dr. Piombo.

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor Hortel dijo:
Por sus fundamentos, adhiero al voto del doctor Piombo.

Solo quisiera agregar lo que expresara sobymmgmmglnm en la causa nro. 4714 “Garcia, Cristina

Hector s/rec. de casacion”; (sent. del 2/2/2006 reg. nro. 5@). Alli sostu % .

“Queda claro que nuestros legisladores —en elieg%g(]g%}f é&r%g.ﬁf’?f%‘in %ﬁ?éf)lﬂo otorgar al juez o tribunal la facultad de
incorporar atenuantes y agravantes aun cuando ellas no hayan sido solicitadas y discutidas por las partes, pero el 6érgano las
encontrare pertinentes, sin que pueda alegarse erronea aplicacion de la norma bajo andlisis —el citado art. 371- pues,
precisamente, se ha hecho uso de una facultad legal contenida en ella”. (...)

“Y aceptada la introduccion oficiosa de agravantes por el drgano de juicio, no cabe sino aceptar que puede adecuar el
monto de la pena a imponer en relacion a las mismas, aun cuando éste exceda del solicitado por el sefior Fiscal de juicio.”
“No existe duda alguna... que el nuevo ordenamiento ha puesto en un rol central al Ministerio Publico como titular de la
accion penal publica, regulando de manera expresa el ejercicio (arts. 59, 266 y 367 C.P.P.) de la misma (arts. 290, 368 in
fine) por este 6rgano. Lo que no puede afirmarse con la misma certeza es que, una vez ejercida tal accion y entregada a la
decision del Tribunal, este ultimo no pueda exceder los limites de las “pretensiones” punitorias del Ministerio Publico
Fiscal, en cuanto no existe disposicion legal alguna que asi lo disponga”. (...)

“Todo lo dicho hasta aqui, claro estd, no implica sostener que el organo de juicio pueda establecer a su antojo
circunstancias agravantes, para de esta forma, aumentar arbitrariamente el monto de pena imponible, pues el proceso de
individualizacion de la pena, como toda labUNcREe@iSe’IﬁE(REﬁdamento en las constancias objetivas de la
causa —que las partes se han encargado de arrimar y discutir en él- y con el debido rigor logico.”

“Y por esa circunstancia de que el procedim{éntatdd brdividedizteréd detsipana no puede apartarse de las circunstancias
objetivas de la causa, no advierto que la citada disposicion del art. 371 del C.P.P. viole el principio del contradictorio desde
que las partes han podido discutir todas y cada una de las circunstancias facticas relacionadas con sus pretensiones”.

Asi lo voto.

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor Sal Llargués dijo:

El pedido de la acusadora ante este Tribunal introduce la cuestion relativa a las facultades de los 6rganos de juicio de
ultrapasar el limite del reclamo del Ministerio Publico Fiscal.

Esta Sala se ha pronunciado en sentido negativo —en agosto pasado- en las causas numeros 2739 y 2878 seguidas contra
Edgardo Mario Romero y Ariel Alcides Dominguez.

El tema planteado exige definir los alcances de la intervencion del Ministerio Fiscal, parte acusadora en el juicio que
disefiara la ley n°® 11.922.

Para centrar el analisis debe recordarse que esta ley pretendid terminar con un procedimiento de raiz inquisitiva para
instalar otro francamente acusatorio.

La instalacidon de un procedimiento tal —resulta evidente- presume el abandono de la acendrada cultura inquisitorial que —en
nuestro medio- reconoce siglos de historia.

De las facultades de la parte acusadora.

Mas alla de la norma reguladora del Ministerio Publico (ley 12.061) el rito dispone en su art. 56 que el Ministerio Ptblico
Fiscal “promovera y ejercera la accion penal, en la forma establecida por la ley...”

Sus “requerimientos e instancias” pueden producirse —segun esa misma norma- “aun a favor del imputado”.

En esa faena propia del ejercicio de la accion, varias son las disposiciones que permiten delinear los alcances de las
facultades del Fiscal.

En el Libro II de la Investigacion Penal Preparatoria, en el Titulo I de las Disposiciones Generales, el ultimo parrafo del art.
268 dice que “en caso que a juicio del Fiscal no hubiese prueba suficiente sobre la existencia del hecho o la autoria de él,
podra proceder al archivo de las actuaciones, comunicando la realizacion de este acto al Juez de Garantias y notificando
a la victima, rigiendo el articulo 83 inciso 8UNRE GISTERED

Como se advierte, debe solo comunicar su decision al Juez de Garantias y a la victima le asiste la facultad de ““procurar la
revision, ante el Fiscal de Camara Departan@pggke@kﬂy @gy@g&méd Netgidenuncia o el archivo”.

Es evidente que la revision de esa medida es posible solo en el ambito del Ministerio Fiscal.

En el Libro Primero, Titulo VI, de las Medidas de Coercidn, resulta de la letra del art. 161 entre los mas significativos, la
facultad de disponer la libertad del aprehendido o detenido antes de que éste sea puesto a disposicion del Juez y aun
después que ello haya ocurrido.

Ya en el Titulo IV del mismo Libro Primero, en el rubro Sobreseimiento, de la letra del art. 321 resulta que el Agente Fiscal
puede solicitar esa declaracion, lo que lo pone también a cargo —por via de la nuda legalidad- de los intereses de una
persona que fuera colacionada a un proceso sin motivo valedero.

De la letra del art. 326 resulta que —otra vez- si el Fiscal aboga por el sobreseimiento y el Juez no estd de acuerdo, el que
decide la cuestion es el Fiscal de Camara, lo que es decir, dentro de la esfera del Ministerio Fiscal.

Ya en el Libro III de los Juicios, Titulo I del Procedimiento Comun en el Capitulo II del Debate, Seccion Segunda, Actos
del Debate, la ultima parte del art. 368 establece que “si en cualquier estado del debate el Ministerio Publico Fiscal
desistiere de la acusacion, el Juez o Tribunal, absolvera al acusado”.

El desistimiento por el Fiscal importa la disposicion de la accion en forma irrevocable por su titular y este acto es —
naturalmente- el de méaxima disponibilidad posible.

Desde la logica cabe sefialar que si es posible que el Fiscal constrifie al Tribunal a absolver al imputado si desiste de la
acusacion, ese poder necesariamente implica manifestaciones menores del mismo. Desde el discurso juridico sale a la luz el
aforismo de que quien puede lo mas, puede lo menos.

En este contexto de efectivo poder dispositivo se advierte como el Juez o Tribunal juegan el verdadero papel de tercero
imparcial frente a un requirente que cesa en su accion.

A su tiempo, en el Libro IV de las Impugnaciones, el art. 422 le reconoce a la acusadora el derecho de agraviarse de una
resolucidn “atn a favor del imputado”.

Estas referencias a un Fiscal actuando por imperio de la legalidad siempre y contingentemente —por esa razon- a favor del
imputado, vienen a cuento puesto que son demostrativas del amplio espectro de actividad que el rito le confiere a esa parte




acusadora.

Por ello no es raro que en el Titulo II del mismo Libro de Juicios, esta vez a propdsito de los Procedimientos Especiales el
Capitulo III relativo al Juicio Abreviado contenga una norma tan clara como la del art. 399 segundo parrafo que impone
que “no se podra imponer una pena superior a la pena solicitada por el Agente Fiscal. Se podra absolver al imputado
cuando asi correspondiere”.

Aqui la letra de la ley impone a los Jueces la sujecion concretada a la pena, pena a la que se ha llegado por el acuerdo de
las partes.

Notese que la disposicion relaciona la prohibicion con “la pena solicitada por el Agente Fiscal...”.

Por lo demas, si pueden los jueces llegar a absolver (lo que obviamente importa la facultad de aplicar pena menor a la que
solicitara el Fiscal), es porque toda disposigid Q mﬁi} generarle agravio a la defensa (que no se
prevaldria de un acuerdo que en el caso semm i 'Iiga S) y porque el Fiscal no pierde su facultad
recursiva (art. 401). . .

Si se anal(iza el szlbstracto del Juicio Abreﬁ;{(%‘t@g Qérvgptlée%{%eggdelvﬁ@iﬁgratum de la resolucion del conflicto entre
requirente y requerido (mas alla de la funcion que se acuerda a la victima y de la legitimidad de sus alcances). Por ello se
justifica que en esos casos no haya debate. No hay discusion respecto de lo solicitado por el titular de la accién porque a
ese pedido se ha llegado con el acuerdo de la contraparte.

Reiteradamente he dicho que el resolutorio —sentencia- que cierra este tipo de juicios, tiene la impronta de la
homologacion.

{Qué es lo que cambia en el Juicio Abreviado respecto del Comun?, pues que la defensa material y técnica se allanan a lo
solicitado y han llegado a un acuerdo.

Este acuerdo se cifie —segun la letra del art. 395- a la pena y a la calificacion.

Ello podria dar espacio a sostener que todos los demas rubros quedarian librados al Tribunal, pero solo con error.

En rigor, si es necesario que el Fiscal pida pena (también lo es en el Procedimiento Comuin), a ella no puede llegarse sino
por una estimacion del grado de injusto y de culpabilidad del imputado, lo que presume un completo desarrollo de estos
topicos por las partes en el acuerdo.

Y no debe sobrecoger la posibilidad de que UNRIEI@J&T%RIEE\D deberia admitirse que la pena solicitada y
consentida sean fruto del acaso o el antojo, lo que anula la esencia del enjuiciamiento penal.

Ese es el espiritu de la letra del art. 372 queGnstitey dlaJemagistelrgdidiordiste capitulo de la mensura de la pena merece
(como se ha dicho reiteradamente) un desarrollo tedrico parejo al que mereciera la teoria del delito, como que ese
desarrollo se plasme en un debate que —en forma personalizada- permita estimar la pena justa en el aqui y ahora y para el
imputado concreto.

Es necesario retroceder a la idea del Juez como “tercero imparcial” que constituye el centro del sistema acusatorio.

Como pretender su imparcialidad si se le reconoce la facultad de “ir mas alla” de la exigencia del requirente.

Si el Ministerio Publico Fiscal representa a la sociedad por legitimacion de la atribucion del ejercicio de la accion que
genera la lesion al bien juridico de la victima, su solicitud constrifie al juzgador.

Eventualmente —en caso de discrepancia con la acusadora- podra dejar a salvo su opinion de que —a su juicio- los grados de
injusto y culpabilidad habrian sido mal valorados por quien —por ley- esta obligado a hacerlo (del mismo modo procede —
por caso- cuando obra limitado por la prohibicion de “reformatio in pejus”).

Creo que —en ultimidad- aun esa manifestacion excederia las facultades del juzgador, que no podria sino formularse ante la
eventual presencia de un grosero error material por el acusador.

Pero el Fiscal integra un organismo jerarquizado en que esas situaciones pueden (y deben) ser contempladas por las normas
que lo rigen.

La nociéon de “tercero imparcial” desaparece si se le reconoce que —contra lo que el acusador reclama- puede el Juez
imponer una afectacion de los bienes juridicos del infractor mas alla de la que requiri6 aquel a quien la ley le impone esa
funcion.

Este exceso es una rémora del derogado sistema inquisitivo en que nada impedia esa ultra petitio.

He tenido oportunidad de sefialar reiteradamente que el cambio operado en el régimen de enjuiciamiento penal implica —
antes que nada- un profundo cambio cultural respecto de esos arrastres de principios de un arraigo muy fuerte en la
jurisdiccion.

Es en defensa de la razonabilidad en la administracion de la potestad del Estado de aplicar penas que éstas deban tener por
techo la que el 6rgano natural requirente ha estimado justa.

Expresado en términos corrientes, antes que “tercero imparcial” el juzgador resultaria mas papista que el Papa.

En ese transito necesario hacia una verdadera cultura del proceso acusatorio, es elemental reconocer sin retaceos esa
facultad del Ministerio Publico Fiscal que fENRE@fngREDundaria, eventual y contingente, librada al
criterio omnimodo de los jueces, a los que es justo y necesario devolver a su condicion de sujetos absolutamente
imparciales. Created by Unregistered Version

No viene al caso aqui abundar en la historia del proceso occidental para sefialar como, de la mano de la nocién de una
jurisdiccion omnimoda, se instituyd por siglos un proceso funcional a cualquier autoritarismo. Es hora de enmendar esos
viejos errores.

Se ha dicho que de aceptarse la tesis de quienes han reclamado el presente plenario puede importar “imposicion de
criterios” a la jurisdiccion, lo que es errado ya que de tal suerte en el procedimiento abreviado, serian las dos partes las que
le “impondrian” sus criterios cristalizados en el acuerdo.

El tema no finca en la “imposicion” —como se ha planteado- sino en las diversas incumbencias de los sujetos necesarios del
proceso a que me he referido.

Quedo claro como la parte acusadora se “impone” a la jurisdiccion en el caso —entre otros- del sobreseimiento.

No puede razonablemente seguirse de la facultad de este Tribunal (y de todos) de salvar los errores de citas legales
cometidos por las partes o por el a quo por aplicaciéon de la maxima “iura novit curia”, que la jurisdiccion tenga también la
facultad de cambiar la calificacion, la escala penal y la propia pena.

Notese que tras el alegato de bien probado, cuando la defensa ha contestado a la acusadora, ha cesado el contradictorio y ya
la defensa no puede oponer ningun argumento a lo que —fuera de toda prevision razonable- va a provenir justamente de
quien supone tercero imparcial.

La igualdad de armas nos ha hecho decir reiteradamente que no es aceptable que una parte pueda sorprender a la otra sin
posibilidad de réplica y lo hemos hecho proscribiendo la “emboscada” procesal.

Sin embargo, paradojalmente, se acepta que esa emboscada sea tendida nada menos que por el Tribunal que —como no
puede ser de otra manera- representa (o deberia hacerlo) a ese tercero imparcial que la sociedad ha investido de las
facultades necesarias para que —sin prejuicio- se pronuncie resolviendo los reclamos parciales en la dialéctica del proceso
que constituye la oposicion de tesis y antitesis para generar la sintesis.

Dialécticamente entonces, qué sintesis puede provenir de tesis y antitesis que no contengan esos datos pretendidamente
sintéticos de aquellas?




Mas claramente, cdbmo un aspecto central del caso que no ha quedado vigente en el debate para la parte acusadora, puede
ser enarbolado por el juzgador para arrostrarselo a la defensa que ya no tiene la oportunidad de opinar al respecto?

Resulta de la dinamica del proceso —dispénsese la obviedad- que la acusadora va perfilando su actividad (lo propio hace la
contraparte) en sucesivos pasos que cobran maxima trascendencia y expresion en el Debate, acto central del nuevo sistema
de enjuiciamiento penal.

Es en el debate en donde viven o reviven los elementos que recrearan el segmento de historia donde se presume que ha
mediado una conducta tipica y donde se verifica el contradictorio que —para la acusadora- se cierra con el eventual pedido
concreto de pena. Ese acto completa su actividad y el pedido eventual de pena cierra su actuacion. Completan el debate la
defensa técnica y material que —ahora si- cierran el acto.

Lo que sigue es la deliberacion por el Tribﬁmmmﬁﬁﬁlos reclamos de ambas partes. Por ello es
ilegitimo que el mismo incorpore elementos 12

Si se sostuviera que —con sustento en actuacjones previas al Debate- ribunal puede apartarse de esas consideraciones,
seria a costa de devaluar el maximo acto del@ﬁ?&t(%) @%ﬁ@f&&qgﬁggr cci‘ggfgﬁ%g que no se han verificado en el contexto de
ese Debate. Por ello sostengo que es una rémora del derogado sistema inquisitorio escriturario.

Por cierto que las posibilidades y circunstancias en las que es verosimil que se plantee un exceso como a los que aludo son
vastas, pero todas tienen en comun el signo del poder omnimodo de los Jueces.

Resulta paradigmatica en el punto la situacion verificada en la causa n° 1560 del registro de la Sala .

En el caso el acusador ante el Tribunal a quo, habia trocado su primigenia imputacion por la de homicidio culposo, en una
situacion francamente mas favorable al imputado.

Conforme resultaba del acta de debate, la Sra. Fiscal de Juicio Dra. Susana Kluka formuld acusacion por homicidio culposo
por entender que concurria en el caso la situacion que ha descripto la doctrina como “actio libera in causa”.

Reclamo una pena de tres afos de prision y la imposicion de un tratamiento por su adiccion al alcohol.

Tras ello resulta que el Sr. Defensor reclamo6 la absolucion por no haberse probado el dolo homicida y subsecuentemente
por no resultar imputable. También —en subsidio de sus reclamos- manifesté que “se conforma con la calificacion y pena
solicitada por la Sra. Fiscal “ad hoc” (allanamiento del art. 432 del C.P.P.)...” proponiendo el Presidente del tribunal luego
escuchar al imputado que optd por el silenciUNRE GISTE RE

De tal suerte resulta que —con esa litis definitivamente trabada en ese “monto” de imputacion (culposa y merecedora de tres
afios de prision y tratamiento de desintoxicaidaasechibey ddradigrséorad Meobialh —se cerrd para la Defensa (también para la
Fiscalia) el debate.

Sin embargo, atn cuando indudablemente no pudo en concreto la Defensa contestar una alegacion por homicidio doloso ni
ha podido ademas contestar —sobre todo- acerca de pautas para graduar la sancion toda vez que —como resulta del acta- se
alland, en subsidio de la absolucion que reclamara, a la pena estimada por la titular de la accion, se ha visto sorprendida por
el Tribunal que se erigio en parte acusadora y —enmendandole la plana a la Sra. Fiscal de Juicio- entendio que el hecho era
doloso y que merecia una pena de nueve afios de prision.

Lo dramatico del caso es que de lo ocurrido surge evidente que ni el imputado ni su representante han podido defenderse de
tal imputacion porque cuando se cerr6 el debate, nadie habia hablado de esa otra imputacion (ahora dolosa y merecedora de
una pena tres veces superior a la reclamada por el Ministerio Fiscal que —en la emergencia- representa a la sociedad).

Como se ha dicho, paradojalmente, se acepta que esa emboscada sea tendida nada menos que por el Tribunal que —como no
puede ser de otra manera- representa al tercero imparcial que la sociedad ha investido para que —sin perjuicio- se pronuncie
resolviendo los reclamos parciales en la dialéctica del proceso que constituye la aludida oposicion de tesis, antitesis en
procura de la sintesis que constituye la sentencia.

He sostenido reiteradamente (por caso en causas nros. 1814 y 3201):

“El exceso del a quo en la seleccion de la pena alternativa mayor a la reclamada por la acusadora es —en mi modesto
modo de ver y como lo propone el Dr. Herbel- una nulidad absoluta que no reclama ninguna ritualidad para ser receptada
por este Tribunal. En efecto, las nulidades de orden general que siempre se consideraran sancionadas con insanable
nulidad a que se refiere el art. 202, especialmente el inciso segundo que alude a la intervencion del Ministerio Fiscal tiene
recepcion expresa como motivo de casacion libre de toda ritualidad de aviso o protesta en el inciso segundo del art. 449
ambos del rito”.

En el bien fundado voto del Dr. Mancini la idea de imposicion a que me he referido (debida al Dr. Piombo) se reviste de la
de “prevalencia” del criterio de la jurisdiccion por sobre el del Ministerio Fiscal. Me remito a lo dicho respecto de la
imposicion.

Esas ideas refuerzan lo dicho respecto del fuerte arrastre cultural inquisitorial en el que —naturalmente- era descabellado
sostener que —de algin modo- se podia limitUeNRE@ijS(’Ié RED

Sin embargo, la jurisdiccion civil siempre opera en el marco de lo arrimado por las partes y ello no va en desmedro de su
imperio. Created by Unregistered Version

El Maestro Maier —a proposito de la imparcialidad de los jueces (tema central en el punto)- nos recuerda que “quien
integra un tribunal de justicia —solo o acompariado- no es otra cosa que una persona, que un ciudadano, idéntico en sus
atributos fundamentales a sus demds congéneres, juzgados por él, todos convivientes en un mismo tiempo, como
integrantes de una misma agrupacion social y politica, y, por lo tanto, bajo los mismos valores ético-culturales que
presiden y gobiernan esa asociacion. Con abstraccion de ciertas calificaciones especiales ... que deben poseer o de las
cuales debe carecer quien juzga ... esas calificaciones no mellan el juicio bdsico antes expresado de que los juzgadores y
los juzgados, quienes deciden y quienes soportan esas decisiones, son solo personas, seres humanos cuyo principio bdsico
de dignidad esta representado por la igualdad ante la ley ...”" (Derecho Procesal Penal, I Fundamentos Ed. Del Puerto Bs.
As. 1999).

Por lo demas, las pautas de los arts. 40 y 41 del Codigo Penal no desaparecen en el caso del art. 399 en el que el rito
expresa la norma a que me vengo refiriendo. Esas pautas rigen también para las partes que —como resulta evidente y se ha
sostenido mas atras- deben disputar en el contradictorio el tipo y monto de la pena justa.

También en cuanto al alcance que quepa dar a la voz “acusatorio” puesto que ese principio es uno de los conocidos como
“unfinished”, principios de realizacién progresiva, con lo cual, que en un lugar tenga un desarrollo determinado no impide
que —en otro- tenga o se procure uno mayor.

De tal suerte, como queda de manifiesto, diversas son las garantias constitucionales que quedan desbaratadas con el criterio
al que me opongo.

En primer lugar, la igualdad de armas es pieza sustantiva de la nocion de Debido Proceso. Esa igualdad —ademas- es
tributaria de la garantia homoénima, del maximo rango normativo constitucional y convencional.

Cualquiera sea el alcance que se asigne a la necesaria congruencia, la misma resulta igualmente devastada mediando el
apartamiento del reclamo concreto de la requirente.

Como resulta del paradigmatico caso colacionado, es afectado en forma grave y concluyente el Derecho de Defensa en




juicio en los mismos términos a los que alude la ultima parte del art. 201 cuando establece la regla de la sancion de
insanable nulidad derivada de violaciones de tipo.

En conclusion y en virtud de todas las consideraciones hechas precedentemente, sosteniendo que el Ministerio Publico
Fiscal es quien requiere el tipo y monto de las afectaciones de bienes juridicos que debe sufrir el infractor, entiendo que la
jurisdiccidon no puede exceder el reclamo que el mismo formule.

Voto por la negativa.

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor Borinsky dijo:

Nadie discute que el poder punitivo del E mm lquier forma y medida para resguardar la
convivencia humana en sociedad, ni tampom i mmributiva significa en derecho penal que las
infracciones graves no pueden minimizarse por una benevolencia infiindada, ni dramatizarse en nombre de un rigor
excesivo, imponiendo al autor del delito lacfgﬁ{‘%ﬁ?%fggrf:&l%%ﬁé;%ﬁa?&s que merezca (confrontar Hans Henrich
Jescheck “Tratado de Derecho Penal. Parte General”. Bosch. Barcelona. 1978.Tomo I, pagina 5).

Como esto se realiza es algo que para la teoria de Binding arranca con la exigencia punitiva del Estado que busca hacerla
valer en el proceso penal con trasbordo incorrecto del modelo civil.

Segun James Goldschmidt (“Principios generales del proceso”. Ejea Buenos Aires 1.961. Tomo II paginas 42 y siguientes)
esto acerca de la exigencia y el proceso resultan ser diseflos artificiales, en tanto y en cuanto se dan de narices con el poder
soberano del estado de punir que, como tal, no se necesitaria invocar para su realizacion, y si a ¢l se le ha impuesto la senda
del proceso esto se debe a los principios constitucionales “nulla poena sine lege y nulla poena sine judicio” , mientras que
el medio para ser valer la exigencia es la accion . Claro que esta construccion busca campamento en las categorias del
proceso civil imaginando al Estado, titular del derecho de penar, como un individuo que llega ante el tribunal a fin de
solicitar proteccion juridica. Pero esto no es asi pues, insisto, la pena es una manifestacion de la justicia distributiva y el
derecho de penar corresponde al mismo tribunal y también, que el Estado realiza su derecho en el proceso no como parte
ino como juez. UNREGISTERED
En otras palabras, como igualmente dice Goldschmidt, al que estoy siguiendo a pies juntos en este asunto, el poder de
condenar nace del delito segiin la ley penal, 6regtect lppdocindmisnteazh ¥esiogeso y corresponde solamente al titular de la
jurisdiccidn, como representante de la justicia humana.
Por ello , la consecuencia juridica del derecho penal no resulta ser la pena, sino el derecho de penar, y esto o es accion o es
poder judicial.
Lo primero, insisto, va como de la mano con la exigencia de proteccion juridica, propia del objeto del proceso civil y
antitesis del derecho de penar, que es un poder justicial porque es un derecho subjetivo de la justicia misma que tiene como
presupuesto el delito y como contenido la condenacion del responsable y la ejecucion de la pena, y a lo que no pone ni
quita rey la configuraciéon de un sistema acusatorio conforme al cual no resulta que el juez tenga que depender para
resolver de los pedidos del acusador y acusado acerca de la medida de la pena, siendo que la correlacion sobre la que se
viene hablando en los votos anteriores no atafie a la definicion del hecho imputado ni impide aplicar penas mas graves a
las solicitadas, siempre claro esta, que el delito no sea de competencia superior o especial, pues, ni falta hace decirlo, no
cabe confundir, la situacion de hecho puesta en cabeza del acusado, con la valoracion de la misma, y si el Tribunal se
encontrara limitado ( no lo estd) a aceptar o rechazar la pretension tal como fue formulada por el acusador, la funcion
jurisdiccional sufriria un menoscabo que en puridad no impone el derecho de defensa, y convengamos también con Bettiol,
Beling, Lanza y De Notaristefani ( confrontar sus citas por Alfredo Vélez Mariconde “Derecho Procesal Penal”. Lerner.
Cordoba 1.982. Tomo II pagina 236) que el tribunal no juzga sobre la correccion del juicio juridico penal del acusador,
sino sobre el hecho que le atribuye al imputado.
Y digo que la competencia de los jueces para penar no se modifica un apice en razon del proceso acusatorio pues con el se
ha dispensado a los magistrados de la iniciativa persecutoria a fin de garantizar la imparcialidad de sus actuaciones, con lo
que, va de suyo, no corresponde construirlo como si se tratara de un proceso civil, ya que, vuelvo a insistir, en nuestro
proceso no se trata de hacer valer un derecho propio reclamando su adjudicacion, sino que se afirma el derecho judicial de
penar que al mismo tiempo representa un deber.
Es claro entonces que la accion no tiene un contenido de pena y también que su determinacion incumbe a los jueces, como
en definitiva establece el Codigo Procesal Penal, con la sola excepcion establecida para el procedimiento abreviado, como
bien explican los doctores Mancini y Piombo a cuyas propuestas me encolumno, pues, en sintesis, pedir la jurisdiccion no
es obtener un pronunciamiento que dé la razon al pretensor, sino sustanciar un juicio donde se busque quién la tiene. Como
dice la Corte, la posibilidad de defender un@mﬁ@lw ERE@I(I)nstitucional, no puede identificarse con el
acogimiento de toda pretension en el sustentado (Fallos: 250, 253).

Created by Unregistered Version
Si quiero agregar, que el poder individualizatorio de la pena no es discrecional, y aqui viene mi coincidencia con Dworkin
en punto a que la practica juridica muestra que jueces y abogados argumentan sobre lo que las normas prescriben para el
caso concreto, y no sobre el grado de discrecionalidad con que cuenta el juez para resolverlo.
Convengo pues, que la interpretacion judicial es un proceso en el que las normas permeabilizan la decision desde el
momento del planteo del caso hasta el dictado de la sentencia, a lo que se suma que la teoria de la discrecionalidad judicial
no puede ser justificada en un estado republicano, pues el principio de la soberania popular impide al juez ocupar el ambito
de competencia de otro poder.
Recuerdo, una vez mas (ver causa numero 57 del registro de la Sala III “Morales”), en compaiiia de Francois Gorphe, (“Las
Resoluciones Judiciales”. Ejea. Bs. As. pag. 140 y sgtes.) que, ante la falta de escala y base fijadas, la evaluacion de la
culpabilidad y la pena revelaron, la personalidad y caracter del juez, y sus ideas sobre la justicia represiva, que llevaron a
Emmanuele Carnevale a hablar de arbitrio judicial y reclamar un método cientifico que supliera la insuficiencia e
incertidumbre de la libre conviccidn, que no podia constituir en parte alguna una apreciacion arbitraria.

Es que lo discrecional, como sostuviera el doctor Sal Llargués en “Nosvaski” tiene que ver, semanticamente, con lo no
reglado, y el alcance de la ley no puede depender del talante personal de sus aplicadores, a lo que se suma que si la
mensura de la pena tuviera que descansar en una serie de elementos que sélo pueden ser evaluados por los jueces de
mérito, se terminaria cerrando el control casatorio a una cuestion que es de derecho.

Contaba Enrique Bacigalupo (ver Congreso Internacional de Oralidad en Materia Penal. La Plata, Argentina, 5,6 y 7 de
octubre de 1995) que en Espaifia se hablaba hasta 1988 de esa facultad del tribunal para suspender o no un juicio, hasta que
tal palabra (discrecional) desapareci6 de la terminologia que actualmente se utiliza en la jurisprudencia espafiola. ;Cual fue
la razén? Una muy sencilla, nada de lo que hace un tribunal es discrecional, todo es juridicamente vinculado y tiene que ver
con un fundamento juridico o un principio de derecho.

Es mas, el estancamiento que la teoria de la medicion judicial de la pena sufrio durante decenios, se debié decisivamente a




su incapacidad de alejarse de dicho dogma, y si bien la concepcion dominante sigue viendo a la mensura como una
decision discrecional vinculada al derecho (conc. Jescheck, Schmidhduser, Schonke-Schroder-Stree y Lackner), vuelvo a
decir que la misma debe ajustarse a los indicadores de los articulos 40 y 41 del Cddigo Penal, y cuando no se sigue el
camino correcto, se estd ante una cuestion casable (ver en detalle Reinhart Maurach “Derecho Penal. Parte General”.
Actualizacion de Goseel y Zipf. Astrea. Bs.As. 1995 II pag. 793 y sgtes ).

La cuestion pasa por si el ejercicio de la accion abarca el pedido de pena, o si la determinacioén de la misma le compete al
juez. Y es esto ultimo, pues €l es quien determina el derecho con arreglo a las circunstancias particulares de la causa, para
hacerlo efectivamente justo, y ni que decir que la aplicacion de la pena constituye el objeto de su decision.

Ah, pero se argumenta que el sistema acusatorio que nos rige impide que vaya mas alla del pedido fiscal. ;Es esto lo que
surge de la ley?. De ninguna manera. Si el G mmm TE}K mo principio que el juez no puede imponer
una pena superior a la reclamada por el fiscat-car Sl (Enel juicio abreviado, diga expresamente que
no se podrd imponer una pena superlor a la solici or ¢l doct del articulo 399). Por el contrario, esta norma
muestra con claridad que el principio funm Sa&g %ﬁ%’(l%é SHVPRI caso del juicio abreviado, el juez puede
imponer una pena superior (o menor) que la reclamada por el fiscal. ASI LO VOTO.

Acto seguido, el seflor Presidente del Tribunal, Dr. Federico Guillermo José Dominguez, atento a la importancia
institucional del tema y conforme aconteciera en los Acuerdos Plenarios nros. 5590, 5627 y 8746, desea dejar sentada su
opinion respecto a la cuestion debatida en las presentes actuaciones, a saber:

Tengo la opinion, en relacion a la cuestion planteada en el Acuerdo Plenario que nos ocupa, que la facultad del 6rgano
jurisdiccional dentro de una misma calificacion legal para aplicar una pena superior a la requerida por el Fiscal tiene
sustento constitucional y en la ley penal - mas alla - del sistema procesal. Este lltimo - por otra parte - recepta a través del
ceremonial provincial el reconocimiento de la discrecionalidad - razonable - del Juzgador en la determinacion de la pena,
conforme se evidencia, en su articulo 372 destinado a la cesura del juicio - estructurada para que operen todas las garantias
individuales que rigen para el procedimiento U soblri%: cual 1uegI‘de aliunas consideraciones, me referiré.

No puede obviarse una breve resefia historica en relacion a la facultad del Juez para imponer la pena - y como ésta - es
incorporada a nuestra Constitucion NacionalCtentestivyclonrdeli sbeand/Madoofue transplantada de Inglaterra a los Estados
Unidos. Si bien éste habia sido creado en principio para servir a los intereses de la corona con el tiempo gand
independencia y pasé a defender los derechos individuales contra el poder estatal - consistiendo su funcién - en la de
autorizar la acusacion. Esta institucion fue trasladada a los Estados Unidos por los inmigrantes ingleses donde empezo a
funcionar a partir del afio 1635, con la caracteristica, que su funciéon primigenia se vio extendida a otras areas
gubernamentales donde era menester contar con la opinion de la comunidad. En la actualidad la acusacion del Gran Jurado
es requerida para los delitos federales con excepcion de los reprimidos con pena menor. ( Cfr. El Enjuiciamiento Penal en
la Argentina y en los Estados Unidos . Alejandro D. Carri6. Editorial Eudeba.). Nuestro sistema constitucional de
enjuiciamiento penal deriva al menos parcialmente de la comprension, que al respecto, ofrecen las instituciones juridicas de
principio de los Estados Unidos (juicio por jurados) . ( cfr. Derecho Procesal Penal T. 1 Editorial Del Puerto S.R.L. ,edicion
1996. Julio 13. Maier) . De ahi la necesidad del juicio por jurados - nunca implementado pese al sistema republicano - que
prevé la Constitucion Nacional en sus articulos 24, 75 inciso 12 y 118. En este modelo de enjuiciamiento donde las partes
desempeilan un rol preponderante - el juez - asume su verdadero caracter de tercero imparcial - al que se le deposita la
coaccion mas severa del Estado en relacion al individuo - y en ese terreno de neutralidad - precisamente, mas alla de las
partes - determina la pena. En nuestro sistema republicano de Gobierno, existen frenos y controles a través de un reparto de
competencias - producto de la cual - es competencia del Poder Judicial la potestad de juzgar o ejercer la jurisdiccion . Es
asi como mediante un juicio previo el juez natural dirime el conflicto mediante la aplicacion del derecho vigente ( articulo
18 de la Constitucion Nacional ). En el marco de un proceso penal aplicara las penas determinadas en el articulo 5 ( Titulo
II - De las Penas del Codigo Penal) conforme a las pautas directrices que le imponen los articulos 40 y 41 de la ley penal y
sujeto a las escalas penales que cada figura contiene. La division de funciones implementada en el desarrollo del proceso
tiene como fin resguardar la efectiva realizacion de los principios de bilateralidad y contradiccion frente a una autoridad
que reviste el caracter de tercero imparcial. Al decir de Adolfo Alvarado Velloso, proceso es el método dialéctico y pacifico
entre dos personas actuando en pie de perfecta igualdad ante un tercero imparcial que ostenta el caracter de autoridad, pues
esta investido de una serie de atribuciones que le permiten cumplir su cometido.( Introduccion al Derecho Procesal Penal
Tomo 1 Editorial Rubinzal- Culzoni).

Puede encontrarse - sin dificultad de razon{ﬂN[RE (;gISif FolRi§addatorio implementado para la Provincia de

Buenas Aires - con reminiscencias de su anterior de estirpe inquisitiva - donde se diferencian los roles de acusador,
imputado y Tribunal, en el Juicio por Jurado@@at@@@iydgmgaﬁ@uﬁM@mmNamonal - fue la forma que el constituyente
ided para el enjuiciamiento penal - , en la regulacion del juicio politico, al igual que en el articulo 8 .1 del Pacto de San José
de Costa Rica en tanto dispone el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias por un juez o Tribunal
competente, independiente e imparcial en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella. Este
requisito de Tribunal competente, independiente e imparcial es también receptado por el articulo 14 .1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Todo esto - en un aspecto - nos aproxima al modelo americano. El Gran
Jurado de la Enmienda 5 perteneciente a los Estados Unidos de América para formular acusacion, la presencia del juez
neutral para contrarrestar a las partes — coincide - con la separacion de funciones del sistema acusatorio - que con el alcance
indicado - detenta nuestro ceremonial. Ahora bien, dentro de los limites fijos por estatutos ( 337 EE.UU. 241, 245 ) los
jueces de Nueva York se dan una amplia discrecionalidad para decidir el tipo y la extension del castigo para acusados
condenados. Un Juez que sentencia no es constrefiido al limite de la culpa sino que su tarea - dentro de parametros fijos,
reglamentarios o constitucionales - serd determinar el tipo y la extension del castigo, después que la culpabilidad se haya
determinado - para la cual ( individualizacion de la pena) - tendrd en cuenta una informacién lo mas completa posible
respecto de la vida del acusado y caracteristicas. (Williams Vs. Nueva York 337 US 241). Es decir, la determinacion y
aplicacion de la pena es facultad - de raigambre constitucional - exclusiva del juzgador.

Por nuestra parte, el articulo 372 del Codigo Procesal Penal - regula las normas para la deliberacion, a las que tendran que
sujetarse los miembros del tribunal para el tratamiento de las cuestiones esenciales - en concordancia con la Constitucion
Provincial y previsiones del Codigo Penal - , al igual que del principio de legalidad y los fundamentos de la teoria del
delito, no puede - se desprende - haber imposicion de pena sin la calificacion legal del hecho pues el poder coercitivo del
Estado obtiene también sus limites en el Codigo Penal, el que dispone que corresponde la aplicacion de la pena a un hecho
que se encuadra tipicamente. El codificador ha entendido que veredicto y sentencia si bien son institutos procesales
distintos deberan ser tratados y resueltos en un acto unico. Tal decision - que es un acierto, conforme los principios del
sistema acusatorio - no obsta a que, en caso de inexistencia del hecho, o ausencia de autor, o bien concurrencia de una




eximente de responsabilidad, no se trate la sentencia ( ni atenuantes o agravantes), puesto que las cuestiones de hecho no
permitirian dar paso a las definiciones de derecho. Asimismo como el ordenamiento esta inspirado en el sistema acusatorio
anglosajon, el Gltimo parrafo del articulo 372 - que categoriza la cuestion relativa a la sancion del injusto - , le otorga al
Tribunal la potestad de diferir el pronunciamiento solo en lo que respecta a la imposicion de la pena - otorgando la
posibilidad, a mi criterio - de dar lugar a exdmenes sociales y psicolégicos que permitan el andlisis de la graduacion de la
pena. De esta manera, conforme al espiritu del sistema acusatorio y los principios generales de la contradiccion y la
bilateralidad propios de la oralidad, por lo que no es solo el pronunciamiento de la pena lo que se difiere sino un nuevo
debate en tomo a la graduacion y forma de la sancion a aplicarse al condenado, sujeto - consecuentemente - a la
concurrencia de mayoria para conformar el veredicto, y si bien el articulo no lo dice, el voto es personal en concordancia a
lo dispuesto por la Constitucion Provincial.(m mia de Buenos Aires. Federico Dominguez..
juicios - Rubinzal - Culzoni- Editores). S EG 1 la pena tiene lugar luego de un debate
contradictorio donde el juez en ejercicio de s& otest, % jurisdiccional i Q%Vidualiza la pena concreta en la sentencia sujeto a
los limites que la ley penal le impone. Ello Ifgaiﬁil éﬁu%rgg%%eéﬁ %Esl-%las del juego ni atenta contra la seguridad
juridica, pues siempre queda la via recursiva. Si el Fiscal determinase con su pedido de pena el camino a seguir por el
sentenciante - en supuestos como el que nos ocupa - este mayor protagonismo de quién tiene a su cargo la acusacion
operaria en desmedro del Organo jurisdiccional que decide con sustento constitucional, en cardcter de tercero imparcial y
en resguardo del debido proceso.

Todo ello me lleva a concluir, que la individualizacion de la pena, es producto de una deliberacion, constituyendo - en el
motivo de Plenario - facultad privativa del juez la sancion del injusto - cuya apreciacion razonable - no podra exceder las
pautas mensurativas de la ley penal.( articulos 18, 19,24,75 inciso 12,118 CN., 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica,
14.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 5, 40,41 del Cédigo Penal , 372 del C.P.P.).

Asi lo voto.

Con lo que no siendo para mas se dio PUNIRE@I&’FEEEDY en atencion al resultado que arroja el

tratamiento de las cuestiones precedentes el Tribunal de Casacion Penal, RESUELVE:

Created by Unregistered Version
Que la requisitoria fiscal no limita al juez en la determinacién del monto de la pena, salvo en los casos legalmente
previstos.

Notifiquese y registrese en el Libro de Acuerdos Plenarios.
FIRMADO POR LOS SRES. JUECES DRES.:

FEDERICO GULLERMO JOSE DOMINGUEZ
HORACIO DANIEL PIOMBO

CARLOS ANGEL NATIELLO

BENJAMIN SAL LLARGUES

FERNANDO LUIS MARIA MANCINI

JORGE HUGO CELESIA

EDUARDO CARLOS HORTEL

RICARDO BORINSKY

CARLOS ALBERTO MAHIQUES

Ante mi: Daniel Sureda

Dr. Alberto O. Belén.- Dr. Adrian Rubén Lamacchia.-
Secretario General.- Presidente.-
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