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Presentacion

Este libro tiene por objeto dar a conocer a los operadores judiciales,
los profesionales del derecho y, principalmente, a los habitantes de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires la mirada de este Ministerio Ptblico
Fiscal en materia de politica criminal en los dltimos cuatro afios. A tal
fin, fueron seleccionados los temas que, ya sea por la mayor complejidad
que revistieron al momento de su abordaje, o bien por el interés que des-
pertaron en la sociedad, representaron un desafio a nivel institucional.

Como resultado, el lector encontrard en esta obra diversos dic-
timenes de este Ministerio Pablico Fiscal, con motivo de su inter-
vencién ante el Tribunal Superior de Justicia, en los que se trataron
innovados temas de fondo en ocasién de la interposicién de una via
recursiva o de la sustanciacién de un conflicto de competencia entre
tribunales no federales con asiento en esta Ciudad.

No puedo dejar de destacar que cerca del ochenta por ciento de
los casos en los que intervino este Ministerio Publico Fiscal en materia
penal y contravencional su postura tuvo acogida favorable por parte
del Tribunal Superior al dictar sus fallos, en los que resolvié la cuestién
traida a su conocimiento de manera coincidente; extremo que contri-
buyé a satisfacer el mandato constitucional de velar por los intereses
generales de la sociedad y la normal prestacion del servicio de justicia.

La elaboracién de este libro no hubiese sido posible sin el aporte de
las personas que trabajan en la dependencia y cuya labor ha sido esen-
cial para darle forma a este trabajo. En este sentido, me gustaria agra-
decer a Ivan Coleft, Adriana Dellagiustina y Martin Garcia Berro por
su invaluable ayuda en la selecciéon de las tematicas abordadas en esta
obra, y a Paula Phatouros, Martina Kriegler y Macarena Ubios por su ta-
rea de recopilacién y sistematizacion del material relevante. Finalmen-
te, extiendo mi gratitud a todos los integrantes la Oficina Letrada en lo
Penaly Contravencional porla calidad yla celeridad en la produccién de
los proyectos de dictimenes que, sin lugar a dudas, elevan el estandar
de eficiencia en las intervenciones ante el Tribunal Superior de Justicia.

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto del

Fuero Penal, Contravencional y de Faltas de la Justicia de la CABA
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Delitos contra las personas

Distincidn entre homicidio tentado y lesiones

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° INC 195944/2021-1,
“Incidente de incompetencia en autos
V.G, ). D.s/ 89 - Lesiones leves™

CABA, 14 de octubre de 2021
TRIBUNAL SUPERIOR:

I

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para que dictamine so-
bre la contienda negativa de competencia trabada entre el Juzgado de
Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 26 y el
Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 27.

I1.

Las presentes actuaciones se iniciaron con motivo del hecho pre-
suntamente cometido el dia 26 de agosto de 2021, a las 03.00 horas, en
el interior del domicilio ubicado en la calle [...] de esta Ciudad, ocasién
enla cual]. D. V. G, previo discutir con su entonces pareja A. M. C., le
habria dado varios golpes de pufio en su rostro y cabeza, para luego
tomarla del cabello y tirarla al suelo. Acto seguido, J. D. V. G. habria
agarrado nuevamente del cabello a A. M. C. y la habria sentado en la
cama de su dormitorio, donde le habria propinado diversas patadas en
sus piernas y tomado del cuello con ambas manos, para posteriormen-
te levantarla y asfixiarla hasta que la nombrada perdié la conciencia.

Como consecuencia de la agresién fisica descripta, la damnifi-
cada habria sufrido diferentes lesiones contusas de tipo excoriativas
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COLECCION JURISPRUDENCIA

y equimdticas en su cuello, brazo derecho, muslo derecho, pierna iz-
quierda y muslo izquierdo que, segiin se determind, en caso de no me-
diar complicaciones habrian de sanar en un lapso menor a un mes;
asimismo, A. M. C. debié concurrir a la Clinica S. I., donde el Dr. Z. F.
le prescribié diclofenac con pridinol —analgésico y relajante muscular—
en atencidn a las heridas constatadas (v. informe médico de fs. 46/50
del legajo digital).

Arribado el caso al fuero local y a pedido de la auxiliar fiscal inter-
viniente, el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional
y de Faltas N° 26, interinamente a cargo del Dr. Rodolfo Ariza Clerici,
decliné su competencia en favor de la Justicia Criminal y Correccional,
con fundamento en que el hecho denunciado configuraria prima facie
el delito de homicidio en grado de tentativa, agravado por el vinculo
y por haber sido perpetrado contra una mujer mediando violencia de
género (conf. arts. 42 y 80, incs. 1° y 11, del Cddigo Penal), ilicito que
aun se encuentra reservado a la drbita de la Justicia Nacional por no
haber sido incluido en ninguno de los Convenios de Transferencia de
Competencias Penales a la CABA.

En esta direccidn, el magistrado local sostuvo que, de la denuncia
efectuada por la Sra. A. M. C., surgia que la conducta del imputado
habria tenido por fin atentar contra la vida de la nombrada, circuns-
tancia que se evidenciaba en el desvanecimiento de la denunciante,
que habria sido consecuencia de la asfixia provocada por J. D. V. G. al
sujetarla de su cuello.

A su turno, el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
N° 27, a cargo del Dr. Alberto Bafios, no aceptd la competencia atri-
buida, al entender que el suceso investigado encontraba adecuacién
tipica en el delito de lesiones leves agravadas por el vinculo (conf. arts.
89, en funcién de lo normado por los arts. 92 y 80, inc. 1°, del CP), para
lo cual argumenté que la violencia y la mecanica del supuesto ataque
no permitian inferir por si solas que la voluntad del denunciado fuera
dar muerte a su entonces pareja; al contrario, expresé que, de haber
existido un dolo homicida, J. D. V. G. hubiese prolongado la sujecién
del cuello hasta lograr tal objetivo.

Devuelto el legajo al Juzgado de Primera Instancia en lo Penal,
Contravencional y de Faltas N° 26, el Dr. Ariza Clerici mantuvo su cri-
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DICTAMENES PENALES DEL MPF ANTE EL TS]J

terio, tuvo por trabada la contienda de competencia y elevo las actua-
ciones al Tribunal Superior.

I1I.

Para dirimir la contienda suscitada, corresponde considerar que,
de una lectura pormenorizada de las constancias del legajo, surge que
la conducta atribuida a]. D. V. G. resulta subsumible en el delito de ho-
micidio en grado de tentativa, agravado por el vinculo y por haber sido
perpetrado contra una mujer mediando violencia de género (conf.
arts. 42y 80, incisos 1° y 11, del CP), cuya investigacion y juzgamiento
se encuentra reservada a la Justicia Nacional por no haber sido inclui-
da hasta la fecha en ninguno de los Convenios de Traspaso de la Com-
petencia a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires celebrados.

Con relacidén al contexto de violencia referido, cabe recordar la
necesidad de que los/las operadores/as judiciales realicen un abordaje
integral del conflicto y con perspectiva de género, de conformidad con
los compromisos asumidos por la Reptiblica Argentina para la preven-
cidn, sancién y erradicacion de la violencia contra las mujeres, a través
de instrumentos como la Convencién de “Belém do Pard”, la Ley de
Proteccién Integral a las Mujeres y la Ley de Proteccién contra la Vio-
lencia Familiar (Leyes N° 24632, 26485 y 24417, respectivamente).

Sentado lo precedente, de conformidad con lo expuesto por el ma-
gistrado declinante, la maniobra presuntamente desplegada por V. G.,
consistente en agarrar con ambas manos y ejercer presion sobre el
cuello de la Sra. A. M. C,, al extremo de provocar su desvanecimiento,
no pudo haber tenido otro fin que interrumpir el proceso vital de res-
piracién de la damnificada, circunstancia que revela inequivocamente
el dolo directo que habria tenido el incriminado de concretar un fe-
micidio, dado que la maniobra empleada —estrangulacién—, sumada
a la vulnerabilidad y delicadeza de la zona agredida, seria razonable-
mente apta para causar el deceso.

Por otra parte, en orden a la postura que aqui propongo, no pue-
do dejar de recordar el criterio coincidente expuesto por el Sr. Fiscal
General, Dr. Juan Bautista Mahiques, en la Resolucién Fiscalia Gene-
ral N° 65/21, en la cual sostuvo que en las investigaciones por hechos
caracterizados preliminarmente como lesiones, que luego dan lugar a
imputaciones por tentativa de femicidio —como el presente—, deviene
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imperativo que la pesquisa contemple desde el primer momento la hi-
potesis mds amplia; “y que incluya aquellas diligencias conducentes
para posibilitar la acusacién del victimario por el delito mas grave”.

Sin perjuicio de ello, corresponde sefialar que, en las circuns-
tancias del caso, la versién brindada por la victima resulta suficiente
en orden a la delimitacién del hecho y la determinacién de su signi-
ficacién juridica y, consecuentemente, del tribunal competente para
continuar con la investigacién, a cuyo respecto la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién tiene dicho de manera inveterada que “[s]i las
declaraciones de la victima resultan verosimiles, pueden ser tenidas
en cuenta para determinar la competencia en la medida en que no se
encuentren desvirtuadas por otros elementos de la causa” (conf. dic-
tamen del Procurador General al que remitié la Corte en Competencia
CCC 9933/2014/1/CS1, “Ramirez Alvarez, Andrés y otros s/ Incidente de
incompetencia”, resuelta el 23/6/15, con cita de Fallos: 329:4345), doctri-
na que resulta de aplicacion al supuesto de autos.

IV.

Por los argumentos brindados en el acdpite que antecede, opino
que debe declararse la competencia del Poder Judicial de la Nacién
para continuar con la investigacién del hecho que dio origen a este
incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 270-2021

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

En numerosos casos de contiendas de competencia sometidos a
decision del Tribunal Superior de Justicia, conforme la doctrina esta-
blecida por la Corte Suprema en el caso “Bazan”, la controversia gira
en torno a la determinacién en hechos de violencia acerca de la confi-
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guracion del delito de homicidio en grado de tentativa —art. 79, en fun-
cién del art. 42, del CP, de competencia de la justicia nacional- o bien
del encuadramiento del suceso en la figura de lesiones —art. 89 y ss., de
competencia de los tribunales de la CABA-.

El Ministerio Publico Fiscal de la CABA ha adoptado como pos-
tura la necesidad de dirigir las investigaciones hacia la hipdtesis mas
grave —lo que incluso ha sido establecido en caracter de criterio gene-
ral de actuacién-, y asi posibilitar la reunién de la mayor cantidad de
elementos para luego, sobre la base de su adecuado andlisis, definir
o delimitar la imputacién y la forma en que habra de solucionarse el
conflicto que deriva de la comision de un delito.

Esta postura fue reproducida tanto en los casos enmarcados en
un contexto de violencia de género —el transcripto— como en otros en
los que no se trataba de esa tematica, lo que encuentra explicacién en
que el eje central del criterio no se define, exclusivamente, con rela-
cidén a la especial situacién de vulnerabilidad que se observa en ese tipo
de casos, sino que deriva de una objetiva valoracion de las caracteristi-
cas propias del hecho investigado.

Asi, cuando estas particularidades impiden descartar el dolo ho-
micida en el ataque atribuido al imputado, es imperativo dirigir la in-
vestigacién bajo la figura de femicidio u homicidio simple, ambos en
grado de tentativa.

Para la determinacioén de tal circunstancia resulta fundamental
atender a la zona del cuerpo humano a la que se dirige el ataque. Asi,
si se trata de una zona vital del cuerpo de la victima, no resulta proce-
dente descartar ab initio la concurrencia del dolo exigido por la figura
del articulo 79 del CP.

Por lo expuesto, el Dr. Juan Bautista Mahiques en la resolucién
de Fiscalia General N° 65/2021 establecid para los casos de violencia de
género —aunque sentd una postura de aconsejable aplicacion también
a otros supuestos— que en las investigaciones por hechos caracteriza-
dos preliminarmente —como lesiones— es imperativo que la pesquisa
contemple, desde el primer momento, la hipétesis mas amplia y que
incluya aquellas diligencias conducentes para posibilitar la acusacién
por el delito més grave.

En el caso aqui analizado, de manera concordante con la direc-
ci6én indicada, se tuvo en cuenta que el ataque afectd una parte vital
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del cuerpo de la victima; razén por la cual limitar la imputacién bajo el
supuesto de lesiones implicaba recortar, de forma inadecuada, el ana-
lisis del hecho objeto de investigacién.

Al respecto consideré, desde un punto de vista meramente objeti-
vo, que cuando la agresion es seria y se dirige a zonas sensibles o vita-
les del cuerpo humano es posible inferir, sin mayores dificultades, la
finalidad de atentar contra la vida de la victima, es decir, la intencién
de concretar —segtn el caso- un femicidio u homicidio.

Los supuestos abarcados incluyen: ejercer presién sobre el cue-
llo y cortar la respiracién de la victima —cfr. dictamen transcripto- o
que pierda el conocimiento con ese accionar —cfr. Dictamen FGA
N° 334/2022 emitido con fecha 19/09/2022 en marco del Expte. N°
195944/2021-1; y Dictamen N° 97/2024 emitido con fecha 08/04/2024
en el Expte. N° 22344/2024—, un disparo en una zona contigua a aque-
llas de sumo riesgo paralavida (ingle) —cfr. Dictamen FGA N° 281/2022
emitido con fecha 15/07/2022 en el marco del Expte. N° 183287/2020-,
punaladas con arma blanca en el abdomen —cfr. Dictamen N°196/2022
emitido con fecha 16/05/2022 en el marco del Expte. N° 137572/2021-1-,
entre tantos otros.

En todos los casos mencionados sostuve que las circunstancias
descriptas resultaban suficientes, cuanto menos en principio y en la
etapa embrionaria en que se hallaban las respectivas investigaciones,
para encuadrar el hecho en el delito de femicidio u homicidio en grado
de tentativa, cuyo juzgamiento le corresponde al fuero nacional, al no
haber sido esa figura penal incluida en ninguno de los convenios de
transferencia de la competencia.

Finalmente, destaqué que la determinacién precisa de las cir-
cunstancias en que el hecho tuvo lugar —entre ellas, la acreditacion de
la totalidad de los elementos tipicos, tanto objetivos como subjetivos—
debia ser objeto de sustanciacién por parte de la justicia criminal y
correccional que, asimismo, es la que podia -y puede- expedirse so-
bre el fondo del asunto, aun si el caso derivara hacia figuras penales
transferidas al ambito local (conf. Expte. N°16368/19 “Giordano, Hugo
Orlando”, sentencia del 25/10/19).

En todos los precedentes citados, el Tribunal Superior de la CABA
adhirié a la postura aqui propiciada y resolvid la competencia de los
tribunales nacionales, a partir de remitirse a los fundamentos vertidos

20
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por el suscripto (sentencias de fecha 16/03/2022,14/12/2022, 05/06/2024,
15/09/2022 y 24/08/2022, en Exptes. N° 19544/2021-1, 292208/2022-1,
22344/2024,183287/2022.y 137572/2021, respectivamente).

Intervencidn estética y consecuencias toxicas
y nocivas para la salud

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 276198/2023-0 “Incidente
de Competencia en autfos ‘Lotocki, Anibal
Rubén s/ 94. Lesiones culposas y ofros
s/ conflicto de competencia™

CABA, 2 de marzo de 2024
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a esta Fiscalia General Adjunta para dictaminar so-
bre la contienda negativa de competencia suscitada entre el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 60 y el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 9.

II.

Estas actuaciones han tenido su origen como consecuencia de la re-
cepcién en la Oficina de Sorteos de la Cimara Nacional en lo Criminal y
Correccional de un correo electrénico con una presentacion encabezada
por la Sra. A. R., cuyo objeto era denunciar a Anibal Rubén Lotocki “por
la comisién (o comisién por omisién) del delito previsto y tipificado en
el art. 8o inc. 2 del Cédigo Penal [...] de tentativa de homicidio agravado
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con dolo eventual... sin perjuicio de otras calificaciones u otras personas
que del devenir de la investigacién puedan surgir”.

Indicé la denunciante que, durante el afio 2009, el Dr. Anibal Lo-
tocki le realiz6 una intervencién quirirgica en sus glateos. Para ese
entonces, la Sra. R. residia en los Estados Unidos de América y viajé a
la Argentina para que el médico le realizara dicha intervencién; espe-
cificamente arribé al pais el 19 de agosto del 2009y regresé a EE. UU. el
15 de septiembre 2009. Segtn el relato de la victima, el Dr. Lotocki in-
trodujo en su cuerpo el producto metacril o metacrilato, sin informar-
le al respecto y por ende sin su consentimiento. Esto le trajo diversos
problemas de salud hasta que en febrero del 2016 fue internada en el
Hospital Mount Sinai. Alli fue donde descubrieron que sus trastornos
de salud eran generados por el producto téxico que estaba dentro de
su cuerpo el cual le produjo granulomas y piedras en los rifiones. Los
médicos tomaron la decisién de operarla de emergencia, pero le advir-
tieron que debian volver a hacerlo ya que en una sola intervencion no
iba a ser posible quitarle todas las piedras formadas en sus rifiones.

Nuevamente la intervinieron quirdrgicamente el 19 abril 2016,
oportunidad en la que le realizaron un reemplazo de catéteres en los
dos rifiones y laser para disolver las piedras. Luego, el dia 12 de mayo
de 2016, le realizaron una tercera operacion en la que observaron que
salia de su cuerpo una especie de polvillo que no era normal. El 23 de
mayo del 2016, fue operada nuevamente por el Dr. Fabian Pérez Rivera
para intentar retirarle el producto téxico de su cuerpo, logrando solo
hacerlo en aproximadamente entre un 20% y un 30% del mismo.

La denunciante refirié que las consecuencias directas de la inter-
vencién de Lotocki sobre su cuerpo son: 1) problemas de angustia y de
salud mental; 2) sensacién de muerte, en particular después del deceso
de Silvina Luna; 3) granulomas; y 4) piedras en los rifiones.

Originalmente intervino en el caso la Fiscalia Nacional en lo Cri-
minal y Correccional N° 37, donde se circunscribid el objeto procesal
conforme lo manifestado por la denunciante, pero sin calificar juridi-
camente la conducta. Asimismo, la fiscal requirié al titular del Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 9 que remitiera el caso al
Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 60, por conexidad,
lo que asi ocurrid. Por su parte, el titular de este @ltimo, Dr. Luis Schel-
gel, aceptd la competencia.
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En estas condiciones, la defensa de Lotocki planteé tanto la pres-
cripcion de la accidén penal como la incompetencia del fuero nacional
para continuar con la tramitacién del caso. El Sr. Fiscal coincidi6 con
la postura de la defensa en cuanto a la declinatoria de competencia,
pero, respecto de la eventual prescripcién de la accidn, sostuvo que co-
rrespondia que ello fuera resuelto por el juez natural de la causa.

En oportunidad de resolver, el Dr. Schelgel decidié “Declinar la
competencia de este Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N°
60, en la causa N° 58646/23, en relacidn a la intervencién médica que A. R.
endilgd a Anibal Rubén Lotocki, a favor de la Justicia en lo Penal, Con-
travencional y de Faltas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”. Para
asi decidir, el magistrado nacional descarté que la conducta reprochada
pudiera subsumirse, como lo pretendia la denunciante, bajo el tipo penal
de homicidio calificado por envenenamiento en grado de tentativa (arts.
42,79y 80 inciso 2° del Cédigo Penal), a la vez que entendié que la hipé-
tesis criminal investigativa estaba constituida por “[...] los efectos que el
material colocado habria provocado en la salud de R., los cuales solamen-
te podrian encuadrar dentro del Capitulo II, Titulo I de los Delitos contra
las Personas del Libro Segundo del CP, es decir, constituir el delito de le-
siones en cualquiera de sus formas (arts. 89 a 94 del CP), conforme se es-
tablezca”. En tal sentido y de conformidad con los diferentes convenios
de transferencia de competencias penales, se sostuvo que correspondia
a este fuero local continuar con la tramitacién del caso.

Por otra parte, respecto del planteo de prescripcién de la accién
penal introducido por la defensa, el Dr. Schelgel entendi, al igual que
el fiscal, que la cuestién debia ser resuelta por quien resulte material-
mente competente a fin de que su decisién no adolezca de vicios que
la tornen nula.

Arribado el caso a este fuero local, el Dr. Federico Tropea, titular
de la Fiscalia en lo Penal Contravencional y de Faltas N° 15, postul el
rechazo de la competencia asignada, pues entendié que la declinato-
ria resultaba prematura. Esta postura fue receptada por la Dra. Maria
Laura Martinez Vega, jueza a cargo del Juzgado en lo Penal Contraven-
cional y de Faltas N° 9, quien decidié rechazar la competencia atribui-
da por el juez nacional.

Devueltas las actuaciones al Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional N° 60, su titular mantuvo la postura, dio por trabada la
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contienda de competencia negativa y elevé el caso al Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

III.

Analizadas las circunstancias del caso, adelanto mi postura en
cuanto a que le asiste razén a los magistrados locales respecto de que
el caso debe continuar tramitando ante la justicia nacional.

En primer lugar, es cierto que la investigacién aiin se encuentra
en un estado incipiente, circunstancia que dificulta la realizacién de
un analisis de subsuncidn tipica de acuerdo a los tipos penales en pug-
na. Notese que para ello resultaria necesario profundizar no solo en
cuestiones que hacen a la tipicidad objetiva de la conducta, sino tam-
bién en el aspecto subjetivo vinculado a los conocimientos especiales
que pudo haber tenido el imputado respecto de las eventuales conse-
cuencias dafiosas del elemento introducido tanto en el cuerpo de la
victima como en el de otras pacientes en similares condiciones.

Por cierto, es aqui donde adquiere especial relevancia un segundo
aspecto que inclina definitivamente mi postura. Recibidas las actuacio-
nes en el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 9, su titular
remitié el caso al Juzgado Criminal y Correccional N° 60, pues entendid
que entre esta causa y aquellas seguidas contra Anibal Lotocki ante el
mismo tribunal, se configuraba la hipdtesis de conexidad prevista en el
articulo 41, inc. 3°, del Cédigo Procesal Penal —Ley N° 23984—, y que co-
rrespondia la aplicacién del art. 42, inc. 1 del mencionado Cédigo, por lo
que la competencia fue asumida por el tltimo tribunal referido.

Asuvez, consta en el legajo, una certificacién del secretario ad hoc
deljuzgado hoy declinante, en el que se da cuenta de los diversos pro-
cesos seguidos contra el imputado Lotocki que, en su gran mayoria,
tramitan o han tramitado por ante el Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional N° 60 —cfr. pp. 278 a 282 de las copias acompanadas-—.

La intervencién de la justicia nacional en casos similares al pre-
sente, independientemente de la calificacién legal que en definitiva se
le asigne a este hecho como consecuencia de la profundizacién de la
pesquisa, tiene como eje no solo la circunstancia de tratarse del mismo
imputado -identidad subjetiva—, sino también la existencia de una cla-
ra comunidad probatoria entre todos ellos. Por lo demas, resulta inne-
gable el grado de conocimiento ya adquirido por aquella sede respecto

24



DICTAMENES PENALES DEL MPF ANTE EL TS]J

de los hechos conexos, lo que torna necesario, conforme criterios de
buena administracién de justicia, la continuacién del proceso en aque-
Ila jurisdiccién.

Sin perjuicio de lo expuesto y, mds alld de que la investigacién del
hecho habilite suimputacién en tipos penales transferidos a este fuero
local, tampoco existiria impedimento para que la justicia nacional se
expida sobre el fondo del asunto, en tanto, segtn lo sostenido por el
Tribunal Superior, los “[...J6rganos jurisdiccionales con competencia
no federal con asiento en esta ciudad de distinta naturaleza (unos na-
cionales, otros locales) tienen potencialmente la misma competencia”,
debiendo tenerse en cuenta que “[rJazones de mejor y mas eficiente
administracién de justicia exigen evitar que, una vez determinada la
competencia por este Tribunal, se susciten nuevos conflictos de este
tipo a medida que avance el proceso” —conf. Expte. N° 16368/19 “In-
cidente de competencia en autos Giordano, Hugo Orlando y otros s/
infr. art. 89, CP, lesiones leves s/ conflicto de competencia I”, sentencia
del 25 de octubre de 2019-.

Iv.

En virtud de lo expuesto, opino que debe declararse la compe-
tencia del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 60 para
continuar con la investigacion de los hechos que dieron origen a este
incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 29-2024

Javier Martin Lopez Zavaleta

Fiscal General Adjunto

Comentario

Como ya se dijo, la Ley N° 26702 establece la aplicacién obligatoria
del CPPN para dirimir conflictos de jurisdiccién, competencia y cone-
xidad entre los tribunales nacionales y los de esta Ciudad.
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Asi, tras verificarse alguna de las hipdtesis de conexidad, razones de
mejor y mas eficiente administracién de justicia indican la convenien-
cia de unificar ante un mismo tribunal la investigacién de los delitos co-
nexos, por lo que debe asignarse competencia de acuerdo con las reglas
del citado ordenamiento procesal; parametros a los que hace excepcion
los supuestos de violencia de género, en que es conveniente la atribu-
cién del conocimiento del caso al tribunal que primero tomé contacto
con el conflicto de violencia en el que se enmarcan los distintos hechos.

Elcaso transcripto presenta algunas particularidades que abordaré.

En el marco de las diversas denuncias efectuadas contra el impu-
tado Lotocki por la comisién (o comision por omisién) del delito pre-
visto y tipificado en el art. 80, inc. 2, del CP de tentativa de homicidio
agravado con dolo eventual, la justicia nacional procedié a su acumu-
lacién ante el juzgado N° 60.

Dicho tribunal acepté tomar conocimiento en todos los casos en
los que las damnificadas acusaban al aqui imputado de provocarles
trastornos de salud por la introduccién en sus cuerpos del producto
metracril —o metracrilato-, determiné el objeto de investigaciéon —sin
subsumirlo en ninguna calificacién juridica- y luego remitié uno de
esos procesos a la érbita de la CABA, ya que, a su criterio, el hecho de-
nunciado no configuraba el ilicito propuesto por la victima —tentativa
de homicidio calificado por envenenamiento-, sino que correspondia
encuadrarlo bajo alguna de las formas de lesiones, cuyo investigacién
y juzgamiento le correspondia al dmbito capitalino.

No obstante indicar que la declinatoria efectuada resultaba pre-
matura, toda vez que de las constancias del caso no era posible definir
la calificacion legal que cabia asignarle al hecho, lo que de por si deter-
minaba la continuidad de la intervencién de la justicia nacional, se hizo
hincapié en que el juzgado interviniente de ese fuero habia aceptado
—con anterioridad ala contienda suscitada— que la identidad subjetivay
la comunidad probatoria existente entre los distintos casos que trami-
taban en ese tribunal reclamaban una sustanciacién conjunta.

Asi, haber aceptado el conocimiento de todos los procesos segui-
dos contra Lotocki por denuncias vinculadas con hechos similares exi-
giala continuacién del caso ante el magistrado nacional interviniente,
con independencia de la calificacién legal que le fuera asignada al su-
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ceso, ya que ese fuero podria igualmente expedirse sobre el fondo del
asunto —conf. doctrina del TSJ en el caso “Giordano”-.

En resumidas cuentas, sostuve que el reconocimiento de la cone-
xidad y de la conveniencia de la acumulacién de las causas existentes
en contra del mismo imputado ante el juzgado declinante tornaba in-
conveniente la escisién de las investigaciones, a la vez que afectaba
el criterio de buena administracién de justicia, en razén del grado de
conocimiento adquirido en el fuero criminal y correccional.

El Tribunal Superior compartié los argumentos esbozados por la
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional, y declaré la
competencia del tribunal nacional (conf. Expte. TS] N° 276198/2023,
sentencia del 17/04/2024).
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Delitos contra la libertad

Delitos contra la libertad individual

En estos afios que estoy cargo de la Fiscalia General Adjunta en
lo Penal y Contravencional se han suscitado numerosos conflictos de
competencia entre la Justicia en lo Penal, Contravencional y de Faltas,
y la Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional, a partir de la dis-
crepancia en la calificaciéon juridica otorgada a ciertas intimidaciones,
susceptibles de ser enmarcadas dentro de los delitos contra la libertad,
que conformaban el objeto del proceso penal.

En la mayoria de estos casos, la discusién pasaba por establecer si
las frases proferidas por la persona denunciada configuraban el delito
de amenazas simples (art. 149 bis, 1° parr., CP), cuyo conocimiento fue
transferido mediante la Ley N° 26357 a los érganos jurisdiccionales lo-
cales, o bien constituian el delito de coaccidn (art. 149 bis, 2° parr., CP),
atn reservado al ambito de competencia de los tribunales nacionales.

Como se podrd apreciar a continuacién, para diferenciar una
figura de la otra, y asi proponer una solucién a las controversias en
las que debia expedirme, elaboré un criterio de distincién sobre la
base de las consideraciones efectuadas en la materia por reconoci-
dos doctrinarios.
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Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 371631/2022-1,
“Incidente de incompetencia en autos”

CABA, 29 de junio de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:

I

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para que dictamine so-
bre la contienda negativa de competencia suscitada entre el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 18 y el Juzgado Penal, Con-
travencional y de Faltas N° 31.

I1.

Se inician las presentes actuaciones con la denuncia efectuada el
dia1° de diciembre de 2022, por L. A. C., ante el Centro de Justicia de la
Mujer, desde donde se establecié contacté con la Oficina Central Re-
ceptora de Denuncias del Ministerio Pablico Fiscal, a los fines de que
se procediera a asentarla.

En dicha oportunidad, L. A. C. expuso que el dia anterior —30 de
noviembre de 2022—, a las 14.00 hs. aproximadamente, recibié una
llamada desde el abonado N° [...] perteneciente a P. de los A. V., hija
de D. A. V., esposo fallecido de la denunciante, quien reside en la
provincia de Neuquén, refiriéndole “ya sabes lo que hay que hacer
convos”, “no te voy a dejar en paz, te vamos a mandar a matar, la casa
no es tuya”.

La denunciante hizo saber que, desde el 20 de diciembre de 2021,
cuando murié su cényuge, los hijos de él-P. delos A. V., C. V., N. V.,
E.V., D.V.yS.V.—comenzaron a amenazarla y hostigarla a través de
WhatsApp y llamados telefénicos, a fin de que haga entrega de la casa
de su esposo fallecido, como asi también para que tramite la anulacién
del matrimonio contraido. Asimismo, relaté haber denunciado esos
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hechos en la provincia de Neuquén, jurisdiccién donde acontecieron, y
que, a raiz de esta situacién se vio obligada a mudarse a esta Ciudad en
febrero del corriente afo, donde recibié nuevamente amenazas, entre
ellas, la que diera origen a estas actuaciones.

Con fecha 14 de diciembre de 2022, el Dr. Walter E. Lopez, Fiscal a
cargo de la Fiscalfa Penal, Contravencional y de Faltas N° 17 subsumié
la conducta en las previsiones de amenazas coactivas, del art. 149 bis,
segundo parrafo, del CP.

Con fecha 7 de febrero de 2023, la titular del Juzgado Penal, Con-
travencional y de Faltas N° 31, Dra. Susana Beatriz Parada, a pedido
del representante del Ministerio Pablico Fiscal y, por coincidir con la
calificacidon legal escogida, declard la incompetencia en razén de la
materia, para lo cual sefialé “... que surge que la encausada presun-
tamente habria coaccionado a la victima al referirle que ‘... ya sabes
lo que hay que hacer con vos’, ‘no te voy a dejar en paz, te vamos a
mandar a matar, la casa no es tuya’, con la finalidad de que la denun-
ciante le entregara la casa en la que habria vivido con su esposo ya
fallecido y para que la Sra. C. anulara el matrimonio contraido con
el padre de la imputada y asi, resulta evidente que la intencién de la
denunciada habria sido generar alarma o amedrentar a la victima
con el fin de que aquella realice algo contra su voluntad, por lo que
constituye el delito comprendido en el articulo 149 bis segundo pa-
rrafo del Cédigo Penal”.

Arribado el caso al fuero Nacional en lo Criminal y Correccional,
la magistrada a cargo del Juzgado N° 18 rechazé la competencia atri-
buida. Principalmente, argumenté que la declinatoria intentada re-
sultaba prematura, dado que no se habia producido ninguna medida
de prueba, como la declaracion testimonial de la Sra. L. A. C. Al mis-
mo tiempo, sostuvo que “... de acuerdo a las valoraciones efectuadas
(...) en consonancia con la vasta jurisprudencia del mas Alto Tribunal
(...) por carecer la presente de una investigacién —-minima- previa
que determine las circunstancias antes mencionadas”, correspondia
devolver las actuaciones al fuero local.

Devuelto el legajo al Juzgado PCyF N° 31, la Dra. Parada insistio
en su criterio inicial, tuvo por trabada la contienda de competencia y,
elevé la incidencia al Tribunal Superior.
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II1.

Adelanto que, en mi opinidn, el caso debe continuar tramitando
ante la Justicia en lo Penal, Contravencional y de Faltas.

Asi, tal como fueron descriptos los hechos por la denunciante y,
sin perjuicio de lo sefialado por la magistrada Nacional en lo referente
al tramite impreso al legajo, considero que estos encuentran adecua-
cién en la figura de amenazas simples —art. 149 bis primer parrafo del
CP-, cuya investigacién y juzgamiento corresponde a la competencia
de la Justicia de la Ciudad.

Cabe remarcar, que de las constancias del caso no es dable adver-
tir en las frases expresadas por P. de los A. V. ala Sra. L. A. C. la concu-
rrencia de los elementos requeridos por el tipo de coaccién, debido a
que la nombrada no habria efectuado una exigencia dirigida a la dam-
nificada para que adopte una conducta que se concrete en un hacer o
dejar de hacer o no hacer algo.

En ese sentido, resulta fundamental recordar que, para que se
configure el tipo penal de las amenazas coactivas, la amenaza tie-
ne que constituir para el agente el medio de obtener una determi-
nada conducta de la victima: hacer, no hacer o tolerar algo contra
su voluntad.

En cuanto a la diferencia entre las amenazas y las coacciones, la
doctrina ha indicado que en las amenazas simples “[...] el mal ame-
nazado es un fin en si mismo; en cambio, en la coaccidn, la exigencia
modifica los elementos de manera esencial, mas alla de los elemen-
tos comunes que ambos delitos tienen. Las amenazas resultan ser un
medio para el logro de un fin, a las amenazas en si mismas, que se
trasluce en una obligacidn ilegal de hacer o no hacer algo, por parte
de la victima. En las amenazas se atenta contra la libertad o la tran-
quilidad espiritual del sujeto pasivo (victima). En las coacciones, la
libertad de determinacién del individuo se anula, toda vez que tni-
camente le queda actuar como le es impuesto por el sujeto activo
[...]” (conf. Donna, Edgardo, Derecho Penal — Parte Especial, Tomo 11 A,
Santa-Fe, Rubinzal - Culzoni, 2001, p. 254).

Sobre estas premisas y, sin perjuicio de los argumentos esboza-
dos por lajueza local, advierto que el tenor de las amenazas proferidas
consistentes en: “ya sabes lo que hay que hacer con vos” y “no te voy a
dejar en paz, te vamos a mandar a matar, la casa no es tuya”, carecen
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del contenido coactivo exigido para la declinatoria, mas alla de que la
denunciante haya expuesto un conflicto con los hijos de su esposo fa-
llecido relativo a los derechos sobre un inmueble y puntualizado que
las amenazas vertidas se vinculan con tal cuestién.

Es decir que, las frases aludidas carecen de la entidad suficiente
para generar el efecto determinante al punto de anular la voluntad de
la Sra. L. A. C., como lo exige la doctrina citada, de modo tal que, en-
tonces, cabe concluir que habrian sido empleadas con el inico propé-
sito de “alarmar y amedrentar”, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 149 bis, 1° parr., del Cédigo Penal.

En efecto, y toda vez que el delito de amenazas simples fue tras-
pasado al dmbito de la Justicia de la Ciudad (mediante el Segun-
do Convenios de Transferencia a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, aprobado por Ley nacional N° 26357 y Ley local N° 2257), co-
rresponde darle intervencién al Poder Judicial de la Ciudad en es-
tas actuaciones.

Finalmente, deviene pertinente recordar que en el supuesto
de que el curso de la investigacién pudiera derivar hacia figuras
no incluidas en el marco de la transferencia de competencia a los
tribunales de la Ciudad, ello no constituiria un impedimento para
que la justicia local se expida sobre el fondo del asunto en tanto,
segln lo sostenido por el Tribunal Superior, los “[...] 6rganos juris-
diccionales con competencia no federal con asiento en esta ciudad
de distinta naturaleza (unos nacionales, otros locales) tienen poten-
cialmente la misma competencia [...]”, pudiendo el tribunal al que
se hubiera atribuido competencia decidir “[...] con independencia
de la delimitacién trazada por los convenios”, debiendo tenerse en
cuenta que “Razones de mejor y mas eficiente administracion de
justicia exigen evitar que, una vez determinada la competencia por
este Tribunal, se susciten nuevos conflictos de este tipo a medida
que avance el proceso” —conf. Expte. N° 16368/19 “Incidente de com-
petencia en autos ‘Giordano, Hugo Orlando y otros s/ Infr. art. 89,
CP, lesiones leves s/ conflicto de competencia I”, sentencia del 25 de
octubre de 2019-.
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1V.

En razén de lo expuesto, corresponde disponer que continte en-
tendiendo en el caso el Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Fal-
tas N° 31 que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 183-2023

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

Preliminarmente, a efecto de distinguir la amenaza simple de la
coaccioén, cabe recordar que, en el primer caso, la intimidacién tiene
por objeto alarmar y amedrentar al sujeto pasivo (art. 149 bis, 1° parr.,
CP), mientras que, en el segundo supuesto, la amenaza constituye
para el agente el medio empleado para obtener una determinada con-
ducta de la victima: hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad
(art. 149 bis, 2° parr., CP).

Dicho de otra forma, en las amenazas simples el mal amenazado
es un fin en si mismo; en cambio, en la coaccidn, las amenazas son un
medio para el logro de un propésito, que se traduce en la obligacién
ilegalmente impuesta a la victima, de hacer o no hacer algo.

Sobre tales aspectos, la doctrina tiene dicho que

...en las amenazas se atenta contra la libertad o la tranquilidad espiritual
del sujeto pasivo (victima). En las coacciones, la libertad de determina-
ci6én del individuo se anula, toda vez que Gnicamente le queda actuar
como le es impuesto por el sujeto activo.!

Asi pues, en funcién de lo expuesto, es posible concluir que para
que se configure el tipo de la coaccién los dichos intimidatorios de-
ben revestir entidad suficiente para provocar en la victima la evidente

1. Donna, Edgardo, Derecho Penal, Parte Especial, T. I1 A, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni,
2001, p. 254.
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sensacion de que su voluntad se encuentra anulada en virtud del con-
tenido de las manifestaciones del sujeto activo. Consecuentemente, la
intencién de anular la libertad de autodeterminacién del sujeto pasivo
es lo que distingue a la amenaza coactiva de la simple.

Este mayor grado de ataque en la voluntad de la victima explica
también la tan diversa escala punitiva prevista en el Cédigo de fondo
para ambas figuras penales. En efecto, el minimo de la sancién penal
establecida para la coaccién es cuatro veces mayor a aquella contem-
plada para las amenazas simples. Asi pues, si bien en ciertas ocasiones
el limite entre sendos tipos penales es difuso, deviene necesario ser
prudente al momento de calificar la intimidacién acontecida, pues tal
significacion juridica tiene obvias consecuencias juridicas en la men-
suraciéon de la pena a aplicar.

A partir de tales premisas, en el caso de referencia, conclui que
las frases presuntamente proferidas por la denunciada carecian del
contenido coactivo exigido por la figura penal agravada, pues en ellas
no se advertia una exigencia dirigida a la damnificada a efecto de que
adopte una conducta que se concrete en un hacer o no hacer algo.

Por tal motivo, en el entendimiento de que el suceso denunciado
encuadraba en el delito de amenazas simples, cuyo conocimiento fue
traspasado al dmbito local, postulé la asignacién del caso al Poder Ju-
dicial de la CABA.

A su turno, el Tribunal Superior de Justicia declard la competen-
cia del Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas contendiente,
para lo cual se remitid a los argumentos esbozados por la Fiscalia Ge-
neral Adjunta.

El sefialado criterio de distincién fue empleado por la Fiscalia
General Adjunta en lo Penal y Contravencional, al dictaminar —entre
otras ocasiones— en el expediente TS] N° 43824/2023-0 “T.B., E. J.”
(Dictamen FGA N° 143—-2023, emitido con fecha 30/05/2023), en cuya
ocasién postuld la competencia de los tribunales locales. Por su parte,
el Tribunal Superior de Justicia dirimié la controversia en el sentido
propiciado por el suscripto (sentencia del 12/07/2023).

Para finalizar con este tema quiero destacar que, en determina-
dos conflictos de competencia como los anteriormente citados, ad-
verti que las frases intimidantes objeto de investigacion penal —en
principio— habian sido empleadas con el propésito de compeler a la
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victima “a hacer abandono de los lugares de su residencia habitual”,
supuesto que fue contemplado como circunstancia agravante de la fi-
gura coactiva (conf. art. 149 ter, inciso 2° b, del CP).

Uno de estos casos es el Expte. TS] N° 14288/2020-1 “Bonono”. Alli,
se denuncid a G.B. por haber amenazado a quien revestia el caracter
de inquilina en un inmueble de su propiedad. Segtn lo declarado por
la denunciante, la propietaria le habria expresado “paga lo que debes,
porque de lo contrario voy a entrar a la casa y los voy a sacar a la fuer-
za” (sic), para luego presentarse en el domicilio locado junto con otras
cuatro personas “para apretarla”, frente a lo cual la damnificada —por
temor—habria pagado una suma de dinero y abandonado la vivienda.

En tal ocasién, previo recordar las disposiciones del referido art.
149 ter, inciso 2 “b”, del Cédigo Penal, sefialé que “por residencia habi-
tual” debia entenderse el asiento geografico donde se desarrolla la vida
personal o familiar del sujeto pasivo? mientras que, para la consuma-
ci6én de la hipétesis calificante, no era necesario que la victima haga un
efectivo abandono de su morada, mis alld de que tal propédsito habia
sido alcanzado en el caso citado.

Sin perjuicio de lo expuesto, fuera que la denunciada persiguiera la
entrega de dinero —para saldar una supuesta deuda—, el abandono por
parte de la inquilina del inmueble locado, o bien buscara satisfacer am-
bos propdsitos, conclui que era claro el designio de imponer ala damnifi-
cada que lleve a cabo una accién en contra de su voluntad; circunstancia
que situaba al hecho en delitos no transferidos al ambito local, por lo que
propicié la atribucién del conocimiento del caso a la Justicia Nacional
en lo Criminal y Correccional (Dictamen FGA N°134/2020, 04/11/2020).

A su turno, dos de los jueces del Tribunal Superior de Justicia
—Luis F. Lozano y Alicia E. Ruiz- remitieron al emitir su voto a los fun-
damentos expuestos por el suscripto, mientras que la mayoria confor-
mada por el voto conjunto de los jueces Inés M. Weinberg, Marcela
De Langhe y Santiago Otamendi declaré la competencia del tribunal
nacional contendiente, en funcién de “la probabilidad de progreso del
encuadre legal de los hechos en el delito de amenazas coactivas” (sen-
tencia del 19/05/2021).

2. Aboso, Gustavo Eduardo, Cédigo Penal de la Repiblica Argentina comentado, concordado
con jurisprudencia, 2* Ed.actualizada, Buenos Aires, B de F, 2014, p. 745.
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Violacion de secretos y de la privacidad

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires Fiscalia
General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 282152/2023-0, “Incidente
de competencia en autos NN, sobre 153
bis. Acceso sin autorizacion a un sistema o
dato informatico de acceso restringido s/
conflicto de competencia”

CABA, 2 de marzo de 2024
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contra-
vencional, para que dictamine sobre la contienda negativa de compe-
tencia trabada entre el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
N° 9y el Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 18.

I1.

Las presentes actuaciones se iniciaron el 10 de octubre de 2023
a resultas de la denuncia efectuada por Sergio Javier De Polo ante la
Oficina Receptora del Ministerio Piblico Fiscal de la Ciudad.

En dicha ocasién, y al momento de ratificar y ampliar sus dichos
ante la Fiscalia Nacional en lo Criminal y Correccional N° 37 —cfr. 196
bis CPPN-, el denunciante expuso que era responsable de la seguridad
de la informacién de la empresa Garantizar SGR y que, a principios
del mes de octubre de 2023, tres areas de la compafifa (RRII, Area de
Procesos de Gerencia de Sistemas, y Gerencia de Nuevos Proyectos)
informaron acerca de la existencia de un sitio llamado “Encuesta
ONLINE” vinculado con la empresa, pero que no fue creado por ellos.
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Al advertir esa circunstancia, iniciaron un proceso de investigacién
interna, que concluyd en la formacién de incidentes de reclamo a
Microsoft —que fueron registrados bajo el nimero Report SIR16665150
y #2310050040014522— mediante la casilla abuse@microsoft.com, el dia 6
de octubre de 2023, de los cuales se obtuvo como resultado la determi-
nacién de que el formulario “Encuesta ONLINE” fue creado mediante
el usuario de la compania info@garantizar.com.ar.

Finalmente expresd que dicho incidente no generd perjuicios eco-
némicos y que el formulario que habia sido creado sin autorizacién,
no solicitaba datos bancarios ni personales.

La Fiscal del fuero nacional, Dra. Romina Monteleone, postulé la
incompetencia en razén de la materia, al considerar que las conductas
en las que podrian enmarcarse los hechos denunciados configurarian
el delito de acceso a un sistema o dato informatico restringido sin au-
torizacién o en exceso de la otorgada, previsto en el articulo 153 bis del
Cédigo Penal, delito legislado con posterioridad ala Ley N° 24588, cuya
competencia corresponde a la 6rbita de la justicia local.

Dicho planteo tuvo favorable acogida por parte del titular del
Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 9, Dr. Martin Se-
bastidn Peluso, quien con fecha 18 de diciembre de 2023 se declaré in-
competente, para lo cual entendi6 que haber accedido ala cuenta de la
empresa —info@garantizar.com.ar— para desde alli generar una encuesta
y enviarla a los clientes de la misma, encuadraba en la figura propues-
ta, ya que no se habian generado perjuicios econdmicos ni se habian
“... recabado por ese medio datos sensibles que pudieran ajustarlo a
otro tipo de delito”.

Por su parte, el titular del Juzgado en lo Penal, Contravencional y
de Faltas N°18, Dr. Ricardo Félix Baldomar, no acepté la competencia
asignada, por entender que el hecho denunciado fue correctamente
calificado por la Fiscal Daniela Dupuy, a cargo de la Fiscalia Especia-
lizada en Delitos y Contravenciones Informaticas, como constitutivo
del delito previsto en el articulo 153 del CP. Al respecto, el magistrado
local se refirié al criterio del Procurador General de la Nacién en el
marco del caso caratulado “NN s/violacién sist. informatico art. 153 bis
1° parrafo” FMP 95/2018/1/CS1 —enunciado por la Fiscal interviniente—
en el que se sostuvo que “resultaba adecuada la intervencién del fuero
de excepcidn, determinando asi que, cuando de las circunstancias del
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hecho no se advierta una motivacién que trascienda a particulares y
no se vea afectada la seguridad del Estado Nacional, no tenia lugar la
misma, sino que correspondia que asi lo haga la Justicia ordinaria”.
Devuelto el caso al Juzgado Nacional, su titular decidié6 mantener
su postura, por lo que dio asi por trabada la contienda negativa de com-
petencia y remitif el presente incidente al Tribunal Superior de Justicia.

I1I.

Analizadas las circunstancias del caso, adelanto mi opinién en
cuanto a que el presente debe continuar tramitando ante la justicia local.

Inicialmente corresponde destacar la discrepancia de los jueces
contendientes en cuanto a la significacion juridica que cabe asignar a
los hechos denunciados, en tanto para el magistrado nacional la con-
ducta investigada constituiria el delito previsto en el art. 153 bis del
CP —acceso no autorizado a un sistema informadtico de acceso restrin-
gido—, mientras que para su colega del fuero local encuadraria en el
delito previsto en el art. 153 del CP.

Al respecto, no puede perderse de vista que, de la denuncia efec-
tuada y su ampliacién, se desprende que la conducta a investigar estd
constituida por la determinacién acerca de si una persona ajena a la
empresa, mediante un acceso a sus sistemas ha utilizado la cuenta
info@garantizar.com.ar sin contar con autorizacion, o bien personal de
la firma, mediante un exceso respecto de los permisos otorgados gene-
rd una encuesta cuya creacion no estaba autorizada y le fue enviada a
los clientes, sin generar perjuicios econdémicos ni solicitar en ella datos
bancarios y/o personales.

En tal situacién, de los elementos incorporados hasta el momento
se desprende que, el objeto de pesquisa versa sobre las circunstancias
que rodearon el acceso ilegitimo al sistema de acceso restringido de la
empresa —sin haber menoscabado intereses econémicos-, sin contar
con autorizacion o en exceso de la misma y crear desde alli, utilizan-
do para ello una cuenta de la compafiia, una encuesta sin el consen-
timiento de sus autoridades, conducta que encuadraria en el delito
previsto en el articulo 153 bis del Cédigo Penal.

Asi definidos los hechos y, como bien sefala el magistrado na-
cional, el objetivo del acceso no autorizado a dicha cuenta no radi-
c6 en conocer el contenido de los intercambios electrénicos que alli
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pudieran existir, sino exclusivamente en la utilizacién de ese usua-
rio para crear la pagina aludida, simulando tratarse de una encuesta
“oficial” de la empresa, pues se generaba desde una casilla de su pro-
piedad, circunstancia esta que me permite tener por descartada la
posible configuracién del delito previsto en el articulo 153 del Codigo
Penal de la Nacién.

Por otra parte, sin perjuicio de la discusion relativa al encuadre
legal de los hechos denunciados y de la circunstancia que, por rela-
cién de especialidad, corresponde subsumirlos en la figura aqui pro-
puesta, en lo que se refiere a la intervencidn del fuero de excepcién
en la investigacion de los delitos contenidos en los arts. 153 y 153 bis,
la Corte Suprema tenia adoptada la postura de que “(c)orresponde al
fuero federal investigar la denuncia por violacion del sistema infor-
matico a través del acceso del usuario a una red social y a una cuenta
de correo electrénico toda vez que ambos constituyen una "comuni-
cacién electrénica” o “dato informdtico de acceso restringido”, en los
términos de los articulos 153 y 153 bis del Cédigo Penal, segiin la Ley
N° 26388, cuyo acceso solo es posible a través de un medio que por
sus caracteristicas propias se encuentra dentro de los servicios de
telecomunicaciones que son de interés de la Nacién (articulos 2°y 3°
de la Ley N° 19798)” (Fallos: 339:1579).

Sin embargo, con el progreso de la ciencia informatica y la tecno-
logia respectiva, dicho criterio ha tenido una importante modificacién,
habiéndose decidido recientemente que “mas alld de que se podrian en-
contrar comprometidas las comunicaciones electrénicas de la denun-
ciante, tampoco se advierte ninguna circunstanciaanalogaalaafectacién
del servicio pablico de correos (arg. Fallos: 313:506; 344:1353) que suscite la
competencia federal” (Fallos: 346:1248, voto del Dr. Rosenkrantz).

Asimismo, del precedente sefialado surge que no corresponde
la competencia federal cuando no se “...vislumbra cémo la conducta
denunciada afectaria su normal desarrollo (en referencia al servicio
de telecomunicaciones) [...] ademas de que tampoco existe constan-
cia alguna respecto del uso de medios informaticos susceptibles de
afectar tales servicios a nivel general. Asimismo, cabe destacar que
el relato de los hechos efectuado en la denuncia —a la que como regla
cabe atenerse al efecto de dirimir la contienda— evidencia una estric-
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ta motivacion particular, lo que obsta a la competencia federal (arg.
Fallos: 340:797; 342:667)”.

Por lo expuesto, el reciente pronunciamiento pone de manifies-
to la doctrina actual que, sobre el tema, tiene el Maximo Tribunal,
al establecer la competencia federal en los delitos sefialados exclu-
sivamente cuando la actividad infractora determina, por sus carac-
teristicas, una afectacion a la prestaciéon regular de los servicios de
tecnologia de la informacién y las comunicaciones, lo que no ocurre
en supuestos en que el acceso indebido se habria producido por abu-
so de confianza, descuido o una configuracién de seguridad débil
atribuible al usuario —tal como pareceria, en principio, en el caso de
autos—, sin afectacién de la prestacién del servicio de telecomunica-
ciones de interés nacional.

Sentado ello, cabe precisar que el delito previsto en el articulo
153 bis, fue incorporado al Cédigo Penal a través de la Ley Nacional
N° 26388, publicada en el Boletin Oficial el dia 25 de junio de 2008,
es decir, se trata de un delito creado con posterioridad a la sancién
de la Ley Nacional N° 24588 (conocida como “Ley Cafiero”), por lo que
corresponde a los tribunales de la Ciudad conocer en su investigacion
y juzgamiento, tal como fuera resuelto desde hace mas de una década
por el Tribunal Superior de Justicia en los Expedientes N° 6397/09 “NN
s/ inf. art. 00”, del 27/08/09 y N° 7312/10 “Neves Canepa”, del 21/12/10.

Sin perjuicio de lo expuesto y mas alld de que la investigacién
pudiera concluir en la configuracién de delitos de competencia de la
justicia nacional, no existiria impedimento para que la justicia local
se expida sobre el fondo del asunto en tanto, segiin lo sostenido por el
Tribunal Superior, los “[...] drganos jurisdiccionales con competencia
no federal con asiento en esta ciudad de distinta naturaleza (unos na-
cionales, otros locales) tienen potencialmente la misma competencia”
, debiendo tenerse en cuenta que “[r]lazones de mejor y mas eficiente
administracién de justicia exigen evitar que, una vez determinada la
competencia por este Tribunal, se susciten nuevos conflictos de este
tipo a medida que avance el proceso” —conf. Expte. N ° 16368/19 “In-
cidente de competencia en autos Giordano, Hugo Orlando y otros s/
infr. art. 89, CP, lesiones leves s/ conflicto de competencia I”, sentencia
del 25 de octubre de 2019-.
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IV.
En virtud de lo expuesto, opino que debe declararse la compe-
tencia del Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 18 para

continuar interviniendo en el caso que dio origen a este incidente que,
ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 30-2024

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

Para una mayor comprension de la tesis expuesta en el dictamen
transcripto, estimo prudente efectuar ciertas precisiones vinculadas
al ejercicio de las competencias ordinarias en materia jurisdiccional
por el Poder Judicial de la CABA.

En estadireccion cabe recordar que, a partir de 1994, el articulo 129
de la reformada Constitucién Nacional reconoce a la Ciudad faculta-
desjurisdiccionales propias —en los mismos términos que a las provin-
cias—. No obstante, a continuacién, dicha manda supralegal determina
que “una ley garantizara los intereses del Estado nacional mientras la
ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacién”.

Por eso, en 1995 se sanciond la Ley N° 24588, usualmente deno-
minada “Ley Cafiero” o “Ley de Garantias”, que establecid, en lo que
aquiinteresa, que el Estado Nacional y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires celebrarian convenios relativos a la transferencia de competen-
cias (conf. art. 6), y que “la justicia nacional ordinaria de la ciudad de
Buenos Aires mantendrd su actual jurisdiccion y competencia continuando
a cargo del Poder Judicial de la Nacién”.?

De la manda transcripta se infiere que las disposiciones legales
que estipulan sanciones para conductas que, con anterioridad a la
sancion de la Ley N° 24588, no eran objeto de persecucién penal, son
competencia del Poder Judicial de la Ciudad —sin que sea necesaria

3. Ley N° 24588, art. 8 (el destacado es del autor).

42



DICTAMENES PENALES DEL MPF ANTE EL TS]J

la celebracién de un convenio que contemple el traspaso de dicha fi-
gura-, a excepcién de aquellos casos en que el Gobierno federal, me-
diante una declaracién del Congreso Nacional en la ley respectiva,
identifique un interés federal y, en funcién de ello, adjudique expre-
samente su persecucion y juzgamiento a los tribunales que integran el
fuero de excepcidn.

Este criterio ha sido establecido, de manera inveterada, hace mas
de una década por el Tribunal Superior de Justicia de la CABA en los
precedentes “Abriata” (Expte. N° 5407/07, sentencia del 14/09/2007),
“NN” (Expte. N° 6397/09, sentencia del 27/08/2009), y “Neves Canepa”
(Expte. N° 7312/10, sentencia del 27/12/2010), en cuya oportunidad ex-
presé que, en lo que respecta a las facultades que por regla les asisten
a las jurisdicciones locales, el articulo 8 de la Ley Cafiero tnicamente
conservd bajo la 6rbita del Poder Judicial de la Nacidn la justicia nacio-
nal ordinaria de la Ciudad, pues solo garantizé que se mantendrian las
competencias que se tenfan en aquel momento (al dictarse la referida
norma), pero que en modo alguno pudo pretender abarcar las nuevas
figuras penales.

Estas consideraciones vienen a colacién del conflicto de competen-
cia que motivé el dictamen de la Fiscalia General Adjunta en lo Penal
y Contravencional previamente transcripto, en cuanto alli los jueces
contendientes discrepaban acerca del encuadre juridico del hecho de-
nunciado —si se subsumia en un delito creado con posterioridad a la Ley
Cafiero, o bien se trataba de una conducta pasible de reproche penal
antes de su sancién-y, de acuerdo con tal determinacién, respecto del
6rgano jurisdiccional al que le incumbia intervenir en el caso.

Asi pues, para el magistrado nacional, la conducta denunciada se
subsumia en el delito previsto en el art. 153 bis del CP —acceso a un
sistema o dato informatico restringido sin la debida autorizacién o en
exceso de la otorgada—, cuyo conocimiento correspondia a los tribu-
nales locales al tratarse de un tipo penal creado con posterioridad a la
vigencia de la citada Ley N° 24588.

Por su parte, el juez de la CABA considero6 que el hecho encontra-
ba adecuacion tipica en la figura penal del articulo 153 del CP —acce-
so o apoderamiento indebido de una comunicacidn electrénica—, ain
reservada a la justicia nacional en lo Criminal y Correccional, por no
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haber sido incluida en ninguno de los convenios de traspaso de com-
petencias hasta la fecha celebrados.

Al momento de opinar sobre el asunto traido a estudio, resalté
que, de acuerdo con las constancias de la incidencia, el aparente ac-
ceso ilegitimo no tuvo por objeto conocer el contenido de los correos
electrénicos que pudieran haber intercambiado los integrantes de la
empresa denunciante, sino antes bien utilizar una cuenta de la com-
pafiia para difundir una encuesta entre sus clientes, bajo la pretendida
simulacién de ser una de caricter “oficial”; circunstancias estas que
permitian descartar la posible configuracién del delito contemplado
en el art. 153 del CP.

En efecto, el objeto de investigacién penal versaba sobre las cir-
cunstancias que rodearon el presunto ingreso ilegitimo al sistema
informadtico de acceso restringido de la empresa G. SGR —sin menos-
cabar sus intereses econémicos—, a partir del cual se cre6 una encuesta
sin el consentimiento de sus autoridades, que fue enviada a los clien-
tes a través de un correo electrénico de la compania.

Desde mi perspectiva, la conducta descripta —en el ambito de la
especialidad- configuraba el delito de acceso indebido a un sistema o
dato informatico restringido (art. 153 bis del CP), tipificado como tal
en el afio 2008 mediante la sancién de la Ley N° 26388; es decir, luego
de la entrada en vigencia de la denominada Ley Cafiero, lo que deter-
minaba que la causa continte su tramitacién por ante el fuero penal,
contravencional y de faltas.

Sin perjuicio de lo expuesto, el caso analizado permitié a la Fis-
calia General Adjunta en lo Penal y Contravencional establecer una
postura en torno a la posible intervencién de la justicia federal en la
investigacion y el juzgamiento de los delitos contenidos en los articu-
los 153 y 153 bis del CP.

Al respecto, indiqué que el criterio inicial de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, en cuanto a que la denuncia por acceso indebido
a un usuario de una red social o a una cuenta de correo electrénico
provocaba la competencia del fuero federal (Fallos: 339:1579), sufrid
importantes modificaciones en funcién del progreso de la ciencia in-
formatica y la tecnologia. Asi pues, segiin surge de sus mds recientes
fallos vinculados con la investigacién de los delitos previstos en los ar-
ticulos 153 y 153 bis del CP, no corresponde la actuacién del fuero de
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excepcion en aquellos casos en que la conducta denunciada eviden-
cia una estricta motivacién particular; esto es, cuando no es posible
vislumbrar de qué forma afectaria el normal desarrollo del servicio de
las telecomunicaciones, ni tampoco existe constancia alguna respecto
del uso de medios informadticos susceptibles de afectar tales servicios
a nivel general (Fallos: 346:1248 —voto del ministro C. F. Rosenkrantz—;
340:797; 342:667)

Los referidos pronunciamientos ponen de manifiesto la postura
actual del Alto Tribunal Nacional, segin la cual el conocimiento de la
Justicia Federal en los delitos senalados exige que la actividad ilicita,
bien sea por sus caracteristicas o alcances, determine una afectacién
general a la prestacion regular de los servicios de TIC (tecnologias de
la informacién y las comunicaciones) de interés nacional; extremos
que no concurren cuando el acceso indebido se produce por abuso de
confianza, descuido o una configuracién de seguridad débil atribuible
al usuario —tal como aparentaba ocurrir en el caso aqui comentado-y
exclusivamente en relacién con una persona en particular.

A su turno, en el caso comentado, el Tribunal Superior de Justicia
declar6 la competencia de la Justicia en lo Penal, Contravencional y de
Faltas (Expte. N° 282152/2023, sentencia del 25/09/2024), al compartir
en un todo los argumentos expuestos desde la Fiscalia General Adjunta.
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Delitos contra la propiedad

Estafas y otras defraudaciones

Articulo 172 del Cadigo Penal. Supuestos de ingenieria social

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expte. N° TS) 19143/2022-0 “Incidente de
competencia en aufos ‘A, Z. I. y ofros s/ 172
Estafa s/ conflicto de competencia™

CABA, 5 de abril de 2022
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para que dictamine
sobre la contienda negativa de competencia trabada entre el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 48 y el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 14.

II.

Las presentes actuaciones se iniciaron el dia 7 de junio de 2021 a
raiz de la denuncia efectuada por M. N. D. ante la Divisién Investiga-
ci6én de Delitos Tecnolbgicos de la Policia Federal Argentina, ocasién
en la cual expresé que, con fecha 3 de junio de 2021, se encontraba en
la estacién de servicio YPF ubicada en las calles Arenales y Cérdoba
del partido bonaerense de Morén cuando le fue rechazado el pago me-
diante la app de ese comercio, por lo que debi6 abonar la carga de com-
bustible con otra tarjeta.
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Asimismo, la denunciante expresé que mds tarde no pudo ingre-
sar al sistema de Home Banking del Banco Galicia debido a que poseia
su usuario bloqueado, por lo que, el dia 6 de junio de 2021, se dirigié
al cajero automadtico de la sucursal N° [...] de la entidad mencionada
—emplazada en la calle [...] del partido bonaerense de Morén-, en don-
de, previo gestionar un cambio de clave, advirtié el faltante del saldo
que poseia en su caja de ahorro en pesos N° [...] ($214.000).

Envirtud de lo expuesto, M. N. D. solicité un detalle de los tltimos
movimientos de su caja de ahorros, del que surgieron los siguientes
registros que no se correspondian con operaciones efectuadas por la
nombrada: 1) el dia 1° de junio de 2021 se efectud una transferencia
de $214.000 (doscientos catorce mil pesos) a una cuenta a nombre de
Z.1. A; 2) el dia 2 de junio de 2021 se acredité un préstamo (N° [...])
por la suma de $1.055.810 (un millén cincuenta y cinco mil ochocientos
pesos); 3) el dia 2 de junio de 2021 se realizaron dos transferencias, la
primera de $1.000.000 (un millén de pesos) a una cuenta a nombre
de W. E. A. y la restante por $55.000 (cincuenta y cinco mil pesos) a la
cuentade Z. 1. A..

Cabe destacar que la damnificada manifest6 desconocer a los des-
tinatarios de las transferencias descriptas, como asi también sefialé
que su cuenta estaba radicada en la sucursal N° [...] del Banco Galicia
—ubicada en av. [...] de la CABA-.

Arribado el caso al Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccio-
nal N° 48, su titular —Dr. Javier Sdnchez Sarmiento- decliné la com-
petencia en favor de la Justicia de la Ciudad, al entender que el hecho
denunciado se subsumia en la figura penal del articulo 173, inciso 16,
del Cédigo Penal, que recoge el delito de defraudacién mediante cual-
quier técnica de manipulacién informatica que altere el normal fun-
cionamiento de un sistema informdtico o la transmisién de datos
(resolutorio de fecha 15/6/2021).

En esta direccién, argumentd que, de acuerdo con la interpreta-
cién vigente de la Ley nacional N° 24588 —sancionada el 8 de noviembre
de 1995, que garantiza los intereses del Estado Nacional en la Ciudad
de Buenos Aires— los sucesos encuadrados bajo tipos penales creados
con posterioridad a la promulgacién de la norma precitada —como el
presente— son competencia de los tribunales locales.
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A su turno, el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contra-
vencional y de Faltas N° 14, previo dictamen de la representante del
Ministerio Puablico Fiscal, acepté la competencia atribuida al com-
partir el criterio expuesto por el magistrado nacional y, consecuente-
mente, remitio el legajo a la Unidad Fiscal Especializada en Delitos y
Contravenciones Informdticas para que prosiga con la investigacién
(auto de fecha 7/7/2021).

Con posterioridad, la fiscalia interviniente requirié a M. N. D. que
amplie sus dichos; oportunidad en la que declaré que, con fecha 5 de
junio de 2021, recibié un correo electrénico en apariencia del Banco
Galicia, en el cual se le informaba que “por motivos de seguridad” su
usuario habia sido bloqueado y se le adjuntaba un enlace con el objeto
de gestionar su desbloqueo, al cual la denunciante manifesté acceder,
para luego cambiar su clave.

Por otro lado, M. N. D. expresd que, tiempo atras, pero sin poder
aportar una fecha precisa, habia sido contactada telefénicamente por
una persona que simuld ser de esa entidad financiara, quien le solicitd
ciertos datos para validar su identidad —con el supuesto fin de otor-
garle un premio por ser clienta del Banco-, frente a lo cual corroboré
su nombre completo, domicilio, nimero de DNI y los altimos cuatro
digitos de la tarjeta de débito, toda vez que, al requerirsele los dieciséis
digitos de su tarjeta, cortd la comunicacién.

A continuaciodn, el auxiliar fiscal local, Dr. Tomas Ignacio Vac-
carezza, postuld la declinatoria de competencia, con fundamento en
que, en virtud del dltimo testimonio brindado por la damnificada,
surgia que el suceso a investigar encontraba adecuacion tipica en el
delito de estafa, previsto en el art. 172 del Cédigo Penal, el cual atin se
encontraba reservado al fuero nacional.

Para asi dictaminar, sostuvo que el perjuicio patrimonial sufrido
por M. N. D. no era producto de una manipulacién informdtica, sino
del suministro por su parte de informacién relacionada con su clave
bancaria a partir del e-mail fraudulento recibido —y ya mencionado-,
de manera que resultaba una consecuencia del error al que habria sido
llevada mediante el engafo realizado por autor o autores atn desco-
nocidos, todo lo cual concluyé con las transferencias que generaron la
lesién en el patrimonio de la victima.
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Por pronunciamiento de fecha 23 de diciembre de 2021, el Juzga-
do de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 14,
a cargo del Dr. Gonzalo Ezequiel Demian Vifia, de conformidad con la
solicitud del auxiliar fiscal, decliné la competencia material y remitid
las actuaciones al Juzgado Nacional de origen.

Devuelto el legajo al Juzgado Nacional en lo Criminal y Correc-
cional N° 48, su titular insistié en su criterio inicial, tuvo por trabada
la contienda de competencia y, de conformidad con lo resuelto por la
CSJN en el precedente “Bazan” (conf. Fallos: 342:509), elevd la inciden-
cia al Tribunal Superior.

I1I.

A fin de dirimir la cuestién de competencia suscitada, corres-
ponde sefialar que, del relato del hecho efectuado por la damnificada,
surge que la significacién juridica que corresponde asignarle es la de
estafa (conf. art. 172 del CP) y no la de defraudacién informdtica (conf.
art. 173, inc. 16, del CP).

Lo expuesto se debe a que, en el caso, no se habria llevado a cabo
una “técnica de manipulacién informadtica que altere el normal fun-
cionamiento de un sistema informatico o la trasmisién de datos”;
circunstancia esta que impide sostener la posible configuracién de la
hipétesis delictiva prevista en el inciso 16 del articulo 173 del Cédigo
Penal, como lo aseverara el juez nacional.

Por el contrario, la secuencia descripta por M. N. D. —al ampliar
su testimonio— autorizaria, en principio, a afirmar que en el presente
habria concurrido el despliegue de un ardid, que mueve a error a la vic-
tima —al hacerle creer el autor que se comunicaba telefénicamente con
un representante de su entidad financiera, a quien equivocadamen-
te le proporcionaba datos confidenciales relacionados con su cuenta
bancaria-, en virtud del cual fue posible la disposicién patrimonial
perjudicial —el efectivo acceso a su Home Banking por parte del sujeto
activo, la obtencién de un préstamo crediticio y las transferencias del
dinero que poseia en su caja de ahorro en pesos—, elementos estos exi-
gidos para la configuracién del delito de estafa.

Cabe recordar que al precisarse los elementos del referido ilicito, la
doctrina senald, en palabras de Antén Oneca, que la estafa consiste “la
conducta engafiosa, con animo de lucro injusto, propio o ajeno, que de-
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terminando un error en una o varias personas las induce a realizar un
acto de disposicidn, consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimo-
nio o en el de un tercero” (conf. Donna, Edgardo A., Derecho Penal, parte es-
pecial, tomo I1-B, 1era. edicién, Santa Fe, Rubinzal - Culzoni, 2002, p. 272).

Por otra parte, tal como destacd el auxiliar fiscal Dr. Vaccarezza
al postular la incompetencia, se ha afirmado acertadamente que no
quedan incluidos dentro del supuesto de defraudacién informatica —
art. 173, inc. 16, del CP-los casos de ingenieria social, en especial el de
phishing, debido a que en los mismos no se verifica una manipulacién
informatica destinada a alterar el sistema, sino un accionar sobre el
punto mas débil de la cadena de seguridad informatica, que es el fac-
tor humano, lo que determinaba su resolucién por remision al art. 172
del Cédigo Penal (conf. Palazzi, Pablo A., Los Delitos Informaticos en el
Codigo Penal — Analisis de la ley 26.388, Abeledo Perrot, 2009, 182/184).

En funcién de lo expuesto y atento que el delito previsto en el art.
172 del Cédigo de fondo no ha sido incluido en ninguno de los conve-
nios de traspaso de competencias penales ala Ciudad celebrados hasta
la fecha, corresponde que en estas actuaciones intervenga la Justicia
Criminal y Correccional, sin perjuicio de que el tramite posterior de
la investigacién pudiera modificar el panorama relativo a la significa-
cién juridica a asignar al evento.

Este ultimo extremo en modo alguno impediria al fuero nacional
continuar tramitando el caso y expedirse sobre el fondo del asunto en
tanto, segun lo sostenido por V.E., los “6rganos jurisdiccionales con com-
petencia no federal con asiento en esa ciudad de distinta naturaleza (unos
nacionales, otros locales) tienen potencialmente la misma competencia”,
alo que debe agregarse que “[r]lazones de mejor y mas eficiente adminis-
tracion de justicia exigen evitar que, una vez determinada la competen-
cia por [ese Tribunal Superior], se susciten nuevos conflictos de este tipo
a medida que avance el proceso” (conf. Expte. N° 16368/19 “Incidente de
competencia en autos G., H. O. y otros s/ Infr. art. 89, CP, lesiones leves s/
Conflicto de competencia I”, sentencia del 25 de octubre de 2019).

Finalmente, el supuesto traido a consideracion presenta caracte-
risticas similares a aquel otro tratado por ese Tribunal Superior con
motivo de los tipos penales bajo andlisis, ocasion en la que se pro-
nuncié de manera analoga a lo dictaminado por esta Fiscalia General
Adjunta, remitiéndose a los fundamentos alli vertidos (conf. Expte.
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N° 197121/2021-0 “Incidente de competencia en autos NN, NN s/ 172
- Estafa s/ Conflicto de competencia”, sentencia del 1/12/2021) para de-

terminar la competencia de los tribunales nacionales.

IV.

En virtud de las consideraciones que anteceden, opino que debe
declararse la competencia del Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional N° 48 para continuar con la investigacién del hecho que
dio origen a este incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 83-2022

Javier Martin Lépez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

En diversos casos de denuncias en las que las victimas fueron ob-
jeto de maniobras defraudatorias vinculadas con cuentas bancarias o
tarjetas de débito o crédito, se suscitaron contiendas de competencias
entre los tribunales locales y nacionales frente a la controversia relativa
al encuadramiento legal del hecho en la hipdtesis delictiva del delito de
estafa, previsto en el articulo 172 del CP —cuya competencia le corres-
ponde al fuero criminal y correccional-, en la figura de defraudacién
informatica, prevista en el inciso 16 del articulo 173 del CP, o en aquella
que reprime la utilizacién no autorizada de los datos correspondientes a
tarjetas de crédito del/la denunciante del inciso 15 del articulo 173 del CP,
cuya investigacién y juzgamiento le corresponde a la 6rbita de la CABA.

El conocimiento de los tribunales de la CABA en causas seguidas
por las figuras penales de los incisos 15 y 16 del art. 173 del CP deriva de
que dichos tipos fueron incorporados al Cédigo Penal a través de la Ley
Nacional N° 25930, publicada en el Boletin Oficial el dia 21 de septiembre
de 2004, por lo que, al tratarse de delitos creados con posterioridad a la
sancién de la llamada “Ley de Garantias” N° 24588, promulgada en 1995,
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corresponden a la competencia de la justicia local, tal como lo decidié el
Tribunal Superior de Justicia en Expte. N° 6397/09, “NN s/ inf. art. 00",
del 27/08/09 y Expte. N° 7312/10 “Neves Canepa”, del 21/12/10.

La principal pauta para distinguir esos supuestos y los de estafa
radica en la determinacién acerca de la concurrencia de los elementos
de los tipos penales en cuestion. En particular, a efectos de establecer
el encuadramiento de los hechos en el delito del articulo 172 del CP,
resulta fundamental establecer si se verificé el despliegue de un ardid
por parte del autor, que mueve a error a la victima, como consecuencia
del cual sobreviene la disposicién patrimonial perjudicial.

En el caso transcripto, del relato efectuado por la denunciante
se desprendia la recepcién de un mail que en apariencia provenia de
su entidad bancaria, a través del cual se le informaba a la denuncian-
te que “por motivos de seguridad” su usuario habia sido bloqueado,
que debia solucionar accediendo a un enlace que le fue enviado y en el
que, segin indicaciones alli existentes, procedié al cambio de su clave
de acceso al home banking, a partir de lo cual el autor de la maniobra
habria ingresado y obtenido un préstamo crediticio, para luego dispo-
ner de los fondos respectivos mediante transferencias del dinero que
poseia la damnificada en su caja de ahorro en pesos.

La cuestién a dirimir se circunscribi6 a determinar si el hecho en-
cuadraba en el ilicito de estafa o de defraudacién mediante técnicas de
manipulacién informatica que alteren el normal funcionamiento de
un sistema informatico o la transmisién de datos.

En ocasién de expedirme, sostuve que el requisito fundamental
que exige el tipo penal de estafa consiste en la verificacion de la con-
ducta engafiosa como parte del obrar delictivo —con danimo de lucro
injusto propio o ajeno-. Asimismo, destaqué que, en el caso, el sumi-
nistro de la informacién de acceso a la cuenta bancaria tuvo lugar a
partir de un correo electrénico fraudulento que generd el error de la
victima; maniobra que culminé con el suministro de datos necesarios
para el acceso a su cuenta y las posteriores transferencias de dinero
desconocidas por su titular, circunstancias que denotaban la concu-
rrencia de los elementos tipicos de la estafa sobre la base de lo cual
postulé la competencia del fuero nacional.

En el mismo sentido, me expedi respecto de los casos de phishing
en los que el engafio consistia en obtener la informacién personal
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confidencial directamente de las victimas a través de una técnica de
ingenieria social, por lo que consideré que cabia su inclusion en el
supuesto de estafa.

Asi también lo ha entendido la doctrina, que ha sostenido que en:

... los casos de ingenieria social, donde el autor con cierta habilidad se hace
dar la clave de acceso a un sistema informatico, ya sea telefénicamente o
mediante phishing. El caso de ingenieria social, en especial el de phishing,
queda abarcado por la figura genérica del art. 172, CP, como ya ha conclui-
do la doctrina. Ello es asi porque aqui no hay manipulacién informatica
destinada a alterar el sistema, sino un accionar sobre el punto mas débil
de la cadena de seguridad informdtica, que es el factor humano. En sin-
tesis, estos casos se resuelven por remision al art. 172 del Cédigo Penal.
A modo de ejemplo, recientemente se desbaraté una banda que estafé a
varios bancos con esta clase de accionar y fueron condenados por el delito
de estafa. Los sujetos activos operaban del siguiente modo: llamaban a la
victima y se hacian pasar por representantes de auditoria de una tarjeta.
Les decian que con su tarjeta de débito se estaba realizando una compra
en un determinado local en ese momento y asi se les hacia creer a los clien-
tes que otra persona estaba usando su tarjeta. Una vez que la victima acep-
taba este hecho, le daban un nimero de reclamo, cortaban y el perjudicado
llamaba a un 0800 en el que se le pedia el nombre completo, DNI y que
ingresara su PIN si tenia un teléfono por tonos. Alli se concretaba la estafa,
pues con esos datos podian realizar transferencias bancarias.*

La postura desarrollada fue reiterada en aquellos supuestos en
que los perjuicios patrimoniales sobrevenian como resultado del error
al que era llevada la victima, quien, como consecuencia de evidentes
ardides o engafios cometidos a través de distintas metodologias como
llamados telefénicos, redes sociales, envios de correos electrdnicos o
mediante el acceso a paginas de internet, realizaba acciones o propor-
cionaba datos —tokens, usuarios y claves de acceso de home banking—
que posibilitaban el ingreso a sus cuentas y la consumacién, sin su
consentimiento, de operaciones perjudiciales a su patrimonio (conf.
Dictamen FGA N° 112—2022, emitido con fecha 13/04/2022 en el marco
del Expte. N° 28924/22—-0, “Incidente de incompetencia en autos Gon-

4. Palazzi, Pablo A., Los Delitos Informadticos en el Cédigo Penal — Andlisis de la Ley 26388,
Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 2009, pp. 182/184. Dictamen FGA N° 137-2022,
03/05/2022 en el marco del Expte. N° 27976/22- 0, “N.N., Joaquin Ministerio de Salud
sobre 173 inc. 16 - estafa informatica s/ conflicto de competencia”
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zalez, Fanny Milagros del Valle s/ 173 inc. 16 defraudacién informatica
s/ conflicto de competencia”, entre otros).

En todos los precedentes citados, el Tribunal Superior de la CABA
resolvid declarar la competencia del tribunal nacional con remisién
a los fundamentos del dictamen de la Fiscalia General Adjunta. Esto
ademds, hasta la actualidad, constituye un criterio de asignacion de
competencia del Maximo Tribunal Local (sentencias segtin el orden en
que fueron citados los expedientes, de fecha 26/05/2022 —caso trans-
cripto-, 13/07/2022y 26/05/2022).

Articulo 172 del Cadigo Penal. Acceso indebido a perfiles de
redes sociales como parte del iter criminis

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 254564/2021-2,
“Incidente de incompetencia en autos”

CABA, 4 de marzo de 2022
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a esta Fiscalia General Adjunta para dictaminar so-
bre la contienda negativa de competencia suscitada entre el Juzgado
de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N°18 y el
Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 17.

II.

El presente caso se inicié a raiz de la denuncia efectuada por
A.E.A. eldia1ode noviembre de 2021, ante la Comisaria Vecinal 11A de
la Policia de esta Ciudad, ocasién en la que relat6 que, ese mismo dia, a
las 02:51 horas aproximadamente, recibié una notificacién dela aplica-
cién “Facebook” en su teléfono celular -marca Samsung, modelo A30S,
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de color negro—, por lo que ingresé a su perfil -de nombre de usuario
“[...]”, y advirtié que su cuenta habia sido abierta en otro dispositivo.

Minutos después, recibi6 un cédigo via mensaje de texto, el cual au-
torizaba a reingresar a su cuenta de la red social “Instagram”, el cual no
fue solicitado por ella. Ante esta situacion, procedid a reportar la notifica-
cién de Facebook, logrando entrar a su perfil exitosamente. Acto seguido,
intentd insistentemente ingresar a su usuario de Instagram “[...]” hasta
lograr dicho fin, momento en el que se percaté del faltante de dos o tres
fotos en su perfil, las cuales refirié no haber eliminado de alli, motivo por
el cual realiz6 un cambio de contrasefias de los usuarios de ambas redes.

La denunciante indic6, ademds, que recibid notificaciones de in-
tento de ingreso a su cuenta de Home Banking del Banco Santander, su
Hotmail y Gmail -no aportando constancia de ello, dado que eliminé los
mensajes—. Luego, a las 11:06 horas aproximadamente, recibié un men-
saje de WhatsApp proveniente del abonado N° [...] —quien poseia una
foto de perfil que su madre tenia con ella en las redes sociales— el cual
referia que habia cambiado su nimero de WhatsApp al antes menciona-
do, mensaje que le fue, a su vez, enviado a varios de sus contactos.

Posteriormente, uno de sus amigos, J. M. M. —abonado N° [...]-,
le informé que habia recibido una llamada telefénica de parte de una
persona que se hizo pasar por la denunciante, quien le solicité un prés-
tamo de dinero. Al sospechar de la situacion, el Sr. M. desestimé este
llamado, y procedio a informarle a la Sra. A. lo ocurrido.

Finalmente, la damnificada dejé constancia de que sus cuentas
—tanto en pesos como en délares—del Banco Santander no poseian fal-
tante de dinero. A su vez, afiadié que ni ella ni sus contactos habian
sufrido un perjuicio econémico producto de la maniobra descripta.

A pedido de la representante del Ministerio Pablico Fiscal, el Dr. Ri-
cardo Félix Baldomar, titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Pe-
nal, Contravencional y de Faltas N° 18, decliné la competencia en razén
de la materia, a favor del fuero nacional. Para asi decidir, coincidié con
la Sra. Fiscal, Dra. Genoveva Inés Cardinali, en cuanto a que la conducta
investigada en el caso encuadraba “prima facie” en la figura de estafa —pre-
vistay reprimida en el art. 172 del Cédigo Penal-, en grado de tentativa.

Por otro lado, considerd que, de lo manifestado por la denuncian-
te, surgia que los autores, para obtener sus contactos, podrian haberle
hackeado su Facebook, Instagram o su WhatsApp, motivo por el cual
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entendié que la conducta podia encuadrar en el delito de “violacién de
correspondencia” —previsto en el art. 153, primer parrafo, del Cédigo
Penal-y, en consecuencia, correspondia que fuera investigado por el
fuero de excepcién.

A suturno, el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 17
resolvié rechazar la competencia atribuida, por entender que los hechos
denunciados encuadraban, en principio, en el delito de defraudacién in-
formatica, previsto en el art. 173, inciso 16, del Cédigo Penal. Al respecto,
sostuvo que el acceso no autorizado de terceros a las cuentas de redes so-
ciales y contactos de la denunciante habia sido perpetrado por una téc-
nica de manipulacién informatica, y no realizado por la misma victima.

A suvez, entendid que la figura contenida en el art. 153 del Cédigo
Penal -de competencia de la Justicia Criminal y Correccional Federal-
no resultaba escindible del intento de defraudacién por manipulacién
informatica, por cuestiones de comunidad probatoria. No obstante,
considerd que no correspondia al fuero nacional asignar tal compe-
tencia, dado que las figuras bajo andlisis no se encontraban dentro de
su drbita de juzgamiento.

Devuelto el legajo al Juzgado de Primera Instancia en lo Penal,
Contravencional y de Faltas N° 18, su titular mantuvo su postura, tuvo
por trabada la contienda de competencia negativa, form¢ incidente y
lo elevé al Tribunal Superior de Justicia.

III.

Enla presente disputa de competencia, importa dirimir si las con-
ductas denunciadas podrian constituir el delito de estafa —art. 172 del
CP-o, por el contrario, encontrarian recepcién en el tipo penal previs-
toen elinc. 16 del art. 173 del CP.

Conforme la descripcién de los hechos denunciados, la manio-
brahabria tenido su génesis con el ingreso no autorizado de personas
aun desconocidas, a los perfiles de Facebook e Instagram de A. E. A.,
para luego, haciéndose pasar por esta, solicitar a sus contactos una
suma de dinero. Concretamente, uno de sus amigos, J. M. M. —abo-
nado N° [...]-, le inform¢é que habia recibido una llamada telefénica
de parte de una persona que se hizo pasar por la denunciante, quien
le solicité un préstamo de dinero, a lo que no accedié al advertir que
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se trataba de un engano, evitando de tal manera efectuar una dispo-
sicién patrimonial perjudicial.

Esta descripcién condice con los elementos que, tradicionalmen-
te, la doctrina y la jurisprudencia, sefialan como constitutivos de los
elementos del tipo objetivo del delito de estafa “[...] la conducta enga-
fosa, con animo de lucro injusto, propio o ajeno, que determinando
un error en una o varias personas las induce a realizar un acto de dis-
posicidn, consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimonio o en
el de un tercero [...]” (“Donna, Edgardo, Derecho Penal, Parte Especial,
Tomo II B” con cita de Antén Oneca “Las estafas y otros engafios”, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2001, pag. 272).

Pues bien, la cuestién a determinar entonces es si la existencia
de algin tipo de maniobra informatica en el desarrollo del suceso —en
este caso la irrupcién de desconocidos en los perfiles de Facebook e
Instagram de la Sra. Abud-, tiene la capacidad de modificar la signifi-
cacion legal que recibe la conducta.

Ciertamente la respuesta es afirmativa para el Sr. juez nacional,
para quien se habria configurado el delito previsto en el art. 173, inc. 16,
del Cédigo Penal.

Sin embargo, entiendo que esta postura, a la postre desacertada,
equipara fraude informatico a la utilizacién de algiin medio, también
informatico, en el iter criminis, prescindiendo asi de los verbos tipicos
especificamente contemplados por el inc. 16 del art. 173 del CP.

Lainclusién en nuestra legislaciéon de la “defraudacién informati-
ca” -Ley N° 26388- no se traté de una mera ejemplificacién de casos de
estafas que utilizan algiin medio informatico; si ello hubiera sido asi,
la disposicién del art. 173, inc. 16, habria sido absolutamente superflua
por cuanto esas conductas ya se encontrarian receptadas por el tipo
genérico del art. 172 del CP.

El objetivo legislativo fue completar una laguna de impunidad
existente hasta ese momento, vinculada a los casos en los que la de-
fraudacién se provocaba como consecuencia de la manipulacién de un
sistema informdtico o de transmisién de datos —cfr. en este sentido
Aboso, Gustavo Eduardo, Cédigo Penal de la Reptiblica Argentina, Se-
gunda Edicién, Ed. Bdef, CABA 2014, pag. 936-, diferencidndose asi de
los casos receptados por el art. 172 del CP.
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En esta concepcidn, el art. 172 CP y el 173, inc. 16, CP receptan dos
universos de casos diferenciados, independientemente de que en el
iter criminis del primero, puedan efectuarse maniobras informaticas
que, en caso de ser delictivas, concurrirdn o no en cada caso especifico,
de conformidad con las reglas concursales.

En el presente caso, el ingreso indebido al perfil de Facebook e
Instagram —del que se habria valido el autor a efectos de hacerse de
los contactos de A.—, se encuentra mds relacionado con las acciones
tipicas descriptas por el art. 153 bis del CP, en tanto hubo un acceso no
autorizado a un sistema de comunicacién electrénica de acceso res-
tringido. Sin embargo, ese ingreso tiene una relacién de medio a fin
con la intencién estafatoria.

El legislador ha concebido al art. 153 bis del CP como un delito sub-
sidiario de otros tipos penales cuando establece que “Sera reprimido con
prisién de quince (15) dias a seis (6) meses, si no resultare un delito mas
severamente penado, el que a sabiendas accediere por cualquier medio,
sin la debida autorizacién o excediendo la que posea, a un sistema o dato
informatico de acceso restringido” —el destacado me pertenece-. En esta
concepcién del tipo penal, la configuracién de otro delito mdas severa-
mente penado-mas alla de la relacién de medio a fin que se observa en el
caso—, no dalugar aun caso de concurso delictual propiamente dicho; ello
asi, porque el reproche se basa en una sola infraccién penal sancionada
con la pena mas grave, operando asi el desplazado, como tipo de recogida
o residual “[...] Lex primaria derogat legi subsudiariae la ley prioritaria (pri-
maria) precede (deroga) a la subsidiaria; la ley subsidiaria retrocede tras
la ley primaria. Desde puntos de vista logicos representa por regla ge-
neral un supuesto de interferencia (interseccién) [...]” —cfr. Roxin Claus,
Derecho Penal Parte General, Tomo II, Ed Civitas 2015, pag. 998 y 1003—.

Consecuentemente, lo hasta aqui dicho habilita a sostener que en
el caso concurren todos los elementos tipicos del delito de estafa, con-
tenidos en el art. 172 del CP, motivo por el cual y de acuerdo a la forma
en la que actualmente se encuentra distribuida la competencia local
en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, corresponde a
la Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional continuar con la in-
vestigacion del presente.

A mayor abundamiento se ha afirmado que “[...] Los casos tipicos
de robo de identidad son claramente constitutivos del delito de estafa
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[...]” excluyéndose ademas de las previsiones del art. 173, inc. 16, del CP
“los casos de ingenieria social, donde el autor con cierta habilidad se hace
dar la clave de acceso a un sistema informatico, ya sea telefénicamente o
mediante phishing. El caso de ingenieria social, en especial el de phishing,
queda abarcado por la figura genérica del art. 172, CP, como ya ha con-
cluido la doctrina. Ello es asi porque aqui no hay manipulacién informa-
tica destinada a alterar el sistema, sino un accionar sobre el punto mas
débil de la cadena de seguridad informatica, que es el factor humano. En
sintesis, estos casos se resuelven por remisién al art. 172 del Cédigo Pe-
nal. [...]” (cfr. Pablo A. Palazzi, Los Delitos Informaticos en el Cédigo Pe-
nal-Analisis delaley 26.388, Ed. Abeledo Perrot, 2009, pag. 176 y 182/184).

La solucién que habré de proponer no implica que la investigacién
no pueda conducir a alguna variacién en la calificacién asignada, sin
que ello implique que la justicia nacional se vea impedida de expedirse
sobre el fondo del asunto, en tanto, segtn lo sostenido por el Tribunal
Superior, los “érganos jurisdiccionales con competencia no federal con
asiento en esa ciudad” de distinta naturaleza (unos nacionales, otros
locales) tienen potencialmente la misma competencia”, a lo que debe
agregarse que “Razones de mejor y mas eficiente administracién de
justicia exigen evitar que, una vez determinada la competencia por este
Tribunal, se susciten nuevos conflictos de este tipo a medida que avance
el proceso” —conf. Expte. N°16368/19 “Incidente de competencia en autos
Giordano, Hugo Orlando y otros s/ infr. art. 89, CP, lesiones leves s/ con-
flicto de competencia I”, sentencia del 25 de octubre de 2019-.

Iv.

En virtud de lo expuesto, considero que debe ser el Juzgado Na-
cional en lo Criminal y Correccional N° 17 el que investigue el hecho
denunciado que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 37-2022

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto
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Comentario

Durante el periodo en que me encuentro a cargo dela Fiscalia General
Adjunta en lo Penal y Contravencional —desde 2019 hasta la actualidad-,
han llegado a mi conocimiento varios conflictos de competencia origina-
dos a partir de la discrepancia en la adecuacién tipica de la conducta de
quien, con animo de lucro injusto, emplea de forma engafiosa algtn tipo
de maniobra informatica, que determina a error a una o varias personas,
a partir del cual se produce una disposicién patrimonial perjudicial.

Aligual que en el acdpite anterior, en estos casos también se diri-
me si la conducta denunciada constituye el delito de estafa (art. 172 del
Cédigo Penal), de competencia de los tribunales nacionales o, por el
contrario, el delito de fraude informatico (art. 173, inc. 16, del CP), cuyo
conocimiento incumbe al fuero penal, contravencional y de faltas.

En otras palabras, la cuestién pasa por determinar si la existencia
de alguna especie de maniobra informatica en el desarrollo de la ac-
cién defraudatoria antes descripta tiene incidencia en la calificacién
legal del hecho juridicamente relevante.

A criterio del suscripto, la respuesta es negativa, en cuanto en esta
clase de sucesos en principio concurren todos los elementos que tradi-
cionalmente se sefalan como constitutivos del tipo objetivo del delito
de estafa, independientemente del medio, informatico o no, utilizado
en el proceso del iter criminis.

La postura opuesta incurre en el error de equiparar el empleo de al-
gin medio informatico en el desarrollo del suceso ilicito con el delito de
fraude informatico, lo que importa prescindir de los verbos tipicos con-
templados especificamente en el inciso 16 del art. 173 del Cédigo Penal.

En esta direccidn, tal como se explicé en el dictamen, la inclusién
en nuestra legislacién del delito de “defraudacién informatica” (me-
diante la sancién de la Ley N° 26388) no se traté de una mera ejempli-
ficacién de casos de estafas en la que se verifica la utilizacién de un
medio informatico, pues estas conductas ya se encontraban recepta-
das por el tipo penal del articulo 172 del CP.

El propésito del legislador nacional fue completar una laguna de
impunidad existente hasta ese momento, vinculada a los supuestos en
que la defraudacion se provocaba como consecuencia de la manipula-
cién de un sistema informatico o de transmision de datos. Asi pues, las
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figuras de los articulos 172 y 173, inciso 16 del Cédigo de fondo repre-
sentan dos universos de casos diferentes.

Ahora bien, en el caso aqui comentado, dado el “robo” de identidad
denunciado por el presunto ingreso indebido al perfil de Facebook e Ins-
tagram de la damnificada —con el fin de obtener sus contactos-, en oca-
sién de emitir el dictamen transcripto sostuve que este accionar —unido
mediante una relacién de medio a fin con la maniobra estafatoria- se
encontraba relacionado con las conductas tipicas descriptas en el articu-
lo 153 bis del Cédigo Penal, en cuanto habria existido un acceso no auto-
rizado a un sistema de comunicacién electrénica de acceso restringido.

A este respecto, recordé que el legislador nacional concibié al
art. 153 bis del CP como un delito subsidiario de otros tipos penales,
al conminar con pena de prision “si no resultare un delito més severa-
mente penado, el que a sabiendas accediere por cualquier medio, sin
la debida autorizacién o excediendo la que posea, a un sistema o dato
informatico de acceso restringido”.

Bajo esta concepcidn, la configuracién de otro delito mas severa-
mente penado -mds alld de la relacién de medio a fin que se observaba
en el caso comentado— no dio lugar a un concurso delictual propia-
mente dicho, dado que el reproche se basa en una sola infraccién penal
sancionada con la pena mds grave, por lo que opera asi el tipo despla-
zado como uno de recogida o residual.

Por los argumentos resefiados, en el dictamen sostuve que en el
caso se presentaban todos los elementos tipicos del delito de estafa;
motivo por el cual correspondia la asignacién de la causa a los tribuna-
les nacionales, en atencién a que se trataba de una figura penal pen-
diente de traspaso. El Tribunal Superior de Justicia de la CABA dirimid
la contienda en el sentido propiciado por la Fiscalia General Adjunta al
coincidir todos sus integrantes con el criterio adoptado por el suscrip-
to (sentencia del 04/05/2022).

Para finalizar con este tema, estimo prudente sefialar que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo un criterio similar, al dirimir
el conflicto de competencia suscitado entre la justicia de excepcién y la
justicia nacional ordinaria en la causa “Calero, Mauro” (conf. Compe-
tencia CCC 39956/2021/1/CS1, sentencia del 03/10/2023).

Alli, la denunciante refirié haber recibido un mensaje desde la
aplicacién Instagram a efecto de cambiar su clave de acceso, que mo-
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dificé tras haber tomado conocimiento de que alguien utilizé su perfil
en la red social y asumi6 su identidad para estafar a sus contactos.

Mientras que el magistrado nacional considerd que la estafa de-
nunciada se habia cometido mediante el acceso ilegitimo a un sistema
informatico de acceso restringido, cuya investigacién incumbia —se-
gun su opinidn- al fuero de excepcidn, la justicia federal sostuvo que
en la conducta desplegada solo se habian afectado intereses particula-
res, sin que se viera comprometida la seguridad del Estado nacional o
la de sus instituciones, por lo que rechazé el conocimiento atribuido.

La Corte Suprema declaré la competencia de la justicia nacional
en lo criminal y correccional para intervenir en el caso, por remisién
a los argumentos expresados por el Procurador General de la Nacién
interino, quien indicé que los hechos investigados encuadraban, prima
facie, en la figura de la defraudacién o, eventualmente, en alguna de
sus formas especiales que desplaza al tipo penal del articulo 153 bis por
la regla de subsidiariedad expresa, en razén de su pena mayor.

Fraude en perjuicio de la administracién publica local

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expte. N® INC 14044/2023-1, “Incidente de
incompetencia en aufos V., H. N. s/ 296
Uso de documento o cerfificado falso

0 adulterado”

CABA, 3 de mayo de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:
1.

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para que dictamine so-
bre la contienda negativa de competencia trabada entre el Juzgado de
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Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 23 y el
Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 57.

II.

Conforme fue definido por el representante del Ministerio Pabli-
co Fiscal de la CABA, esta investigacion tiene por objeto “... determinar
si el dia 19 de diciembre de 2022 el Oficial H. N. V. —de la Policia de la
Ciudad de Buenos Aires— presentd ante esa instituciéon un (1) certifica-
do médico de la empresa OSDE, el cual seria presuntamente apdcrifo”.
Esta conducta fue calificada por el fiscal interinamente a cargo de la
Fiscalia Penal, Contravencional y de Faltas N° 6 -Dr. Federico Tarame-
lli-, como constitutiva del delito previsto y reprimido en el art. 296 del
Cédigo Penal, en funcion del art. 292 del mismo cuerpo normativo.

Recibido el caso en el Juzgado en lo Penal, Contravencional y de
Faltas N° 23 y conforme peticioné el Ministerio Pablico Fiscal, el Dr.
Norberto Luis Circo decliné la competencia para entender respecto
de la conducta atribuida a H. N. V. A tal fin, compartié la calificacién
escogida por la acusacidn, entendié que el documento objeto de este
caso se trata de uno privado, por lo que justificé su decisién indicando
que “... si bien el Anexo de la Ley N° 26072 (Tercer Convenio de Trans-
ferencia de Competencias Penales al 4mbito de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires) incluye el traspaso de los delitos contra la fe ptblica,
lo cierto es que solo intervendra la Justicia local ‘siempre que se trate
de instrumentos emitidos, o cuya competencia para emitirlos sea de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires™. Adicionalmente, sefialé que su
postura se encontraba en concordancia con lo resuelto por el Tribunal
Superior de Justicia en los casos “Gatti” (Expte. N° 16729/19 TS] “Inci-
dente de competencia en autos Gatti, Patricio Ignacio s/ Falsificacién
de documentos publicos s/ Conflicto de competencia I) y “Petrucci”
(Expte. N° TSJ 17897/2020-0 “Incidente de incompetencia en autos
Petrucci, Matias Nicolds s/ 292 1° parr. - Falsificacién de documento
publico y privado s/ Conflicto de competencia I”).

A su turno, la titular del Juzgado en lo Criminal y Correccional N°
57, Dra. Maria Fabiana Galetti, rechazo la competencia atribuida. Para
asi decidir, se refiri al supuesto de utilizaciéon de documento falsifica-
do enunciado en el art. 296 CP, y sefialé que —en estos casos y respecto
a la afectacién a la fe pablica— que “.. la fe vulnerada es la de quien
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se ve engafado por tal falsedad documental”. En el mismo orden de
ideas, argumentd que “Cuando, como en el caso, dicha persona es la
Administracién es la condicién de la victima del engafio la que consti-
tuye el factor natural de atribucién de la jurisdiccién para juzgar en la
materia y si, como en el caso, tal victima es una autoridad de la CABA,
en este caso la Policia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, son sus
jueces quienes habran de ser competentes para entender al respecto”.

Unavez devueltas las actuaciones a este fuero local, el titular del Juz-
gado N° 23 mantuvo su criterio, dio por trabada la contienda y elevé el
legajo al Tribunal Superior de Justicia de la CABA para su consideracién.

I11.

Conforme las constancias obrantes en autos, se advierte el cardcter
prematuro de la declinatoria de competencia, al no haberse despejado
la posible configuracién de un delito de competencia local, extremo que
aconseja asignar la prosecucion de este caso al tribunal que previno.

Corresponde en primer lugar sefalar que los jueces contendien-
tes no han discrepado en torno a la significacion juridica que le cabe al
hecho consistente en la presentacion del certificado médico presunta-
mente apdcrifo, en tanto ambos han tenido por configurado el delito
previsto en el articulo 296, en funcidn del articulo 292 del C6digo Penal.

Sin embargo, dado que este documento privado fue presentado
por un miembro de la Policia de la Ciudad de Buenos Aires para justi-
ficar una inasistencia laboral, entiendo que no es dable descartar, de
momento, la posibilidad de investigar una eventual conducta defrau-
datoria por parte de H. N. V., quien mediante la presentacién de este
certificado, pudo haber tenido por finalidad la percepcién de los habe-
res correspondientes a un dia de trabajo pese a no haber ejercido fun-
ciones. Este hecho permitiria inferir la comisién de una defraudacién
contra una administracion pablica, al menos en grado de tentativa, la
que encuadraria en el art. 174, inciso 5°, del Cédigo Penal.

Y, tratindose en el caso de la presentacién del certificado ante la Po-
licia dela Ciudad, entraria en juego la transferencia de competencia rela-
tiva a dicha figura penal ~que vendria a concursar idealmente con el uso
del documento falso—, segtin lo dispuesto en el apartado cuarto, “Delitos
vinculados a materia de competencia publica local” del Anexo ala Ley na-
cional N° 26702, inciso d), que se refiere a la “Defraudacién (articulo 174
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inciso 5, Codigo Penal), siempre que el hecho se cometiere contra la Ad-
ministracion Pablica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”.

Cabe mencionar que esta no es la primera oportunidad en la que
he postulado que la presentacién de un certificado médico apdcrifo
para justificar una inasistencia laboral podria importar una manio-
bra defraudatoria que excede los contornos de los arts. 292 y 296 del
Cddigo Penal. Precisamente, en el dictamen 420/2022 de fecha 6 de
diciembre de 2022, me expedi en ese sentido, habiendo el Tribunal
Superior de Justicia resuelto la cuestién por los fundamentos expues-
tos por esta Fiscalia General Adjunta (conf. Expte. N° 303035/2022-1
“Incidente de incompetencia en autos ‘D., G. s/ 247 - Usurpacién de
grados / titulos y honores™).

En funcién de lo expuesto, considero que resta desplegar una
actividad investigativa suficiente para delimitar adecuadamente
los hechos que constituirian el objeto de la investigacién y, por con-
siguiente, no es posible descartar la configuracién de un delito de
competencia local.

Por ello, resulta de aplicacion la doctrina establecida por el Maxi-
mo Tribunal en cuanto a que la declinatoria de competencia debe estar
precedida de una investigacién suficiente para delimitar los hechos
sobre los cuales versa el conflicto y la calificacién legal que les puede
ser atribuida, extremos que resultan indispensables para el correc-
to planteamiento de la contienda, pues sélo con relacién a delitos en
concreto cabe pronunciarse acerca de su comision y, sobre tal base,
respecto del 6rgano judicial al que compete investigarlo y/o juzgarlo
(conf. Fallos: 308:558).

Como corolario cabe mencionar que, si el avance de la investi-
gacién indicare el posible encuadramiento del hecho en un delito no
transferido al dmbito de los tribunales de la CABA, en modo alguno
ello le impedirfa al magistrado local expedirse sobre el fondo de la
cuestién. Segin lo sostenido por el Tribunal Superior, los “6rganos ju-
risdiccionales con competencia no federal con asiento en esa ciudad
de distinta naturaleza (unos nacionales, otros locales) tienen poten-
cialmente la misma competencia”. Se ha dicho también que “Razones
de mejor y mas eficiente administracion de justicia exigen evitar que,
una vez determinada la competencia por este Tribunal, se susciten
nuevos conflictos de este tipo a medida que avance el proceso” (conf.

66



DICTAMENES PENALES DEL MPF ANTE EL TS]J

Expte. N°16368/19 “Incidente de competencia en autos G., H. O.y otros
s/ Infr. art. 89, CP, lesiones leves s/ Conflicto de competencia I”, sen-
tencia del 25 de octubre de 2019).

IV.

Envirtud de lo desarrollado en el acapite que antecede, opino que
debe declararse la competencia del Juzgado Penal, Contravencional y
de Faltas N° 23 para continuar entendiendo en el presente caso que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 104-2023

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

Se han iniciado en el Aambito de la Justicia en lo Penal, Contraven-
cional y de Faltas ciertos procesos penales a partir de la presentacidn,
por parte de un policia de la Ciudad o de quien aspiraba a convertirse
en uno, de documentos que aparentaban ser falsos para la justifica-
cién de determinadas condiciones exigidas en diversos tramites.

Tales sucesos llegaron a conocimiento de la Fiscalia General Adjun-
ta en lo Penal y Contravencional en virtud de las contiendas de compe-
tencia trabadas entre los juzgados locales y los tribunales nacionales. En
esas ocasiones, sostuve que los hechos objeto de investigaciéon podrian
exceder los contornos de las figuras penales previstas en los articulos
292y 296 del Cédigo Penal —falsificacion y uso de documentos-.

En el caso previamente transcripto, se habia denunciado a un po-
licia de la Ciudad por haber presentado ante dicho organismo un cer-
tificado médico presuntamente apdcrifo, con la finalidad de justificar
una inasistencia laboral.

Si bien los jueces de la contienda no discrepaban acerca de la sig-
nificacién juridica otorgada a la conducta adjudicada —que subsumie-
ron en el delito de uso de documento privado falso—, consideré que, en
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funcién de las constancias arrimadas al legajo, de momento no podia
descartarse la posible configuracién de un delito de competencia local;
circunstancia que revelaba el cardcter prematuro de la declaracién de
incompetencia dispuesta.

En esta direccién, dado que el documento privado en cuestion
habia sido empleado ante la Policia de la CABA por uno de sus miem-
bros para justificar una inasistencia laboral, entendi que tal maniobra
podria haber tenido en miras la percepcién de los haberes correspon-
dientes a un dia de trabajo, a pesar de no haberse prestado servicios.
Esto impedia descartar la necesidad de dirigir la investigacién hacia
un posible fraude a la administracion puablica local al menos en grado
de tentativa (conf. art. 174, inc. 5°, del C6digo Penal).

Asi pues, frente a la presunta existencia de una defraudacién en
perjuicio de la administracién publica de la CABA, se verificaba en el
caso la concurrencia de la condicién a la que se sujetd la transferen-
cia de la competencia para investigar y juzgar el delito previsto en el
articulo 174, inc. 5, del C6digo Penal.

En efecto, la clausula cuarta del anexo de la Ley de Traspaso
N° 26702, relativa a los “delitos vinculados a materia de competencia
publica local”, transfirié a la CABA la defraudacién contemplada en
el art. 174, inciso 5, del CP “siempre que el hecho se cometiere contra
la Administracién Publica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”
(inciso ‘d).

Por esas razones, conclui que el caso de referencia debia con-
tinuar tramitando ante el Poder Judicial de la Ciudad. El Tribunal
Superior de Justicia de la CABA dirimid la controversia en el sentido
propiciado por la Fiscalia General Adjunta, ya que la mayoria de sus
integrantes compartio el criterio precedentemente expuesto (sen-
tencia del 12/07/2023).

La postura asentada en el dictamen comentado fue sostenida
también en aquellos supuestos en que el documento presentado reves-
tia caracter publico (conf. dictimenes FGA N° 324—2023 y N° 323-2023,
emitidos con fecha 20/10/2023). En ambos casos, se habia denunciado
aun aspirante a cadete de la Policia de la Ciudad por haber presentado
ante el Instituto Superior de Seguridad Publica un titulo secundario
presuntamente apdcrifo, expedido a su nombre y emitido en aparien-
cia en extrafa jurisdiccion.
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Previo adentrarme al andlisis de estos dos casos, estimo pruden-
te realizar ciertas precisiones. En primer lugar, el citado Instituto
—dependiente organicay funcionalmente del Ministerio de Justiciay
Seguridad de la CABA- tiene a su cargo la formacién y capacitacién
del personal que se postula para ingresar a la Policia de la Ciudad.
Por su parte, los postulantes —denominados aspirantes a cadetes—
deben acreditar determinado grado de instruccién —educacién me-
dia- y transitar un periodo de adaptacién y evaluacién que, una vez
superado, permite su incorporacién como alumnos del Ciclo de For-
macién Inicial para Aspirantes a Oficial de la Policia de la CABA, que
dicta el instituto.

Ahora bien, mas alla de la obvia capacitacidn, se pone a disposi-
cién de los aspirantes a cadetes una cantidad de recursos materiales
y humanos, entre los que cabe resaltar la entrega mensual de dinero
de caracter no remunerativo (beca), a la que tienen derecho los candi-
datos a Agentes de Prevencién (conf. arts. 3 y 12 del Reglamento de la
Tecnicatura Superior en Seguridad Puablica — Oficial de Policia — ISSP
—Anexo ala Resolucién N°129/ISSP/22, publicada en el Boletin Oficial
de la CABA el 16/06/2022).

Va de suyo que la percepcién de la beca depende de la previa
acreditacion de las exigencias formales establecidas en el Reglamen-
to Académico del Instituto Superior de Seguridad Publica, entre las
que se encuentra haber cumplido con la educacién media, para lo cual
el aspirante debe presentar el respectivo titulo o certificado analitico
debidamente legalizado o una certificacién de que este se encuentra
tramitando (conf. art. 4° del Reglamento Académico del ISSP —Anexo
II de la Resolucién N° 14/ISSP/13, publicada en el Boletin Oficial de la
CABA el 13/2/2013—y art. 128, inc. 3°, de la Ley local N° 5688 —referente
al Sistema Integral de Seguridad Pablica de esta Ciudad-).

Estas circunstancias, a criterio del suscripto, impedian descartar
en los casos citados la posible existencia de una conducta defraudato-
ria en perjuicio del Instituto Superior de Seguridad Puablica al menos
en grado de tentativa, en cuanto era factible que, mediante la presen-
tacién de un titulo secundario presuntamente apdcrifo, el denuncia-
do haya tenido por objeto —entre otros beneficios—la percepcion de la
beca mensual no remunerativa a la que tienen derecho los postulantes
a Oficiales de la Policia de la Ciudad.
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Dado que la conducta descripta, en principio, encontraba ade-
cuacidn tipica en el delito previsto en el art. 174, inc. 5° del Cédigo
Penal, se cumplia con la condicién de traspaso establecida al respec-
to en la Ley N° 26702 (ya transcripta), pues el hecho en cuestién se
habria cometido contra la Administracién Pablica de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires.

Unavez mas, en ambas causas, el Tribunal Superior compartio los
argumentos de la Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencio-
nal, y declaré la competencia de los tribunales locales.®

Usurpacion

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expte. N° TSJ 69295/2023-0, “Incidente
de competencia en aufos ‘T., W. y ofros
s/181inc. 3 - Usurpacion (furbacion de la
posesion) s/ conflicto de competencia”™

CABA, 30 de junio de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:

I

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para que dictamine
sobre la contienda negativa de competencia trabada entre el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 14 y el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 23.

5. TSJ, Expte. N° 46082/2023-1, “Choque”; Expte. N° 87481/2023-1 “Dominguez”, ambas
sentencias del 20/12/2023.
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I1.

Las presentes actuaciones se iniciaron a raiz de la denuncia efec-
tuada el dia 19 de abril de 2023, por la Sra. R. M. S., ante la Divisién
de Investigacién Penal de la Prefectura Naval Argentina, ocasién en
la que manifest6 poseer la concesion de la explotaciéon comercial del
local gastronémico “E. D. Resto” del primer piso de la sede dela A. A.
de P.A.C. (de ahora en adelante AAP), ubicada en avenida [...] de esta
Ciudad; ello, en funcién del contrato suscripto con la referida asocia-
cién con fecha 21 de abril de 2021y por una duracién de tres afios.

Con relacion al hecho que motivara esta incidencia, la denun-
ciante expresé que, el dia 19 de abril de 2023, F. M., W. T.y G. P. H.
(presidente, gerente general y abogado de la AAP, respectivamente)
y/o demas responsables de la entidad, la despojaron de la tenencia del
inmueble, al impedir su ingreso mediante la colocacién de un candado
en una de las rejas de acceso a las instalaciones del comercio.

Alo expuesto agregé que, el dia anterior, el gerente general W. T.
se habia presentado en el local gastronémico, oportunidad en la que
le manifest6 “vamos a tomar posesion del restaurante, tus empleados
y vos no van a ingresar mafiana”; mientras que, en noviembre del afio
2022, previo informarle de la existencia de una orden de restitucién
dispuesta por la Administracién General de Puertos S.E. en relacién
con el predio que ocupaba la AAPy en el que estd emplazado el inmue-
ble en cuestidn, varios miembros de la mencionada Asociacién Civil
comenzaron a hostigarla, al prohibirle realizar diversos eventos en el
lugar concesionado y/o comunicarle a los clientes que el restaurante
estaba cerrado pese a que ello no era cierto, entre otros actos.

Con posterioridad, la Sra. R. M. S. amplié los términos de la de-
nuncia antes descripta, aporté documentacion relativa al conflicto y
refirié que los imputados se apoderaron de la totalidad de los bienes
de su propiedad existentes dentro del restaurante.

El caso fue girado a la justicia nacional y, a pedido del represen-
tante del Ministerio Pablico Fiscal, el Juzgado en lo Criminal y Correc-
cional N° 14, a cargo del Dr. Carlos Manuel Bruniard, resolvié —en lo
que aqui interesa- tener por querellante a R. M. S. y declinar material-
mente la competencia en favor de la Justicia de la Ciudad.

Con relacién a la declinatoria dispuesta, el magistrado argumen-
t6 que los hechos a investigar encuadraban en el delito de usurpacién
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(conf. art. 181 del Cédigo Penal), transferido al ambito local, como asi
también en la contravencién de hostigamiento (conf. art. 52 del Cé-
digo Contravencional), esta tltima “ya sea como figura auténoma o
medio de turbacién de la posesién”.

Asimismo, en atencidn a la secuencia y documentacién presenta-
da porla Sra. R. M. S., en lo referente al denunciado desapoderamien-
to de los bienes que se hallaban en el interior del inmueble, descarté la
posible comisién del delito de robo.

Arribado el caso a este fuero, de conformidad con lo dictaminado
por el Sr. Fiscal, Sebastidan Fedullo, el titular del Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 23, Dr. Norberto
L. Circo, rechazé la competencia atribuida, al considerar prematura
la declaracién de incompetencia dispuesta por su colega, dado que no
estuvo precedida de una investigacién minima que permitiera escla-
recer determinados aspectos de la denuncia y, de tal forma, “efectuar
una adecuacién normativa mas certera”.

Devueltas las actuaciones al tribunal de origen, el Dr. Bruniard
insisti6 en su criterio inicial, tuvo por trabada la contienda de compe-
tencia y, de conformidad con lo resuelto por la CSJN en el precedente
“Bazan” (conf. Fallos: 342:509), elevé la incidencia al Tribunal Superior.

III.

Para dirimir la contienda suscitada, entiendo que el caso debe tra-
mitar ante la Justicia Penal, Contravencional y de Faltas.

En primer lugar, de las constancias adjuntadas al legajo surge
que, la conducta que —de momento- viene descripta con mayor grado
de concrecién es aquella subsumible en el delito de usurpacién, en tan-
to que, de acuerdo con el relato efectuado por la querellante, hallando-
se vigente un contrato de concesién de restaurante que le otorgaba la
tenencia de un inmueble, los responsables de la AAP habrian colocado
un candado en las rejas de acceso al local, con la evidente finalidad de
excluir a su legitima tenedora.

Sentado ello, la competencia para investigar la figura del art. 181
del Cédigo Penal ha sido atribuida alos tribunales de la CABA median-
te la Ley nacional N° 26357y la Ley local N° 2257.

En segundo lugar, en lo que se refiere al presunto desapodera-
miento denunciado también por la damnificada en relacién con aque-
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llos bienes muebles que se encontraban en el interior del comercio
gastrondmico, sin perjuicio de no contarse ain con elementos que
permitan establecer los pormenores de tal evento, no puede soslayarse
que la eventual configuracién de un delito a su respecto no modifica-
ria la solucién que aqui se promueve.

En efecto, en un precedente con similares caracteristicas al pre-
sente, en el que se declaré la competencia de este fuero, ese Tribunal
Superior sefialé que “en cuanto a la sustraccion de los elementos del
interior de la vivienda, su eventual imputacién también podrad ser
abordada por el fuero local, tal como se ha afirmado en el precedente
‘Giordano’ (conf. Expte. N° 16824/19 “Elgorriaga, Jorge Patricio s/ Infr.
art. 181, inc. 1, CP”, sentencia del 14/5/2020)”.

Es que, justamente, de acuerdo a la doctrina establecida por
V.E. en el fallo “Giordano” (conf. Expte. N° 16368/19, sentencia del
25/10/19), no existe obstaculo para que el fuero local intervenga en un
caso que involucre delitos atn reservados a la justicia criminal y co-
rreccional, dado que ambas jurisdicciones tienen potencialmente la
misma competencia y, en el supuesto de atribuirse el conocimiento
del caso a un solo magistrado, este deberd decidir sobre la totalidad
de los delitos imputados, con independencia de la delimitacién tra-
zada por los convenios de traspaso celebrados entre la Justicia Na-
cional y la CABA.

Por ltimo, en torno al cardcter prematuro atribuido por el juez
local a la declinatoria de competencia dispuesta, cabe poner de resalto
que las declaraciones de la denunciante, como los instrumentos por
ella presentados, resultan suficientes para determinar la competencia,
aunque no estén plenamente corroborados, puesto que —por ahora-no
se encuentran desvirtuados por otros elementos del expediente (conf.
CSJN “Fallos”: 319:245; 323:785; 329:4345; entre otros).

En suma, considerando que, en este estadio incipiente de la in-
vestigacidn, los hechos denunciados presentan una perspectiva ma-
yor en el encuadre legal del art. 181 del Cédigo Penal, corresponde
que sea la Justicia de la Ciudad la que contintie con el tramite de las
presentes actuaciones.
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IV.

En virtud de lo expuesto, opino que debe declararse la competen-
cia de la Justicia Penal, Contravencional y de Faltas para continuar en-
tendiendo en el caso que origind este incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 193-202.3

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

Segin surge del dictamen transcripto, quien revestia el carac-
ter de damnificada en el caso denuncid, en primer lugar, haber sido
despojada de la tenencia del local gastronémico cuya explotacién co-
mercial poseia por contrato vigente, y luego amplié que habia sido
desapoderada de la totalidad de los bienes de su propiedad existentes
en el restaurante.

Dado que no se contaban en el legajo con elementos que permitie-
ran establecer los pormenores del presunto apoderamiento ilegitimo
de los bienes que se encontraban en el interior del comercio gastroné-
mico, consideré que la conducta que venia descripta con mayor grado
de concrecidn era aquella subsumible en el delito de usurpacién (C6-
digo Penal, art. 181), cuyo conocimiento habia sido traspasado al Poder
Judicial de la Ciudad, mediante la Ley N° 26357y la Ley CABA N° 2257.

En efecto, de acuerdo con el relato efectuado por la denunciante,
se podia apreciar durante la vigencia de un contrato de concesién
que le otorgaba la tenencia de un inmueble ubicado en el interior
dela A. A. P,, los responsables de esta entidad habrian colocado un
candado a las rejas de acceso al local, con la evidente intencién de
excluirla de su tenencia.

Sin perjuicio de ello, sefialé que la eventual configuraciéon de un
delito vinculado con la sustraccion denunciada no impedia a los tri-
bunales locales conocer en el caso y, por consiguiente, abordar esta
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imputacién en funcién de la doctrina establecida por el Tribunal Su-
perior de la CABA en el reconocido precedente “Giordano” (Expte. N°
16368/19, sentencia del 25/10/19).

Sobre este ultimo punto, corresponde recordar que, segtn lo tie-
ne dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, los jueces que in-
tegran el Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires son
quienes constitucionalmente deben ejercer las competencias penales
ordinarias, mientras que la justicia nacional solo de manera transito-
ria ejercerd, en tanto 6rgano remanente, aquellas que ain no han sido
transferidas (Fallos: 342:509, 339:1342. y 338:1517).

Asi fue que, sobre tales premisas, el Tribunal Superior de Justi-
cia expreso, en el caso “Giordano”, que “estos ‘6rganos jurisdiccionales
con competencia no federal con asiento en [esta] ciudad’ de distinta
naturaleza (unos nacionales, otros locales) tienen potencialmente la
misma competencia, pero coyunturalmente esta se halla dividida en
funcién de los convenios vigentes de transferencias”. Por este motivo,
ese Tribunal concluyé que no existe obstdculo alguno para que un juez
local intervenga en un caso que involucre delitos pendientes de tras-
paso; de modo que, una vez establecida su competencia, este debera
decidir sobre la totalidad de los delitos imputados, con independencia
de la delimitacién trazada por los convenios de transferencia progre-
siva de delitos.

En ocasién de dirimir el conflicto de competencia suscitado, el
Tribunal Superior de Justicia compartié los argumentos expuestos por
el suscripto, que se correspondian con lo resuelto por ese Tribunal en
el caso “Elgorriaga” (Expte. N° 16824/19, sentencia del 14/05/20), y, en
consecuencia, asigné el conocimiento de la causa al Poder Judicial de
la CABA (sentencia del 13/09/2023).

Vinculado con el tépico en trato, creo necesario abordar otro caso
en el que, en el marco de una posible turbacién de la tenencia de un
inmueble, también se denuncié un desapoderamiento de bienes.
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Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 355343/2022-0, “Incidente
de competencia en aufos ‘S, H. G. 5/ 181
Inc. 1- Usurpacion (despojo) s/ conflicto de
competencia”

CABA, 18 de noviembre de 2022
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a esta Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contra-
vencional, para dictaminar sobre la contienda de competencia susci-
tada entre el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 19 y el
Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 13.

I1.

Las presentes actuaciones se iniciaron el dia 11 de agosto de 2022 a
partir de la denuncia realizada por J. E. S. G. por ante la Comisaria Veci-
nal 3 A de la Policia de la Ciudad, oportunidad en la que manifestd haber
tenido conflictos con la propietaria del departamento que alquila, G. H. S.

Al momento de radicar la denuncia, J. E. S. G. indicé que alquilaba
un departamento en el edificio sito en la calle [...] de esta ciudad, pro-
piedad de G. H. S.

En particular, manifest6 que el dia 3 de agosto de 2022 recibi6 un
mensaje de teléfono mediante la aplicacién WhatsApp por parte de
G. H. S, en el cual esta le hacia saber que habia cambiado la cerradura
del departamento y que no podia ingresar porque el contrato habia
vencido. A pesar de ello, al momento de dirigirse a su domicilio, la de-
nunciante logré ingresar sin inconvenientes.

Posteriormente, la denunciante se retird de su domicilio el dia 5
de agosto de 2022 para retornar el 10 de ese mes y afio, momento en
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el que notd que la cerradura habia sido cambiada, por lo que no podia
ingresar y todas sus pertenencias se hallaban en el interior.

Asi, sin dar previo aviso a G. H. S, ya que el contrato se encontraba
vigente hasta el 31 de agosto, J. E. S. G cambid nuevamente la cerradura
y noto al ingresar que algunas de sus pertenencias no se encontraban
mas alli, en particular una plancha marca “Phillips”, de color celeste,
una licuadora marca “Oster”, de color gris, una pava eléctrica marca
“Phillips”, color negro; un secador de pelo marca “Parlux”, color negro
y pares de zapatillas de distintas marcas y colores.

Finalmente, manifesté que previo al incidente, habia discutido
con G. H. S, ya que esta pretendia que se retirase del departamento,
a lo que la denunciante respondié que permaneceria hasta el venci-
miento del contrato de alquiler.

Arribado el caso al Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccio-
nal N° 19, su titular, Dr. Diego Javier Slupski, entendié que los hechos
descriptos se enmarcaban en una posible usurpacién (articulo 181 —
inc. 1°-del Cédigo Penal), por lo que se declard incompetente y remitié
la investigacién a la Justicia Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de
Faltas de la Ciudad de Buenos Aires, en atencién al Convenio de Trans-
ferencia Progresiva de Competencias Penales de la Justicia Nacional al
Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires, dispuesto a través de las
Leyes nacional N° 26357y de la CABA N° 2257.

Asimismo, en lo que respecta a los bienes cuyo faltante men-
ciond la damnificada, cité fallos de la Corte Suprema y del Tribunal
Superior de Justicia de la CABA, segtin cuya doctrina correspondia
que la investigacién fuera llevada adelante por el juez a cargo de la
pesquisa relativa a la usurpacién, para luego adoptar el tempera-
mento correspondiente.

A su turno la titular del Juzgado en lo Penal, Contravencional y de
faltas N° 13, Dra. Maria Lorena Tula del Moral, sostuvo que “J. E. S. G.
no habria sido despojada del inmueble, sino que se habria retirado por
sus propios medios y por motivos de salud el 5 de agosto y el 10 de
agosto cuando regresd y notd que la cerradura habia sido modificada,
ingresé y volvid a cambiarla. En funcién de ello, de momento, no ad-
vierto que en el caso se haya dado despojo alguno en el uso y goce del
inmueble, del cual nunca fue privada”.
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Agregd “que esa situacion que se vincula con el inmueble no fue el
motivo de la denuncia, sino que la propia J. E. S. G. fue a la Comisaria
el 11 de agosto de 2022 a denunciar” el desapoderamiento de diversos
bienes muebles.

Finalmente, el magistrado del Juzgado Nacional en lo Criminal y Co-
rreccional insistié con su postura, dio por trabada la contienda de com-
petencia, formd incidente y lo remiti6 al Tribunal Superior de Justicia.

I11.

Para dirimir la contienda suscitada, adelanto que comparto el
criterio expuesto por el Sr. Juez Nacional, puesto que, del relato de
los hechos descriptos en la denuncia, surgen claramente dos conduc-
tas atribuidas a G. H. S.: por un lado, la usurpacién del inmueble,
en tanto hallindose en curso un contrato de alquiler vigente, habria
procedido al cambio de la cerradura de acceso, con la evidente fina-
lidad de excluir a su legitimo tenedor; por otro, el desapoderamiento
indebido de diversos bienes muebles que se encontraban en el mis-
mo hasta ese momento.

La circunstancia de que la inquilina hubiera logrado sortear la ex-
clusién recurriendo a un nuevo cambio de cerradura no hace desapa-
recer la accidn ilicita ni torna atipica la conducta denunciada; en todo
caso, al menos se trataria de una evidente turbacién de la tenencia,
prevista en el inciso 3° del articulo 181 del CP.

En tal sentido, la afirmaciéon que realiza la magistrada local en
cuanto a que “no advierto que en el caso se haya dado despojo alguno
en el uso y goce del inmueble, del cual nunca fue privada” no se ajusta
a las constancias del caso, pues ello existi6, aunque el obsticulo fue
sorteado por la victima.

Y en lo que se refiere a la aseveracion de que la situacién “que se
vincula con el inmueble no fue el motivo de la denuncia”, debe decirse
que no pasa de ser una mera inferencia que carece de aval en los ele-
mentos colectados, que no puede conllevar un caprichoso recorte de la
plataforma factica de los hechos denunciados porJ. E. S. G.

En funcién de lo expuesto, la denuncia alude tanto a un hecho de
usurpacién o turbacién de la tenencia, como a un desapoderamien-
to indebido de bienes muebles —para el que se aprovech la conducta
anterior—, es decir, un delito de competencia de los tribunales de la
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Ciudad —por haber sido incluido en los convenios de transferencia, por
via de las Leyes nacional N° 26357 y de la CABA N° 2257—y el restante,
de competencia de los tribunales nacionales.

Ahora bien, las circunstancias de los hechos evidencian una
conexidad subjetiva y objetiva, que determina la concurrencia de
una comunidad probatoria, extremos que se ajustan a las pautas es-
tablecidas en el art. 41 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién -Ley
N° 23984—, de aplicacién al caso en razén de lo dispuesto por el art. 3
de la Ley N° 26702.

Ello reclama la intervencién de un dnico tribunal y, a efectos de
decidir ante cual de los juzgados intervinientes en la contienda debe
quedar radicada la Gnica investigacion, cabe aplicar la regla estable-
cida en el art. 42, inciso 1°, en cuanto a que corresponde asignar la
competencia al tribunal competente en orden al delito méis grave —las
figuras del art. 181 del CP-, es decir, el juzgado en lo Penal, Contraven-
cional y de Faltas.

En linea con el criterio de otorgar intervencion a la justicia local,
se ha expedido recientemente V.E. en un precedente analogo, donde
sefial6 que “en cuanto a la sustraccién de los elementos del interior de
la vivienda, su eventual imputacién también podra ser abordada por el
fuero local, tal como se ha afirmado en el precedente ‘Giordano’, Expte.
N° 16368, resolucion del 25/10/19”. (Cfr. Expte. N° 16824/19 “Incidente de
competencia en autos ‘Elgorriaga, Jorge Patricio s/ Infr. art. 181, inc. 1,
CP - Usurpacién s/ Conflicto de competencia I del 14 de mayo de 2020).

Iv.

En razén de lo expuesto, corresponde declarar la competencia de
la Justicia en lo Penal, Contravencional y de Faltas para continuar en-
tendiendo en la investigacidén que origind este incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 400-2022

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto
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Comentario

Si bien en principio podria parecer que el caso presenta caracte-
risticas similares al anteriormente transcripto (“T. W.”, Dictamen FGA
N°193-2023), lo cierto es que, en este supuesto, del relato de la denun-
ciante se advertia con claridad la posible comisién de dos conductas
delictivas: la turbacidn de la tenencia del inmueble alquilado y el desa-
poderamiento indebido de los bienes existentes en su interior.

En atencidn a que en el legajo existian elementos que permitian
vislumbrar las circunstancias que habrian rodeado a los dos sucesos
delictivos denunciados por la damnificada, propuse desde la Fiscalia
General Adjunta en lo Penal y Contravencional —al igual que en el caso
anterior- la declaracién de la competencia de los tribunales locales,
aunque por otros fundamentos.

Asi pues, tal como se adelantd, la denuncia aludia tanto a un he-
cho de usurpacién o turbacién de la tenencia, cuyo conocimiento in-
cumbe a los magistrados de la CABA (Ley N° 26357y Ley CABA N° 2257),
como a un suceso de desapoderamiento ilegitimo de bienes muebles,
encuadrable en un delito atn reservado a los tribunales nacionales
por no haber sido incluido en ninguno de los convenios de traspaso de
competencias penales.

En concreto, la turbacién de la tenencia habria sido aprovechada
por la imputada —duefna de un inmueble alquilado— para apoderarse,
a suvez, de los bienes existentes en la vivienda al momento de despo-
jar de la tenencia a la locadora; extremo que revelaba la existencia de
una conexidad subjetiva y objetiva entre tales acontecimientos, y, por
ende, la concurrencia de una comunidad probatoria.

Esta situacion se ajustaba a las pautas establecidas en el articulo 41
del Codigo Procesal Penal de la Nacidn; circunstancia que reclamaba la
intervencién de un dnico tribunal en la investigacion de sendos even-
tos. Vale aclarar que el empleo del mencionado Cédigo instrumental
en la resolucién de los conflictos de competencia entre los tribunales
nacionales y los de la Ciudad viene impuesto por el articulo 3 de la Ley
de Traspaso N° 26702.

Para determinar a cudl de los juzgados contendientes correspondia
el conocimiento de la causa, sefialé que debia estarse a las reglas del ar-
ticulo 42 del CPPN, cuyo inciso 1 establece que, en caso de sustanciarse
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causas conexas por delitos de accién piblica, estas se acumularan y sera
tribunal competente “aquel a quien corresponda el delito mas grave”.

La manda transcripta llevé a postular la competencia del juzgado
de la CABA para intervenir en el caso comentado, en funcién de la es-
cala penal contemplada para la figura penal del articulo 181 del Cédigo
Penal, superior a la prevista para el delito del articulo 162 del CP.

Finalmente, invoqué el precedente “Elgorriaga” con aristas simila-
res al caso aqui comentado en el que, al declararse la competencia de los
tribunales locales, se afirmé que la eventual imputacién de la sustrac-
cién de los elementos existentes en el interior de la vivienda usurpada
también podia ser abordada por el fuero local, tal como se habia afir-
mado en el conocido caso “Giordano”, ambos ya citados anteriormente.

Por su parte, la mayoria de los jueces del Tribunal Superior re-
solvié la contienda en el sentido propiciado por la Fiscalia General
Adjunta en lo Penal y Contravencional, quienes compartieron sus fun-
damentos (sentencia del 01/03/2023).
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Delitos contra la administracion publica

La transferencia de la competencia para investigar y juzgar los
delitos cometidos contra la administracién publica de los tribunales
nacionales al fuero local dependié de que los hechos ocurrieran exclu-
sivamente en el dmbito de la CABA, y trataran de actos cometidos por
sus funcionarios ptblicos, o contra sus funcionarios ptblicos, o contra
el funcionamiento de los poderes publicos u ocurrieran en el marco de
un proceso judicial que tramite ante los tribunales locales (Anexo de la
Ley Nacional N° 26702, apartado segundo, y Ley CABA N° 5935).

En diversas ocasiones en las que se suscitaron conflictos negati-
vos de competencia, los jueces contendientes no discrepaban respecto
a la calificacién legal del suceso objeto de proceso, sino que discutian
el cumplimiento de las condiciones del traspaso de competencia dis-
puesto respecto de los delitos en cuestién, de acuerdo a las previsiones
ut supra mencionadas.

En lo que aqui interesa, en los dictimenes transcriptos a con-
tinuacién postulé que, aunque no se trate de actos cometidos por o
contra sus funcionarios publicos o verificados en un proceso judicial
tramitado ante el fuero local, otras consideraciones determinaban que
los hechos respectivos atentaban contra el funcionamiento del poder
publico local; aspecto relevante para establecer el tribunal competente
para su investigacion.
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Usurpacion de autoridad, titulos u honores

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 276781/2022-0, “Incidente
de competencia en autos ‘I. L., N. y ofros
s/ 247 - usurpacion de grados / titulos

y honores”™

CABA, 11 de septiembre de 2022
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a esta Fiscalia General Adjunta para dictaminar so-
bre la contienda negativa de competencia suscitada entre el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 39 y el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 28.

II.

Las presentes actuaciones se iniciaron a raiz de la presentacién
efectuada el 25 de marzo de 2022, por V. M. V., en representacion del
Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, ocasion en la que radic6 una denuncia contra N. I. L.,
quien estaria ejerciendo actos propios de la profesion de contador sin
poseer la debida habilitacién.

Concretamente, refirié que el 13 de enero de 2021, la Gerencia de
Vigilancia Profesional del Consejo recibi6 en su casilla un correo elec-
trénico por parte de la Dra. M. D. C. C. C., quien manifest6 que, en
febrero de 2020, habia comenzado a trabajar en un estudio contable
llamado “C. C.”, presuntamente a cargo de la Sra. L., quien se presen-
taba como contadora.
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La nombrada M. D. C. C. C. refiri6 que, con el correr del tiem-
po, comenzaron a hacerse evidentes ciertas irregularidades que la
hicieron sospechar de la idoneidad profesional de N. I. L. y de que
poseyera matricula habilitante.

En este sentido, relat6 que la imputada le habia solicitado que fir-
mara los balances y que, luego de que la denunciante le consultara por
qué no podia hacerlo ella misma, le refirié que trabajaba en la AFIP. A
suvez, la Sra. M. D. C. C. C. manifesté que M. L. B, profesional matri-
culada, era quien finalmente refrendaba los documentos.

A raiz de los hechos relatados, la Gerencia de Vigilancia Profesio-
nal del CPCECBA inicid una investigacion en la que se detectd que la
Sra. L., junto con K. Y. D. C. yJ. A. P. M., habian constituido la firma
“C. G. SAS”, en cuya pagina web se ofrecian prestaciones reservadas a
los profesionales inscriptos en el Consejo, como por ejemplo el alta y
seguimiento a monotributistas y auténomos, creacién de sociedades,
liquidaciones, confeccidn y firma de balances. En relacién con ello, se
puntualizé que el objeto social declarado ante la AFIP por esta socie-
dad discrepaba de los servicios ofrecidos en la pagina web, siendo esta
circunstancia otro elemento irregular.

La Fiscal a cargo de la Fiscalia Criminal y Correccional N° 17,
Dra. Cinthia Oberlander, promovié la declaracién de incompetencia
en razén de la materia, al entender que la conducta investigada re-
sultaba subsumible en la figura prevista en el articulo 247, primer
parrafo, del Cédigo Penal —correspondiente al delito de usurpacién
de autoridad, titulos u honores—, la cual resulta ser de competencia
de la justicia local.

A ello agregb que el organismo denunciante en el presente caso
resultaba ser uno de injerencia local, por lo que se observaban las con-
diciones estipuladas en el segundo apartado del anexo de la Ley nacio-
nal N° 26702.

Conforme lo solicitado y por coincidir con el criterio expuesto por
la Sra. Fiscal, la Dra. Alejandra Mercedes Alliaud, titular del Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 39, decliné la competencia
en razén de la materia.

Arribado el caso al Ministerio Pablico Fiscal de la CABA, la Dra.
Genoveva Inés Cardinali, entendid que, si bien la Ley nacional N° 26702
habia transferido a la érbita de juzgamiento local el delito previsto en el
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articulo 247 del CP, lo cierto era que, conforme se desprendia del anexo
segundo de la mentada ley —referido a los delitos contra la administra-
cién publica-la figura en cuestién resultaba ser competencia del fuero
local siempre y cuando se tratase de actos cometidos por sus funciona-
rios pablicos, o contra sus funcionarios pablicos, que atentaran contra
el funcionamiento de sus poderes ptblicos u ocurrieran en el marco de
un proceso judicial que tramitase ante los tribunales locales.

Por este motivo, considerd que, mds alld de que los hechos se
verificaban en el ambito local y que el organismo de contralor —que
regulaba el ejercicio de la profesion contable y habia formulado la de-
nuncia a través de su representante legal- tenia jurisdiccién en esta
Ciudad, la conducta a investigar no afectaba la administracién local,
sumado a que el Consejo Profesional de Ciencias Econémicas resulta-
ba ser una entidad de derecho publico, no estatal, con independencia
de los poderes del Estado, por lo que entendié que correspondia que
el caso continuara tramitando ante la Justicia nacional, criterio con el
que coincidid la Dra. Maria Julia Correa, Jueza del Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 28 al rechazar la
competencia atribuida.

Devuelto el legajo al fuero nacional, la Dra. Alliaud mantuvo su
postura, tuvo por trabada la contienda negativa de competencia y ele-
v0 los testimonios al Tribunal Superior de Justicia de la CABA.

II1.

Para dirimir la contienda suscitada, adelanto que comparto el cri-
terio adoptado por las magistradas nacionales en cuanto a que corres-
ponde a la Justicia en lo Penal, Contravencional y de Faltas continuar
con la tramitacidon del presente caso.

En primer lugar, corresponde aclarar que no hay discrepancia en-
tre las magistradas entre las que se trabd la contienda respecto a la
calificacién legal del suceso objeto del presente proceso, el cual encua-
dra en la figura de usurpacién de autoridad, titulos u honores —pre-
vista y reprimida en el articulo 247 del Cédigo Penal-, por lo que, en
esta oportunidad, la controversia se limita a determinar a qué fuero le
compete llevar adelante su investigacion y juzgamiento.

A tal fin, cabe sefalar que la Ley nacional N° 26702 establece la
transferencia de la competencia a favor de la Justicia de la Ciudad
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para la investigacién y el juzgamiento de delitos contra la adminis-
tracién publica —entre los cuales se encuentra el delito del art. 247 del
CP-siempre que se tratare de hechos “ocurridos exclusivamente en el
ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, cuando se tratare de
actos cometidos por sus funcionarios publicos, o contra sus funcio-
narios publicos, que atenten contra el funcionamiento de sus poderes
publicos u ocurran en el marco de un proceso judicial que tramite ante
los tribunales locales”.

Ahora bien, es fundamental considerar que los hechos denun-
ciados en el presente caso ocurrieron en el ambito de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, y si bien no se trata de actos cometidos por o
contra sus funcionarios publicos o verificados en un proceso judicial
tramitado ante el fuero local, por las consideraciones que habran de
efectuarse corresponde admitir que atentan contra el funcionamiento
del poder publico local.

En esa direccidn, debe tenerse presente que el delito del art. 247
del CP damnifica a la administracién publica, aspecto definido por el
legislador nacional al incluirlo dentro del Titulo XI “Delitos contra la
Administracién Pablica” del Libro Segundo del c6digo de fondo.

En el caso, se trata del posible ejercicio de una profesion liberal
sin poseer la autorizacién correspondiente para ello, a cuyo respecto
cabe sefnalar que la regulacidn de las profesiones liberales constituye
materia reservada a las provincias, atento que no ha sido objeto de de-
legacién en el gobierno federal.

No impide tal afirmacién la facultad atribuida al Congreso Na-
cional para dictar normas generales relativas a las profesiones cuyo
ejercicio es consecuencia de los titulos habilitantes otorgados por las
universidades nacionales, conforme lo dispuesto por el art. 67, inc. 16,
de la Constitucién Nacional, en tanto segin lo ha reconocido la Corte
Suprema, tal facultad “no es exclusiva ni excluyente de las potestades
de reglamentacién y policia locales, en tanto no enerven el valor del
titulo...” (conf. Fallos: 308:987, considerando 7°y sus citas).

Es precisamente por ello que las legislaturas provinciales regla-
mentan la creacién y funcionamiento de los distintos colegios pro-
fesionales que, a nivel local, regulan el ejercicio de las profesiones
liberales y en ese marco tienen a su cargo el gobierno de la matri-
cula y ejercen un poder de policia delegado por los diversos Estados
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provinciales en virtud del cual, bajo determinadas condiciones, habi-
litan a quienes acrediten poseer el titulo universitario respectivo, al
ejercicio de la profesion liberal de que se trate en el dmbito territorial
de su competencia, a la vez que tienen funciones disciplinarias en re-
lacién con la actividad de los matriculados.

Al respecto, el Maximo Tribunal ha reconocido que es atribucién
de las provincias reglamentar la practica de las profesiones libera-
les en sus respectivas jurisdicciones, en la medida en que con dicha
reglamentacién no se alteren sustancialmente los requisitos que al
efecto exige la norma nacional, pues dentro de lo razonable, las pro-
vincias pueden establecer los requisitos complementarios que, en
el ejercicio del poder de policia, les corresponde (conf. doctrina de
Fallos: 320:89).

En este Ambito, la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires atribuyo a la legislatura local la facultad de legislar “en mate-
ria del ejercicio profesional” (art. 80, inc. 2, d) y dispuso que “el control
de la matricula y el ejercicio del poder disciplinario de las profesiones
liberales continuara siendo ejercido por los colegios y consejos crea-
dos por ley de la Nacién hasta que la ciudad legisle sobre el particular”
(clausula transitoria décimo octava).

Fue en funcién de tal normativa constitucional que se ha dictado
la Ley CABA N° 466 que regula la actuacién del Consejo Profesional de
Ciencias Econémicas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, al que
caracteriza como una entidad de derecho publico no estatal indepen-
diente de los poderes del Estado, entre cuyas funciones estin las de
reglamentar y ordenar el ejercicio de las profesiones de ciencias eco-
ndémicas —art. 2, inc. b)—; crear y llevar las matriculas correspondientes
de ciencias econdémicas y un registro actualizado con los anteceden-
tes respectivos de los profesionales matriculados, asi como conceder,
denegar, suspender, cancelar y rehabilitar la inscripcion en las matri-
culas mediante resolucién fundada, conforme a las reglamentaciones
vigentes —art. 2, inc. d)—; aplicar las correcciones y sanciones discipli-
narias —art. 2, inc. e)—; dictar las medidas y disposiciones de todo or-
den que estime necesarias o convenientes para el mejor ejercicio de las
profesiones cuya matricula controla —art. 2, inc. f)-.

En el marco del ejercicio de las potestades disciplinarias a su car-
go, la Ley CABA N° 466 establece como mecanismo tendiente a asegu-
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rar el control judicial suficiente de las decisiones que se adopten, la
intervencién de la Cimara de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo y Tributario de la CABA, lo que constituye un claro indicio del
carcter eminentemente local y pablico de la materia regulada.

En funcién de cuanto se viene exponiendo, en tanto el colegio
profesional del que aqui se trata ejerce un poder de policia delegado
por el Estado de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en el gobier-
no de la matricula y la habilitacién para el ejercicio de la profesion,
entiendo que la conducta delictiva denunciada importa un eviden-
te ataque a dicho poder local, que permite considerar cumplida la
circunstancia tenida en cuenta en ocasion de la transferencia de la
competencia en cuanto a que el hecho atente contra el funcionamiento de
sus poderes piblicos.

En este sentido, mas alld de que, conforme la Ley CABA N° 466
el Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires es una “entidad de derecho ptblico no estatal,
con independencia funcional de los poderes del Estado”, ello no re-
sulta dirimente en orden a la determinacién de la competencia para
la investigacién del hecho aqui denunciado, sino que lo que define la
cuestion es que este afecta en forma directa el ejercicio de un poder de
policia local, de lo que se deriva necesariamente que, entonces, en las
circunstancias de autos el poder ptblico involucrado o contra el que se
dirige el ataque reviste caracter local.

La postura de marras importa una interpretacidon que se ajusta
en debida forma a la letra de la ley, que respeta la voluntad del legis-
lador nacional y local en cuanto a avanzar en la transferencia de la
competencia en aquellos casos en que concurriesen las condiciones
previstas en las normas respectivas, a la vez que viene impuesta por
via del mandato legal expreso, permanente e irrenunciable otorgado
por el pueblo dela ciudad a las autoridades locales en cuanto a dirigir
sus esfuerzos para preservar la autonomia, al que alude el art. 6 de la
Constitucién de la CABA.

Finalmente, entiendo de utilidad puntualizar que el criterio que
propugno coincide con la solucién adoptada por el Tribunal Superior
en ocasion de resolver en el Expte. N° TS] 16967/2019-0 “Incidente de
competencia en autos B., A. M. s/ Usurpacién de titulo s/ Conflicto de
competencia I”, sentencia del 11 de noviembre de 2020.
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IV.

En consecuencia, corresponde declarar la competencia del Juzga-
do de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N°
28 para continuar entendiendo en la investigacién que originé este
incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 320-2022

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

En el presente, la discusion planteada entre los magistrados con-
tendientes gird en torno a determinar qué fuero debia llevar adelante
la investigacién del delito del articulo 247 del Cédigo Penal, de acuerdo
al cumplimiento o no de las condiciones dispuestas en el marco del
traspaso al fuero local de la competencia para la investigacién de ese
delito, ubicado dentro de aquellos cometidos en perjuicio de la admi-
nistracién publica.

El hecho denunciado involucraba la figura de usurpacién de au-
toridad, titulos y honores y se vinculaba con el ejercicio de una pro-
fesién liberal sin poseer la autorizacién correspondiente para ello, a
cuyo respecto sefialé que la regulacién de tal materia se hallaba re-
servada a las provincias, atento que no fue objeto de delegacion en el
Gobierno federal.

Por ello, la circunstancia de que el organismo que nuclea el ejer-
cicio de la profesion en cuestién se encuentre regulado por una ley
nacional no implica que no ejerza funciones eminentemente locales,
tal como el gobierno de la matricula, ni que los hechos delictivos que
afecten tales funciones no atenten contra la administracién publica
dela CABA.

Lo relevante para determinar el tribunal competente para la in-
vestigacién en aquellos sucesos en los que se ve involucrado el ejercicio
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de facultades vinculadas a la actuacién profesional por parte de entes
no estatales —es decir, independientes de los poderes del Estado- ra-
dica en la afectacién al ejercicio del poder de policia que cumple ese
consejo profesional en el 4mbito local.

La circunstancia de que la actividad de ese organismo no se en-
cuentre regulada por medio de una ley local —dictada en funcién de
la ulterior autonomia adquirida por la CABA- no puede contradecir
lo dispuesto en la Constitucién de la CABA —cuyo art. 80, inc. 2, apar-
tado d, atribuye a la legislatura local la facultad de legislar en materia
del ejercicio profesional-y la voluntad del legislador nacional de avan-
zar en la transferencia de la competencia de los delitos en lo que se
infiera la transgresién al funcionamiento del poder pablico local.

Sobre la base de esas premisas sostuve que la condicién de ente
no estatal —tal es la naturaleza del Consejo Profesional de Ciencias
Econdémicas— no impide la verificacién de la condicién del traspa-
so de la competencia en los casos de delitos contra la administra-
cién puablica, en cuanto a que atenten “contra el funcionamiento de
sus poderes publicos”, toda vez que las violaciones a las facultades
enmarcadas en el poder de policia local encuadran en la exigencia
prevista en la norma, lo que determina la necesidad de promover la
competencia del fuero local.

La postura desarrollada fue reiterada en otros supuestos de hechos
delictivos vinculados con la actuacién de consejos profesionales, con-
cretamente del Consejo Profesional de Ingenierfa Civil (Dictimenes
FGA N° 114—2024, emitido con fecha 18/04/2022 en el marco del Expte.
N° 137852/2023-1 “Incidente de incompetencia en autos Fitte, Juan
Carlos s/292 1° parr — falsificacién de documento puablico y privado”; y
Dictamen N° 246—2024, emitido con fecha 26/08/2024 en el marco del
“Expte. N° INC 45013/2024-1 “Incidente de incompetencia en autos “So-
telo, Esther s/ 247 — Usurpacién de grados, titulos y honores”).

En todos los casos citados, el Tribunal Superior de la CABA resol-
vid por mayoria, y con remisién a los fundamentos expuestos por el
suscripto, declarar la competencia del fuero de la CABA para interve-
nir respecto de la investigacion del delito previsto en el art. 247 del CP,
cuando el organismo involucrado cumpla funciones correspondientes
al poder de policia local vinculadas al ejercicio de una profesion liberal
(sentencias de fecha 15/02/2023, 04/09/2024 y 10/12/2024).

91



COLECCION JURISPRUDENCIA

Recursos patrimoniales correspondientes a la
administracion publica local

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N°175185/2024-0 “Incidente
de competencia en aufos N.N. s/
encubrimiento art. 277 inc. 1 apartado

C - Inc. 3 apartado B s/ conflicto de
competfencia”

CABA, 08 de noviembre de 2024
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a esta Fiscalia General Adjunta para dictaminar so-
bre la contienda negativa de competencia trabada entre el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 31y el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 4.

II.

Se iniciaron las presentes actuaciones el dia 13 de mayo de 2024,
con la presentacion efectuada por Nicolds Alejandro Cura, apodera-
do de la Procuracién General de la Ciudad de Buenos Aires —en la que
solicito se le otorgue el caracter de parte querellante—, ante la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional.

De dicha denuncia surge que la Direccién General Sistemas de
Gestién Escolar, dependiente de la Subsecretaria de Tecnologia Edu-
cativa del Gobierno de la CABA, detect6 diversas publicaciones en el
sitio Market Place de la red social Facebook, en la que se ofrecia la ven-
ta de computadoras que fueron entregadas a docentes y/o alumnos de
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establecimientos educativos en el marco del “Plan Sarmiento”, a fin de
garantizar el acceso tecnoldgico en las escuelas de esta jurisdiccion.

El mencionado apoderado expuso que, a fin de cumplir con el Pro-
grama “Plan Integral de Educacién Digital”, mediante la Resolucién
N°352/SSPLINED/17 se aprobd el procedimiento de entrega en como-
dato de los dispositivos tecnoldgicos, por el que se establecié que “el
equipamiento se utilizara en el marco del Plan Sarmiento BA [...], en-
contrandose absolutamente prohibida su transferencia parcial o total,
transitoria o permanente, gratuita u onerosa, y por cualquier titulo, a
terceras personas”.

Finalmente, el Dr. Cura sefialé que “numerosas Escuelas pertene-
cientes al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires han sido objeto de ro-
bos donde se han sustraido miles de netbooks del Plan Sarmiento, como
las que se publican en los enlaces denunciados” y adjunté los enlaces de
las veintisiete (27) publicaciones efectuadas, las respectivas capturas de
pantalla —de los links en cuestion—, de las cuales se desprendia que di-
chos ofrecimientos de venta fueron realizados por distintos usuarios de
la plataforma digital “Market Place” de la red social “Facebook”.

Arribado el caso -identificado como Expediente N° CCC
26.060/2024—- al Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 31,
su titular, la Dra. Maria Fabiana Galletti, por auto del 14 de mayo de
2024 aceptod la competencia para la investigacion del hecho alli indi-
vidualizado como 1, remitié las actuaciones para su investigacion a la
Fiscalia N°11, y en lo atinente a las restantes publicaciones, identifica-
das como hechos 2 al 27, la magistrada nacional consideré que eran su-
cesos escindibles entre si, por lo que extrajo testimonios por separado
respecto de cada una de ellos y los remitié a la Oficina de Sorteos de la
camaradel fuero, a fin de que desinsacule los juzgados correspondien-
tes para llevar adelante su respectiva investigacion.

Con fecha 1 de julio de 2024, el Auxiliar Fiscal a cargo de la Fiscalia
en lo Criminal y Correccional N° 11, Dr. Fabidn Patrao, postul6 la decli-
natoria de competencia a favor del fuero local, al considerar que “no se
[habian] aportado elementos de valor probatorio que permitan afirmar,
con el minimo de certeza requerido para este estado del proceso, que los
equipos denunciados [habian] sido sustraidos”, y que era innegable que
los hechos objeto de pesquisa tenian impacto directo en los recursos pa-
trimoniales de la CABA, por lo que encontraban adecuacion tipica en los
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delitos de malversacién de caudales ptblicos —previstos en los arts. 260
a 264 del CP-, y fraude en perjuicio de la administracién pablica local -
conf. art. 174 inc. 5 del CP—, transferidos al ambito capitalino.

La jueza nacional interviniente, tras coincidir con el criterio del
Representante del Ministerio Pablico Fiscal en lo relativo a la signifi-
cacion juridica del hecho, declaré suincompetencia y las remitid a este
fuero local para continuar con la pesquisa. En tal sentido, considerd
que la maniobra investigada habria importado una violacién de las
pautas del comodato que fueron fijadas por el gobierno local con do-
centes y alumnos correspondientes a escuelas ubicadas en el territorio
dela CABA, porlo que la finalidad con que se habria cometido el hecho
investigado, fue la de perjudicar a la administracién pablica local.

Por otra parte, en esa oportunidad, la magistrada tuvo por parte
querellante al Dr. Nicolds Alejandro Cura, en representacién de la Pro-
curacion General de la Ciudad de Buenos Aires. Arribado el caso a esta
sede, la Dra. Rocio Lopez Di Muro, titular del Juzgado en lo Penal, Con-
travencional y de Faltas N° 4, corrid vista al Ministerio Pablico Fiscal,
con motivo de lo cual tomd intervencién el Dr. Sebastidn Maria Fedullo,
interinamente a cargo de la Fiscalia N° 12, quien se expidid por recha-
zar el conocimiento atribuido en estas actuaciones, en razén del estado
incipiente de la investigacién y la imposibilidad de descartar la posible
comisién del delito de encubrimiento —art. 277 del CP-, al no existir ele-
mentos que permitan sostener que los autores de las publicaciones de
las computadores en el sitio web de la red social Facebook fueran los be-
neficiarios del Plan Sarmiento del GCBA, extremo que tornaba prema-
tura la decisién adoptada por el fuero criminal y correccional.

Con fecha 2 de agosto de 2024, la magistrada local rechazé la com-
petencia atribuida al entender que, mas alla de la calificaciéon que en
definitiva corresponda asignarle al hecho denunciado, la resolucién
de su colega nacional no se encontraba precedida de una investigacion
suficiente para definir con precisién el objeto de la pesquisa. Sobre el
punto, destac6 que “solamente se procedié a recibirle declaracién tes-
timonial al denunciante, sin haberse llevado a cabo diligencias a fin de
acreditar o descartar la posible comision del delito de encubrimiento”
ni “tampoco [...] recabar la identidad de los posibles imputados”.

Devueltas las actuaciones al fuero criminal y correccional, la Dra.
Galletti insistié en la postura oportunamente adoptada sobre la com-
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petencia, dio por trabada la contienda y elevé el legajo al Tribunal Su-
perior de Justicia de la CABA para su consideracion.

I1I.

Para dirimir la contienda suscitada, habré de coincidir con la
magistrada nacional, en cuanto a que corresponde a la Justicia Penal,
Contravencional y de Faltas continuar con la tramitacién del caso.

En primer lugar, a fin de delimitar adecuadamente la presente con-
tienda, cabe sefalar que si bien en el escrito inicial el apoderado de la
Procuracién General de la CABA hizo referencia a veintisiete (27) publica-
ciones de Market Place en donde se ofrecian a la venta las computadoras
concedidas en comodato por el gobierno local a docentes y estudiantes
de establecimientos educativos de esta ciudad, el juzgado nacional in-
terviniente escindid su investigacion, al extraer testimonios respecto de
los hechos identificados con los niimeros 2 al 27, de modo tal que esta
incidencia solo se refiere al suceso individualizado como niimero 1.

Sentado ello, la magistrada nacional sostuvo que el hecho denun-
ciado encuadraba en delitos de competencia local -malversacién de
caudales publicos, arts. 260 a 264 del CP, y fraude en perjuicio de la ad-
ministracion puablica local, art. 174 inc. 5 del CP-, por concurrir las con-
diciones establecidas en los Anexos de la Ley N° 26702; por su parte, la
juezalocal entendid que la declinatoria resultaba prematura en tanto no
se habian llevado a cabo diligencias tendientes a descartar la configura-
cién del delito de encubrimiento, tipificado en el art. 277 del CP.

Ahora bien, mas alla del estado incipiente de la investigacién, de los
términos del escrito de denuncia surge que el evento denunciado atenta
contra el funcionamiento del poder publico y la administracién local.

Las conductas denunciadas por el Procurador General de la CABA
se refieren a bienes que pertenecen al patrimonio del gobierno local y
fueron entregados —en préstamo a través de un comodato- a las perso-
nas que conformaban la comunidad educativa de la CABA en su caracter
de docentes y/o estudiantes, con la finalidad de reformular las pricticas
institucionales escolares y fortalecer la innovacién pedagdgica.

En esa linea, el Ministerio de Educacién de la Ciudad dispuso, a
través de la Resolucion N° 4271/MEGC/2017, la creacién del Programa
“Plan Integral de Educacién Digital” (PIED) y el acceso irrestricto de
docentes y alumnos de establecimientos publicos al equipamiento
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tecnoldgico, de acuerdo con los objetivos propuestos en esa resolu-
cidn, esto es, “Garantizar y promover la Educacién Digital ”, material
que habria de ser “entregado a los beneficiarios mediante Acuerdo de
Uso” —conf. punto 4 del Anexo II-.

Como senalé precedentemente, de los elementos probatorios incor-
porados hasta el momento y con independencia de la calificacién legal
que en definitiva se le asigne al hecho —extremo a cuyo respecto habra de
ser fundamental la individualizacién tanto de los equipos informaticos,
como de los autores de la maniobra-, surge de manera ostensible que
la netbook ofrecida a la venta en la publicacién investigada conforma
el patrimonio del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, por lo que es
evidente la afectacion a la administracion publica local.

En relacién con ello, asiste razén a la magistrada nacional, al
sefialar que en el acuerdo de uso entre las partes, esto es GCBA-
docente/alumno, se consigndé la particular finalidad para la que les
fueron asignados los recursos tecnoldgicos en cuestién, por lo que la
existencia de los anuncios de venta, mas alld de la necesidad de es-
tablecer las conductas que los habrian precedido, afecta los recursos
patrimoniales correspondientes a la administracion pablica local.

En tal situacidn, frente al mandato legal expreso, permanente e
irrenunciable otorgado por el pueblo de la ciudad a las autoridades
locales, entre ellas, a los integrantes del Poder Judicial de dirigir los
esfuerzos para preservar la autonomia —art. 6 CCABA-, corresponde
aceptar la competencia en estas actuaciones mas alla de la calificacién
legal que en definitiva y, luego de la investigacién a desarrollarse, ha-
bra de asignarse al hecho objeto del proceso.

Un temperamento similar al que se propugna fue promovido por
este Ministerio Piblico Fiscal en otro caso anterior en que, no obstante
no hallarse definitivamente delimitados los contornos de la maniobra
ilicita investigada, se hallaba establecido que el hecho afectaba el patri-
monio de la administracién piblica local, ocasién en que V.E. se expi-
di6 con remision a los fundamentos emitidos por esta Fiscalia General
Adjunta en el Dictamen FGA N° 306/22 emitido el 23/08/22 —conf. Exp-
te. N° Inc 137025/2021-1 “Incidente de incompetencia en autos "Obra
Social de Bs AS s/ 173 7— Defraudacién por Administracién Fraudulen-
ta’, sentencia del 23/11/2022~.
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Mas alla de la necesidad de orientar la pesquisa en esa direccion,
cabe sefnalar que si el avance de investigacién indicare el encuadra-
miento del hecho en un delito no transferido al imbito de los tribunales
de la CABA, en modo alguno ello le impediria a la justicia local expedir-
se sobre el fondo de la cuestion, dado que, segtin lo sostenido por el Tri-
bunal Superior, los “[...] érganos jurisdiccionales con competencia no
federal con asiento en esta ciudad de distinta naturaleza (unos nacio-
nales, otros locales) tienen potencialmente la misma competencial...]”,
por lo que puede asignarse la competencia con independencia de la de-
limitacién trazada por los convenios, debiendo tenerse en cuenta que
“Razones de mejor y mas eficiente administracién de justicia exigen
evitar que, una vez determinada la competencia por este Tribunal, se
susciten nuevos conflictos de este tipo a medida que avance el proceso”
—conf. Expte. N° 16368/19 “Incidente de competencia en autos Giorda-
no, Hugo Orlando y otros s/ infr. art. 89, CP, lesiones leves s/ conflicto
de competencia I”, sentencia del 25 de octubre de 2019-.

Finalmente, frente a la escision de la investigacion de los hechos
objeto de denuncia, derivada del temperamento adoptado inicialmen-
te por el Juzgado nacional N° 31, para el supuesto de que V.E. comparta
la decisién que promuevo, el juzgado local deberd adoptar las medidas
conducentes para reunir en ese tribunal la pesquisa en relacién con la
totalidad de los sucesos denunciados por la Procuracién General de la
Ciudad de Buenos Aires.

IV.

En razén de lo expuesto, corresponde declarar la competencia del
Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas
N° 4 para continuar con la tramitacién del caso que originé este inci-
dente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 340-2024

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto
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Comentario

En el caso transcripto, la cuestién discutida giraba en torno
a determinar si las publicaciones de venta —a través de la red de co-
mercializacién de Facebook, denominada Market Place- de varias
computadoras concedidas en comodato a docentes y/o estudiantes de
la CABA resultaban ser elementos suficientes para configurar el en-
cuadre legal del delito de malversacién de caudales ptblicos y de frau-
de en perjuicio de la administracién publica local.

Conviene aclarar que la investigacién se hallaba en estado in-
cipiente, pues solo se contaba con la denuncia efectuada en el fuero
criminal y correccional por la Procuracién General de la Ciudad; cir-
cunstancia que impedia a esa altura determinar la procedencia de esas
publicaciones y, por lo tanto, descartar el encuadre de los hechos en la
figura de encubrimiento —art. 277 del CP-, cuya competencia no fue
traspasada al dmbito capitalino.

No se desconoce la doctrina pacifica de la Corte Suprema de Justi-
ciadela Nacién, en cuanto a que las declinatorias de competencia deben
hallarse precedidas de la investigacion necesaria para encuadrar el caso,
prima facie en alguna figura determinada, pues solo en orden a un delito
concreto cabe pronunciarse acerca del juez a quien compete investigar-
lo.® Asi, en el caso se hizo hincapié en que, més alld de la calificacién legal
que en definitiva pudiera asignarse al caso bajo analisis —atn en el esta-
do embrionario del proceso y frente a la escasez de diligencias probato-
rias—, resultaba indudable que el hecho se traducia en una afectacion del
patrimonio del Gobierno local, en cuanto las computadoras concedidas
a través del denominado “Plan Sarmiento” cuya venta se investigaba
eran de propiedad del Gobierno de la CABA y habian sido entregadas a
titulo de comodato, con la finalidad de reformular las practicas institu-
cionales escolares dentro del territorio de la ciudad.

Ello, sumado al mandato dispuesto por el articulo 6 de la CCABA
por el cual los integrantes del Poder Judicial deben dirigir sus esfuerzos
para preservar la autonomia de la ciudad, determinaba la necesidad de
promover la intervencién de este fuero, en razén de hallarse ostensible-
mente afectado el patrimonio de la administracién pablica local.

6. CSJN, Fallos 318:53,"Gauna, Rosa Isabel s/malversacién de fondos", 07/02/1995.
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En ocasién de expedirme en el caso transcripto, sefialé que dicho
criterio surgia de la postura adoptada en otro caso similar: el Dictamen
FGA N° 306/2022, emitido el 23/08/2022, Expediente N° 137025/2021-1
“Incidente de incompetencia en autos Obra Social de Bs. As. s/173 7 De-
fraudacién por administracién fraudulenta”, en cuya ocasién sostuve
que correspondia declarar la competencia de la justicia local porque,
mas alla de que las constancias del caso no permitian disipar las dudas
respecto de la forma de produccién y el alcance de los hechos denun-
ciados, se encontraba alli involucrado el patrimonio de un ente publico
no estatal —Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires—, conformado
con aportes realizados por el gobierno local, por lo que no podia des-
cartarse “una potencial afectaciéon a la administracién publica local,
mas adn ante la falta de delimitacién de los contornos de la manio-
bra denunciada”.

La denuncia efectuada en el caso transcripto dio lugar a la for-
macion de varios procesos independientes pero cuyo objeto resultaba
coincidente; causas en las que, mas alld de promover la intervenciéon
de los tribunales de la CABA —por los motivos sefialados—, propuse
adoptar las medidas conducentes para reunir en un mismo tribunal
la totalidad de los casos vinculados con los sucesos denunciados por
la Procuracién General de la CABA respecto de las publicaciones de
venta de las computadoras otorgadas en el marco del “Plan Sarmien-
to” (conf. Dictdimenes FGA N° 343/2024, 345/2024, 354/2024, 369/2024,
370/2024, 385/2024 y 387/2024).

Tanto en el caso transcripto, como en el citado en esa oportuni-
dad — Expte. N° 137025/2021-1-, el Tribunal Superior de Justicia decla-
ré la competencia del Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas
interviniente en la contienda, con remisién a los fundamentos emiti-
dos por la Fiscalia General Adjunta —sentencias de fecha 26/12/2024 y
23/11/2022, respectivamente-—.
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Malversacion de caudales publicos

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 174601/2021-0, “Incidente
de competencia en autos ‘NN, NN s/ 260
- Malversacion de caudales publicos s/
conflicto de competencia™

CABA, 26 de agosto de 2021
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para que dictamine
sobre la contienda negativa de competencia trabada entre el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 35 y el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N°s.

II.

Las presentes actuaciones se iniciaron el dia 23 de enero de 2020 a
raiz de la denuncia efectuada por el Subcomisario Miguel A. Mufioz, a
cargo de la Comisaria Vecinal N°11A de esta Ciudad, ocasion en la cual
expres haber advertido que, en dicha sede policial, faltaba la pistola
marca Bersa, modelo Thunder, calibre 9 mm, con nimero de registro
institucional [...], la que se hallaba dentro de la caja de seguridad ubi-
cada en la Oficina de Judiciales.

Sumado a ello, agregd que la referida arma de fuego habia sido
incautada al Oficial de Policia Cristian Navarro, en el marco del suma-
rio policial N° [...] (causa N° [...] en tramite ante el Tribunal Oral en lo
Criminal y Correccional N° 5).

Radicadas las actuaciones ante el fuero nacional, el Auxiliar Fiscal
interviniente, Dr. Fabidn Patrao, subsumio el suceso descripto en el
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delito de malversacién de caudales publicos (conf. art. 160 del Cédigo
Penal) y postuld la incompetencia material del caso, debido a que el
mencionado ilicito habia sido transferido al dmbito de competencia
dela Ciudad, a través de la Ley nacional N° 26702y la Ley local N° 593s.

Consecuentemente, el titular del Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional N° 35, Dr. Osvaldo Daniel Rappa, resolvié declinar la
competencia en favor de la Justicia Penal, Contravencional y de Faltas,
para lo cual se remitid a los argumentos esbozados por el representan-
te del Ministerio Pablico Fiscal.

A su turno, el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contra-
vencional y de Faltas N° 5, a cargo de la Dra. M. Fernanda Botana, no
aceptd la competencia atribuida, con fundamento en que, de acuer-
do al contenido de la clausula segunda del anexo de la Ley nacional
N° 26702, en el caso de autos no se verificaba el requisito de que el
delito imputado hubiese ocurrido “en el marco de un proceso judicial
que tramite ante los tribunales locales” por cuanto el arma de fuego,
cuyo faltante fuera denunciado, habia sido secuestrada en el Expte.
N°[...] del registro del Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 5,
organo judicial este —segin su criterio— ajeno a la érbita local.

Devuelto el legajo al Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
N° 35, su titular insisti6 en su criterio, tuvo por trabada la contienda de
competencia y elevd las actuaciones a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién que, por aplicacion dela doctrina establecida en el precedente “Ba-
zan” (conf. Fallos: 342:509), las remitid, a su vez, a ese Tribunal Superior.

I1I.

Para dirimir la contienda suscitada, adelanto que habré de com-
partir el criterio expuesto por el juez nacional en cuanto a que debe ser
la Justicia en lo Penal, Contravencional y de Faltas la que continde con
el tramite del caso.

En este sentido, la circunstancia de que la malversaciéon de cau-
dales publicos se vincule con un proceso judicial en tramite ante la
Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional, en nada afecta la in-
tervencion del fuero local.

Ello asi, en tanto que el hecho tuvo lugar en el ambito territorial de
esta ciudad, podria hallarse involucrado un funcionario pablico local y
sevincula con la actuacién de un Tribunal de su érbita judicial natural.
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Ciertamente, como lo recuerdan ambos magistrados, tanto la in-
vestigaciéon como el juzgamiento de la malversacién de caudales pu-
blicos —sea cual fuere la figura penal concreta, incluida en el Capitulo
VII, Titulo XI “Delitos contra la administraciéon pablica”, del Libro Se-
gundo “De los delitos”, del Cédigo Penal, en la que finalmente se en-
cuadre el hecho denunciado- han sido objeto de transferencia en los
siguientes términos “Segundo: Delitos contra la administracién pabli-
ca, ocurridos exclusivamente en el ambito de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, cuando se tratare de actos cometidos por sus funciona-
rios publicos, o contra sus funcionarios publicos, que atenten contra el
funcionamiento de sus poderes publicos u ocurran en el marco de un
proceso judicial que tramite ante los tribunales locales” (conf. clausula
segunda del anexo de la Ley nacional N° 26702).

De tal forma, mas alld de la concurrencia de las dos primeras pau-
tas legalmente establecidas, también concurre la altima de ellas, en
tanto que no puede dudarse respecto del caracter local que correspon-
de asignar a los tribunales nacionales que sucesivamente tuvieron a
su cargo la investigacién y juzgamiento del hecho ilicito que motivé la
incautacién del arma que habria sido objeto de malversacién.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en la linea jurispruden-
cial iniciada con el precedente “Corrales” (conf. Fallos: 338:1517) y conti-
nuada luego en el fallo “Nisman” (conf. Fallos: 339:1342), viene reiterando
que la Constitucion Nacional, a partir de la reforma de 1994, le reconoce
autonomia a la Ciudad de Buenos Aires, por lo que el caracter nacional
de los tribunales ordinarios de la Ciudad es meramente transitorio.

En este mismo camino, el Alto Tribunal sostuvo, en el fallo “Ba-
zan” (conf. Fallos: 342:509) que los conflictos de competencia entre el
fuero en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad y el fuero
nacional se producen “[...] entre dos érganos con competencia no fe-
deral que ejercen su jurisdiccion en el ambito de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires”, estableciendo que corresponde al Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires conocer en los con-
flictos de competencia que se susciten entre aquellos.

Por lo demas, la cuestion que se analiza ha sido zanjada por V.E.
en los precedentes “Novello”, “Garcia” y “De Almeida” (conf. Exptes.
N° 16293/19, 16329/19 y 17355/2019, resueltos el 18/12/2019, el 1/7/20 y
el 23/9/20, respectivamente), entre otros, en cuyas oportunidades el
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Dr. Luis Francisco Lozano se expidi6 respecto de los alcances de la
clausula segunda ya mencionada, donde sostuvo que se incluyen alli
tres categorias que se refieren a: 1) hechos delictivos cometidos por
sus funcionarios publicos; 2) delitos contra sus funcionarios publicos;
3) hechos que atenten contra el funcionamiento de sus poderes pabli-
cos, con la particularidad de que se “[...] distinguen a los funcionarios
y poderes por medio de un adjetivo posesivo, ‘sus’, es decir, segiin su
pertenencia al sujeto GCBA”.

A continuacidn, la misma clausula distingue una cuarta catego-
ria de hechos —que “ocurran en el marco de un proceso judicial que
tramite ante los tribunales locales”™, a cuyo respecto el magistrado
de mencién puntualizé que, “[lJa Gltima clausula pudo ser concebida
como ocurridos ‘en el marco de un proceso judicial que tramite ante
sus tribunales’. En su lugar, emplea la palabra ‘los’, que elimina preci-
samente la pertenencia al sujeto GCBA. Mientras tanto, la expresion
‘tribunales locales’, por si misma, puede ser leida como denotando a
los que ejercen competencias o jurisdiccion local”, tal es el caso de los
Tribunales Orales en lo Criminal y Correccional.

Para reforzar la postura sentada, el distinguido juez sefial6 que, si
se interpretase la cuarta categoria como restringida a érganos institui-
dos por el GCBA seria redundante, puesto que los supuestos que queda-
rian abarcados también lo estarian por las tres anteriores; anadiendo,
en consecuencia, que “[...] la regla interpretativa que debe seguirse es
aquella que manda interpretar los textos de modo que den pleno efecto
alavoluntad legislativa y no torndndolos estériles (Fallos: 330:4713, entre
muchos otros), como asi también aquella otra segiin la cual de existir va-
rias interpretaciones posibles, corresponde acordar aquella que ponga a
la norma en armonia con la Constitucidn (cf. Fallos: 335:2333)”.

En funcién de los argumentos resefados y tal como reiterada-
mente se ha expedido esta Fiscalia General Adjunta en otros preceden-
tes en relacién con el delito de desobediencia a una orden impartida
por un Juez Nacional (confr. Dictimenes FGA N° 11/2020 en Expte.
N° “Ramirez, Fabian”, emitido el 31 de enero de 2020; N° 16/2020 en
Expte. N° 17828/19 “Colombo, Norma Elena”, emitido el 12 de febrero
de 2020; N° 49/2020 en Expte. N° 18039/20 “Rabaza, Luciano”, emitido
el 18 de marzo de 2020, y N° 58/2020 en Expte. N° 18164/20 “Juirez,
Hugo Leonardo”, emitido el 4 de junio de 2020; N° 144/2020 en Expte.
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N° 18355/2020 “Lastra” emitido el 26 de noviembre de 2020, entre mu-
chos otros), el delito de malversacién de caudales pablicos —previsto
en los art. 260 a 264 del CP- cometido en el ambito territorial de esta
Ciudad, cuando hubiese sido cometido en el marco de un proceso ju-
dicial que tramita ante la Justicia Nacional, que ejerce funciones como
tribunal local de acuerdo con la competencia que tienen asignada, co-
rresponde a los tribunales de la Ciudad.

Iv.

En virtud de lo expuesto, opino que debe declararse la competen-
cia del fuero Penal, Contravencional y de Faltas para continuar enten-
diendo en la pesquisa que origind este incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 201-2021

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

En el caso transcripto, se investigaba la desaparicién de un arma
cuyo secuestro fue dispuesto en el marco de un proceso en tramite ante
un Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional. Este hecho fue consi-
derado prima facie como infraccidn a la figura prevista en el art. 260 del
CP -malversacién de caudales publicos-.

En cuanto a las condiciones a las que se sujet6 la transferencia de
la competencia para investigar los delitos cometidos contra la adminis-
tracién publica en el dictamen se sefial6 que, en ocasién de efectuar una
interpretacién de los términos de la cliusula segunda del anexo a la Ley
Nacional 26702, el Dr. Lozano definié, con meridiana claridad, cuatro
categorias: 1) hechos delictivos atribuidos a funcionarios publicos de la
CABA; 2) los cometidos contra sus funcionarios publicos; 3) sucesos que
atenten contra el funcionamiento de sus poderes publicos —un ejemplo
de esta categoria vendria a estar constituido por el caso de usurpacién
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de titulos ya analizado mas arriba—; y 4) los que ocurran en el marco de
un proceso judicial que tramite ante los tribunales locales.

Respecto de este tltimo supuesto, se sostuvo que el legislador uti-
liz6 la palabra “los” para no limitar el alcance de la cliusula a los tribu-
nales de la CABA e incluir a todo tribunal que ejerciera competencias o
jurisdiccion local, lo que por supuesto incluye a la justicia nacional en
lo criminal y correccional.

En ese escenario, sostuve que la cuestién vinculada con la natu-
raleza de las facultades jurisdiccionales desarrolladas en el dmbito
territorial de la CABA por los distintos tribunales alli existentes fue
zanjada tanto por la CSJN al expedirse en el caso “Bazan” -y definir
que todos ellos ejercen una misma jurisdiccién no federal-, como por
el TS] al declarar la competencia local para la investigacién del delito
de desobediencia a una orden emanada de un juez nacional en lo ci-
vil —Expte. N° 17828/19 “Colombo, Norma Elena”, sentencia de fecha
16/07/2020, entre otros—.

De modo tal que la Gnica interpretacion viable del término “tribu-
nales locales” al que alude la clausula de traspaso es incluir a la justicia
de la CABAy a la justicia nacional, dado que ambas ejercen una com-
petencia local.

Por ello, la desaparicién de un arma cuyo secuestro fue dispuesto en
el marco de un proceso en tramite ante un Tribunal Oral en lo Criminal
y Correccional, que configura, prima facie, la figura prevista en el art. 260
del CP —malversacién de caudales piblicos— suscita la competencia del
Poder Judicial de la CABA al verificarse el cumplimiento de la condicién
del traspaso de ese delito en cuanto se trata de un hecho ocurrido “en
el marco de un proceso judicial que tramite ante los tribunales locales”.

En el precedente citado, el Tribunal Superior de Justicia resolvid,
por mayoria, compuesta por el voto conjunto de los jueces Santiago
Otamendi, Marcela De Langhe, Inés M. Weinberg y Luis Francisco Lo-
zano, y con remisién a los fundamentos expresados por el suscripto,
declarar la competencia del Juzgado en lo Penal, Contravencional y de
Faltas para intervenir en la pesquisa (sentencia de fecha 16/03/2022).

Finalmente, esta postura fue reiterada respecto del delito previsto
en el art. 280 del CP, en un caso en que los detenidos cuya evasion se
investigaba se hallaban a disposicién de Tribunales Orales en lo Cri-
minal y Correccional —Dictamen FGA N° 42/2022 de fecha 09/03/2022
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en Expte. N° 251004/2021-1 “Incidente de incompetencia en autos ‘Fe-
rrando, Julidn Floreal y otros s/280 — Evasién de pena”.

En esa ocasidn insisti en que los tribunales nacionales ejercen
funciones jurisdiccionales locales, y agregué que la circunstancia de
que la evasién se hubiera producido en una dependencia de la Policia
Federal no invalidaba el criterio adoptado, ya que mads alld de tratarse
de un predio sometido a las autoridades federales, los detenidos cuya
evasion se investigaba se hallaban a disposicién de Tribunales Orales
en lo Criminal y Correccional, que ejercian funciones jurisdiccionales
locales; naturaleza que debia atribuirse también a las funciones ejer-
cidas por los integrantes de la Policia Federal Argentina en lo que se
refiere ala custodia de las personas privadas de libertad en una depen-
dencia de esa fuerza de seguridad.

Deigual forma, en este caso, el Tribunal Superior de Justicia resol-
vid por mayoria —compuesta por el voto conjunto de los jueces Santia-
go Otamendi, Marcela De Langhe, Inés M. Weinberg y Luis Francisco
Lozano-, y con remision a los fundamentos expresados por el suscrip-
to, declarar la competencia del Juzgado Penal, Contravencional y de
Faltas interviniente.
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Delitos contra la fe publica

Introduccidn

A modo de introduccién, antes de abordar los diversos supuestos
que componen este topico, estimo necesario sefialar que, de acuerdo
con el tercer convenio de traspaso de competencias penales a la CABA
(ratificado porla Ley nacional N° 26702 y la Ley CABA N° 5935), el Poder
Judicial de la Ciudad conoce en los delitos contra la fe ptablica cometi-
dos en su ambito territorial —entre los que se enumerd la falsificacion
de documentos (articulos 292 al 298 del Cédigo Penal)-“siempre que se
trate de instrumentos emitidos, o cuya competencia para emitirlos sea
la de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” (clausula tercera del anexo
de la Ley N° 26702).

En ese sentido, corresponde también destacar que, segiin la doc-
trina desarrollada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sobre
la materia, en los casos en que se desconoce cudl fue la jurisdiccién en
la que se confecciond el instrumento falso, debe estarse al sitio en el
que fueron utilizados a fin de establecer la competencia territorial (el
dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema
en Fallos: 325:777; 326:1585; 329:3932; 334:468; entre otros).
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Falsificacion y uso de documento publico

Documento publico falso expedido en apariencia por
autoridades de la CABA y cuya utilizacion se verifico en el
ambito portefio

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° INC 195626/2021-1,
“Incidente de incompetencia en autos
‘0.L,L.Fs/296 - Uso de documentoo
certificado falso o adulterado™

CABA, 25 de abril de 2022
TRIBUNAL SUPERIOR:

I

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para que dictamine so-
bre la contienda negativa de competencia trabada entre el Juzgado en
lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 27y el Juzgado Nacional en lo
Criminal y Correccional N° 56.

I1.

Las presentes actuaciones se iniciaron a raiz del hecho presunta-
mente acaecido el dia 10 de agosto de 2021, a las 20.30 horas aproxi-
madamente, en la interseccidn de la avenida Scalabrini Ortiz y la calle
Paraguay de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ocasion en la que,
en el marco de un control policial vehicular, L. F. O. L. habria exhibido
una licencia de conducir apécrifa, cuya expedicién se atribuia a “Bue-
nos Aires — San Cristbal” —segiin la leyenda incluida en ella-.

Concluida la investigacién preparatoria, el titular de la Fiscalia
de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° s,
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Dr. Miguel Kessler, formuld el correspondiente requerimiento de juicio
por el delito de falsificacién de documento publico, a continuacién de
lo cual el Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 27, a cargo
de la Dra. Maria Carolina De Paoli, decidié declinar la competencia en
razén de la materia en favor de la Justicia Criminal y Correccional.

Para asi decidir, la magistrada local sostuvo que el traspaso al Po-
der Judicial de la Ciudad de la facultad para investigar y juzgar las hi-
potesis delictivas de falsificacién y uso de documentos publicos solo se
relacionaba con aquellos “instrumentos emitidos o cuya competencia
para emitirlos sea de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” (conf. Ley
N° 26702), extremo este que no concurria en el caso de autos por cuan-
to la cuestionada licencia de conducir habria sido otorgada por un
organismo de extrafa jurisdiccién —Municipalidad de San Cristébal,
provincia de Buenos Aires—, de manera que correspondia mantener la
competencia originaria del fuero nacional.

A su turno, el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
N° 56, a cargo del Dr. Alejandro Ariel Litvack, no acepto la competen-
cia atribuida, para lo cual destacé que San Cristébal constituia uno
delos barrios de la CABA y que no existia tal localidad en la provincia
de Buenos Aires.

En funcién de ello, el juez nacional considerd que en el caso se
verificaban las condiciones de traspaso establecidas en la clausula
tercera de la Ley nacional N° 26702, en tanto el uso del documento
publico falso habria ocurrido en el ambito territorial de esta Ciudad
y respecto a un instrumento cuya competencia para emitirlo corres-
pondia al GCBA.

Devuelto el legajo al juzgado de origen, la Dra. De Paoli insistié
en su criterio inicial, tuvo por trabada la contienda de competencia y,
de conformidad con lo resuelto por la CSJN en el precedente “Bazan”
(conf. Fallos: 342:509), elevd la incidencia al Tribunal Superior.

III.

A fin de dirimir la cuestién de competencia suscitada, corres-
ponde aclarar, en primer lugar, que no hay discusiones en torno a la
calificacion legal del suceso objeto del presente proceso, el cual en-
cuadra en la figura de falsificacién de documento publico prevista
en el articulo 292, parr. 2do., del Cédigo Penal, por lo que la contro-
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versia se limita a establecer a qué fuero le compete llevar adelante
la investigacidn.

Atal fin, cabe sefialar que la Ley nacional N° 26702 y la resolucién
conjunta DG N° 26/18, AG N° 17/18 y FG N° 32/18 establecen la trans-
ferencia de la competencia a favor de la Justicia de la Ciudad para la
investigacion y el juzgamiento de delitos contra la fe ptblica previstos
en los articulos 292 a 298 del Cédigo Penal “siempre que se trate de ins-
trumentos emitidos, o cuya competencia para emitirlos sea la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires”.

En funcién de las particularidades del caso, resulta fundamen-
tal considerar que el otorgamiento de las licencias de conducir se
encuentra delegado en las autoridades locales y es el domicilio re-
gistrado en el documento de identidad el que determina a cudl le co-
rresponde expedirlo.

Sentado ello, no puede pasarse por alto que en el documento se-
cuestrado en autos, se incluy6 como lugar de expedicién “Buenos Ai-
res”y a continuacién se consigné “San Cristobal”.

Si se pretende que de tal manera se intent6 identificar como lu-
gar de expedicidn a la provincia de Buenos Aires —tal la postura de la
magistrada de esta Ciudad-, ello choca con el hecho de que dicha loca-
lidad no existe como tal en el territorio bonaerense.

Contrariamente, la circunstancia de haberse hecho alusién a “San
Cristobal”, es decir, el barrio portefio donde se encuentra ubicado el
domicilio atribuido en la discutida licencia de conducir a su titular (si-
tuado en la calle [...]), dato que por otra parte coincide con el domici-
lio del imputado (conf. informe elevado por el RENAPER y el acta de
intimacién del hecho, pags. 37 y 77/80 del incidente digital), impide
descartar que la intencién del sujeto activo haya sido crear y utilizar
un documento apdcrifo similar a aquellos cuya emision incumbe a las
autoridades de la CABA.

De este modo y en atencidn a que, de las constancias del caso sur-
ge que el instrumento en cuestién, amén de haber sido exhibido en el
ambito geografico local, se corresponde con un domicilio emplazado
en un barrio portefo —al que se alude concretamente en el documen-
to—, lo que determina la atribucién del GCBA para su otorgamiento,
entiendo que corresponde a la Justicia Penal, Contravencional y de
Faltas continuar con la tramitacién del presente caso.
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IV.

En virtud de lo expuesto, opino que debe declararse la competen-
cia del Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y
de Faltas N° 27 para continuar con la investigacién del suceso que dio
origen a este incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional.
Dictamen N°125-2022

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

Tal como se indicé en el dictamen transcripto, el tercer convenio
de traspaso de competencias penales a la CABA supedita la actuacién
del fuero Penal, Contravencional y de Faltas con motivo de la comisién
en su territorio del delito de falsificacién de documento publico, a la
circunstancia de que el instrumento apdcrifo se trate de uno expedido
por el GCBA o que su emision corresponda a dicho Estado local (conf.
clausula tercera del anexo de la Ley N° 26702).

En el caso de referencia, el documento falso consistia en una li-
cencia de conducir. A este respecto, el otorgamiento de tal permiso
constituye una facultad delegada a las autoridades locales, mientras
que el domicilio registrado en el documento de identidad del solicitan-
te determina a cudl jurisdiccidén corresponde su expedicidn.

Ahora bien, este caso presentaba una particularidad: en la licencia
objeto de la investigacién penal se habia incluido como lugar de expe-
dicién “Buenos Aires — San Cristébal”. Sin embargo, la pretensa locali-
dad “San Cristébal” no existe como tal en el territorio bonaerense; en
cambio, si existe el barrio San Cristébal en la CABA.

En ese sentido, una lectura pormenorizada de las constancias de
laincidencia mostraba que el domicilio del imputado —de acuerdo con
lo informado por el Registro Nacional de las Personas y lo declarado
por aquél en la audiencia de intimacién de los hechos- se encontraba
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emplazado en el barrio portefio de San Cristébal. Esta circunstancia,
a criterio del suscripto, impedia descartar que la intencién del sujeto
activo hubiese sido crear y utilizar un instrumento apdcrifo similar a
aquellos cuya emisién incumbe a las autoridades de la CABA.

Frente a este escenario, conclui que el documento secuestrado,
amén de haber sido exhibido en el ambito geografico local —aspecto
no controvertido—, se correspondia con un domicilio ubicado en un
barrio portefio, lo que determinaba la atribucién del GCBA para su
otorgamiento.

Por tales motivos, desde la Fiscalia General Adjunta en lo Penal
y Contravencional se postuld la competencia del Poder Judicial de la
Ciudad, en cuanto se verificaba la concurrencia de los requisitos a los
que se condiciond el traspaso de la competencia para entender en el
delito previsto por el articulo 292 del Cédigo Penal.

Al momento de resolver, el Tribunal Superior de Justicia de la
CABA asign6 el conocimiento del caso al tribunal local contendiente,
para lo cual se remitié a los argumentos esbozados por el suscripto
(sentencia de fecha 15/06/2022).

Finalmente, he de destacar que dentro de esta categoria también
quedé abarcado el caso “Marchesi” (conf. expte. TS] N° 265128/2021-0,
sentencia 19/05/2022), en el que el imputado presentd ante un estable-
cimiento de la Ciudad un certificado analitico presuntamente falso,
emitido en apariencia por el Instituto Técnico Superior TECLAB —ubi-
cado en la CABA-, mediante el cual pretendié hacer valer una tecni-
catura superior en seguros dictada por dicha Institucién y aprobada
por el Ministerio de Educacién de la CABA (conf. Resolucién N° 4325/
MEGC/17); 6rgano que ademads tiene a su cargo, con posterioridad a
la expediciéon del referido titulo, la autentificaciéon de las firmas alli
atribuidas a las autoridades académicas.

En este supuesto, por las circunstancias del caso precedentemen-
te expuestas —la presentacion en este ambito territorial de un titulo
terciario que aparenta ser emitido en esta Ciudad-, estimé cumpli-
dos los requisitos a los que se sujetd el traspaso a la CABA de las fi-
guras previstas en los articulos 292 a 298 del Cédigo Penal, por lo que
postulé la competencia de los tribunales locales (conf. dictamen FGA
N° 2—-2022, emitido con fecha 03/0 2/2022).
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El Tribunal Superior de Justicia compartid la postura de la Fiscalia
General Adjuntay, en consecuencia, asigno el conocimiento de la cau-
sa al Poder Judicial de la CABA.

Documento publico falso expedido en apariencia por un
organismo de extrafa jurisdiccion y cuya utilizacion se verifico
en el ambito portefio

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 364520/2022-1“Incidente
de incompetencia en autos”

CABA, 9 de marzo de 2023.
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a esta Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Con-
travencional para dictaminar sobre la contienda negativa de compe-
tencia suscitada entre el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal,
Contravencional y de Faltas N° 23 y el Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional N°18.

II.

Las presentes actuaciones se iniciaron a raiz del control de tran-
sito realizado por la Inspectora J. N. M., el dia 7 de noviembre de
2022, en la interseccién de Av. Pueyrredén y Av. Las Heras de esta
Ciudad, mas precisamente, sobre la Avenida Pueyrredén a la altura
catastral 2200, ocasién en la que demor6 a la conductora del rodado
con dominio [...] (triplicado), marca Volkswagen, modelo “Voyage”,
M. 1. V., a quien solicitd una serie de documentos, entre ellos, su li-
cencia de conducir.
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Al momento de corroborar la documentacién exhibida, J. N. M.
advirti6é que la licencia —supuestamente expedida por el Municipio
de La Matanza, provincia de Buenos Aires— presentaba desperfectos
en la tipografia y que algunas partes del holograma no podian apre-
ciarse correctamente. Por este motivo, procedid a consultar la vigen-
cia de la licencia y si la misma poseia algiin impedimento, usando
para ello la aplicacién “Fiscalizar de Seguridad Vial”, obteniendo
como resultado que el documento en cuestién no se encontraba en la
mentada base de datos.

Asi, la Inspectora realizé una consulta con personal del Area de
Legales de Transito, quien le manifesté que la misma era inexistente.
A raiz de ello, se solicitd la asistencia de personal policial, se procedi6
a la detencién de la Sra. Vazquez y se secuestro la licencia supuesta-
mente apdcrifa.

A pedido de la Dra. Cardinali —Fiscal Coordinadora de la Unidad
Fiscal Este del Ministerio Pablico Fiscal de la CABA-, el titular del Juz-
gado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas
N° 23, Dr. Norberto Luis Circo, decliné la competencia en razoén de la
materia, a favor del fuero nacional. Para asi decidir, coincidié con la
calificacién legal adoptada por la Sra. Fiscal -que encuadré la conduc-
ta investigada, en principio, en la figura de 296, en funcién del 292, del
Codigo Penal-y entendi6 que el instrumento en discusién no habia
sido emitido por la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y que tampoco
tenia competencia para emitirlos.

Asuturno, la titular del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correc-
cional N° 18, Dra. Fabiana Palmaghini, no aceptd la competencia atri-
buida, al entender que la declinatoria de competencia dispuesta por el
juzgado local habia sido prematura, toda vez que solo se disponia de
las declaraciones testimoniales del personal policial, pero no se con-
taba con ningin otro elemento de prueba que corroborara la imputa-
cién, ni el resultado del informe pericial del documento cuestionado,
ni tampoco un informe o requerimiento por parte de la Municipalidad
de la Matanza, provincia de Buenos Aires.

Una vez devuelto el legajo, el titular del juzgado local mantuvo su
postura, tuvo por trabada la contienda negativa de competencia, for-
mo incidente y lo elev6 al Tribunal Superior de Justicia de la CABA.
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III.

Para dirimir la contienda suscitada, adelanto mi postura en cuan-
to a que considero que corresponde que el presente caso continde tra-
mitando ante la Justicia Nacional.

Contrariamente a lo postulado por la titular del Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correccional N° 18, entiendo que, mas alla del inci-
piente estadio de la investigacidn, la declinatoria dispuesta por el juz-
gado local no es prematura.

Es que, si bien es doctrina de nuestro Maximo Tribunal que las
declaraciones de incompetencia deben estar precedidas de una in-
vestigacion previa que permita determinar el encuadre legal de los
tipos penales en pugna —cfr. CSJN Fallos: 317:911, 318:53, entre muchos
otros—, lo cierto es que en la presente causa resulta clara la significa-
cién juridica del hecho reprochado.

En tal sentido, el magistrado local coincidi6 con la calificacién legal
propuesta por la Sra. Fiscal, quien considerd que el hecho denunciado
encuadraba, en principio, en el delito previsto en el art. 296, en funcién
del 292, del Cédigo Penal de la Nacién —uso de documento falso—, signi-
ficacion juridica que no se encuentra discutida por la magistrada nacio-
naly sobre la que, a mi criterio, no corresponde realizar objecién alguna.

Sentado ello, resulta necesario destacar que el Tercer Convenio
de Traspaso de Competencias Penales a la C.A.B.A (ratificado por la
Ley Nacional N° 26.702 y la Ley local N° 5935) y la Resolucién Conjunta
DG N° 26/18, AG N° 17/18 y FG N° 32/18 circunscriben la competencia
de la Justicia Penal, Contravencional y de Faltas a las falsificaciones de
documentos (arts. 292 al 298 del Cédigo Penal) que involucren “instru-
mentos emitidos, o cuya competencia para emitirlos sea de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires” (conf. punto tercero del Anexo de la Ley
Nacional N° 26702).

La expresa prevision efectuada en la Ley Nacional N° 26702, que fuera
aceptada en esos términos y sin realizarse observaciones en la resolucién
conjunta ya referida, pone en evidencia que la intencién del legislador
fue la de traspasar la competencia solo para aquellos casos en que concu-
rriere la condicién establecida, por lo que toda otra postura implicaria un
irregular apartamiento de los términos de la normativa vigente.

En el caso traido a consideracidn, el documento supuestamente fal-
so, que habria sido utilizado en el &mbito territorial de esta Ciudad, no
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es de aquellos que suscitan la intervencién del fuero local pues se trata-
ria de uno en apariencia expedido por autoridades del Municipio de La
Matanza, provincia de Buenos Aires, de modo tal que no concurren las
condiciones establecidas en el convenio de transferencia citado.

Dicho esto, a los efectos de la determinacién del tribunal compe-
tente corresponde estar al lugar en que fue utilizado el documento,
tanto en el supuesto en que se atribuya su utilizacién en los términos
del art. 296 del CP —tal como ocurre en este legajo—, como en caso en
que se sostenga que la imputada intervino en su falsificacién y se con-
sidere configurada la infraccién al art. 292 del CP, en tanto no se en-
cuentre establecido el lugar en que se llevé a cabo esta Gltima conducta.

En efecto, segiin la doctrina desarrollada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién sobre la materia, en los casos en los que se
desconoce cudl fue la jurisdiccién en la que se confeccioné el instru-
mento falso, debe estarse al sitio en el que fueron utilizados (conf. el
Dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema
en “Fallos” 325:777; 326:1585; 329:3932; 334:468; entre otros); a ello debe
agregarse que no existen dudas acerca de que la imputada pretendié
hacer valer la licencia presuntamente apdcrifa frente a la solicitud de
entrega de documentacién habilitante para conducir el vehiculo en
que se desplazaba, que le fuera efectuado por personal perteneciente
al Gobierno de la Ciudad y en territorio bajo su jurisdiccion.

Por ello, tratindose de un documento supuestamente falso respecto
del que se desconoce el momento y lugar de su confeccién, pero que fue
utilizado —de modo posterior- en el ambito de esta ciudad, y que no co-
rresponde a uno de aquellos “emitidos, o cuya competencia para emitir-
los sea de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, es la justicia nacional la
que posee la competencia material para su investigacion y juzgamiento.

Por otra parte, difiero respecto al caricter prematuro otorgado
por la Dra. Palmaghini a la declinatoria de competencia dispuesta por
el magistrado local, toda vez que el hecho investigado en el presen-
te resulta ser uno en flagrancia, y se cuenta en autos con los testimo-
nios de la Inspectora J. N. M. —personal de transito del Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires—, del Sr. J. L. G. —personal policial
interviniente- y de los Sres. A. G. D.y K. V. T. R. Sumado a ello, se ha
incautado la licencia de conducir presuntamente apdcrifa, por lo que
tnicamente resta realizar un peritaje a dicho documento y librar un
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oficio al municipio de La Matanza, medidas que deberan ser llevadas a
cabo por aquél juzgado que resulta competente.

Finalmente, cabe sefialar que el supuesto de autos presenta ca-
racteristicas similares a aquellos otros tratados por ese Tribunal Su-
perior con motivo de los tipos penales bajo analisis, ocasiones en las
que declard la competencia de los tribunales nacionales (conf. Expte.
N°16729/19 “Incidente de competencia en autos ‘Gatti, Patricio Ignacio
s/ falsificacién de documentos publicos s/ conflicto de competencia I”,
sentencia del 09/09/20; Expte N° 17383/19 “Incidente de competencia
en autos ‘Sarabia, Rodrigo Alejandro s/ 292 1° parr., falsificacién de
documento publico y privado s/ conflicto de competencia I, senten-
cia del 16/09/2020; Expte. N° 17373/19 “Incidente de competencia en
autos ‘Farias, José Luis s/ 292 1° parr., falsificacién de documento pi-
blico y privado s/ conflicto de competencia I, sentencia del 30/09/20;
N° 17531/2019-0 “Incidente de incompetencia en autos ‘Jimenez, Eze-
quiel Eduardo s/ 292 1° parr. — Falsificacién de documento publico y
privado s/ Conflicto de competencia I””, sentencia del 16/12/20).

Iv.

En virtud de lo expuesto, opino que debe declararse la competen-
cia dela Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional para proseguir
con la investigacion del hecho que dio origen a este incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional.
Dictamen N° 36-2023.

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

En este caso, a diferencia del anterior, el instrumento ptblico fal-
so -licencia de conducir exhibida en el marco de un control vehicular
llevado a cabo en esta Ciudad— aparentaba haber sido otorgado por un
organismo de extrafia jurisdiccidn, es decir, por un sujeto distinto al
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GCBA. Concretamente, en el documento se consignaba como autori-
dad de expedicién a la Municipalidad de La Matanza.

Sobre este punto, no debe perderse de vista que, para saber a cudl
organismo local incumbe la emisién del permiso de conducir, debe
atenderse al domicilio registrado en el documento nacional de identi-
dad, en cuanto determina la jurisdiccién habilitante.

Asi pues, teniendo en consideracidén, por un lado, las concretas
condiciones a las que se sujetd la transferencia de competencia para
entender en los delitos previstos en los articulos 292 a 298 del Cédigo
Penal —en cuanto circunscriben la competencia de los tribunales loca-
les a las falsificaciones de documentos que involucren instrumentos
emitidos o que le corresponda emitir a la CABA-, y por el otro, que el
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires no estd autoriza-
do a otorgar licencias de conducir a los habitantes de la provincia de
Buenos Aires, conclui que, en este caso, no se cumplia con la clausula
de traspaso estipulada en la Ley N° 26702, de modo que correspondia
intervenir a la Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional.

En efecto, la expresa prevision efectuada en la Ley N° 26702 —que
fuera aceptada en esos términos en la Ley CABA N° 5935 y sin realizar-
se observaciones en la Resolucion conjunta DG N° 26/18, AG N°17/18 y
FG N° 32/18- pone en evidencia la intencion del legislador nacional en
traspasar la competencia penal solo en aquellos supuestos en los que
concurriere la pauta establecida, por lo que toda otra postura implica-
ria un irregular apartamiento de los términos de la normativa vigente.

Ante estas circunstancias, desde la Fiscalia General Adjunta en lo Pe-
nal y Contravencional se postulé la asignacién del conocimiento del caso
al fuero nacional en lo Criminal y Correccional, que atin es materialmen-
te competente para investigary juzgar las falsificaciones de documentos
ocurridas en el dmbito geografico de la CABA cuando el instrumento en
cuestion aparente ser emitido por un organismo distinto al GCBA.

ElTribunal Superior de Justicia dirimi la contienda de competen-
cia suscitada en idéntico sentido al propuesto desde la Fiscalia General
Adjunta en lo Penal y Contravencional (sentencia del 10/05/2023), para
lo cual la mayoria de sus integrantes se remitio a los fundamentos ex-
puestos en el dictamen aqui tratado.

Dentro de este grupo de casos se incluyen también las contiendas
de competencia suscitadas entre los tribunales del Poder Judicial de la
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CABAylosnacionales enlo Criminal y Correccional, a partir de la presen-
tacién ante un organismo de la Ciudad de un titulo secundario apécrifo
que aparenta ser expedido por una autoridad de extrafia jurisdiccion.

Estos supuestos presentan caracteristicas similares al caso antes
comentado; su distincién estd dada por la naturaleza de lo que el do-
cumento objeto de investigacion pretende acreditar: en algunos, una
autorizacién para conducir vehiculos o, en otros, una constatacion de
haber alcanzado el nivel de educacién superior.

Por ello, en ocasién de tales controversias, quien suscribe postuld
la asignacién de la competencia a los tribunales nacionales, al no cum-
plirse con la condicidn a la que se sujeto la transferencia del delito de
falsificacién y/o uso de documento.

En este sentido me pronuncié al dictaminar con motivo del expte.
TSJ N° 204328/2021-1 “NN” (conf. Dictamen FGA N° 3812021, emitido
con fecha 21/12/2021). Alli, se denuncié a R.M.R. por haber presentado
ante la Gerencia Operativa de Titulos y Legalizaciones dependiente
del Ministerio de Educacién del Gobierno de la Ciudad un titulo se-
cundario apdcrifo, expedido a su nombre y emitido en apariencia en
la ciudad de Monte Grande, toda vez que las firmas en él insertadas
—correspondientes a autoridades de la provincia de Buenos Aires— di-
ferian de aquellas obrantes en los registros de la entidad.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de la CABA com-
partié los argumentos esbozados por el suscripto y, asimismo,
considerd que resultaba de aplicacién la doctrina asentada en los
precedentes “Gatti” (Expte. N° 16729/19, sentencia del 09/09/2020) y
“Sarabia” (conf. Expte. N° 17383/19, sentencia del 16/09/2020), por lo
que declaré la competencia de la Justicia Nacional en lo Criminal y
Correccional (sentencia del 06/04/2022).

Sobre este tltimo punto cabe destacar que, segin el criterio con-
solidado por el Maximo Tribunal local en los fallos antes citados —entre
muchos otros—, los documentos empleados en el territorio de la Ciu-
dad que son objeto de investigacién penal por su presunta falsifica-
cién o uso —en los términos del articulo 292 y ss. del Cédigo Penal- en
los casos en que aparenten ser expedidos por una autoridad ajena a la
jurisdiccional local, todavia suscitan la actuacién de la Justicia Nacio-
nal en lo Criminal y Correccional.
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Falsificacion y uso de documento privado

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N°17897/20, “Incidente de
iIncompetencia en autos ‘P., M. N. s/ 292 1°
parr. -falsificacion de documento publico y
privados- Conflicto de competencia I

CABA, marzo de 2020
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contra-
vencional para dictaminar sobre la contienda de competencia suscita-
da entre la Justicia en lo Penal, Contravencional y de Faltas y el Fuero
Nacional en lo Criminal y Correccional.

II.

El presente se inici6 como consecuencia de la denuncia formula-
da por el apoderado de E. Y. SA., Dr. H. E. B., quien relaté que el dia
3 de junio de 2018, el empleado M. N. P. no concurrid a trabajar y con
posterioridad presenté un certificado médico que generdé dudas en
cuanto a su autenticidad, razén por la cual se pusieron en contacto con
el profesional respectivo, quien desconoci la existencia de la constan-
ciay la firma que alli se le atribuye, ademds de negar haber examinado
al nombrado.

Arribado el caso al Juzgado en lo Penal, Correccional y de Faltas
N° 9, a pedido del Ministerio Publico Fiscal, la Sra. Jueza decidi de-
clinar la competencia en favor de la Justicia Nacional. Para asi decidir,
sostuvo que, de acuerdo al contenido de la Ley nacional N° 26702 y la
Resolucién Conjunta DG N°26/18, AG N°17/18 y FG N°32/18, los delitos
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de falsificacién de documento fueron transferidos a la Justicia de la
Ciudad ... siempre que se trate de instrumentos emitidos, o cuya com-
petencia para emitirlos sea la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” por
lo que, tratindose en el caso de un instrumento privado —una constan-
cia de atenciéon médica—, no podria ser de aquellos a los que aluden las
disposiciones de la normativa senalada.

Por su parte, el Sr. Juez a cargo del Juzgado Nacional en lo Crimi-
naly Correccional N° 9 no aceptd la competencia, en tanto sostuvo que
si bien “el documento en cuestién nunca puede ser emitido por depen-
dencias de la Ciudad de Buenos Aires, pues se trata de un documento
privado y fue presentado ante una entidad privada” y que el escenario
no se modifica en funcién del encuadre tipico en el art. 192 0 296 del
Cédigo Penal, la Sra. Jueza declinante se apartd de los fundamentos
brindados por la Sra. Fiscal pero no ahondé en los motivos por los que
consideraba que debia intervenir el fuero Nacional.

I1I.

Para dirimir la contienda suscitada cabe sefialar que, tal como lo
sostuvo la Magistrada del Fuero local, la Ley nacional N° 26702 y la Re-
solucién Conjunta DG N° 26/18, AG N°17/18 y FG N° 32/18, establece la
transferencia de la competencia para la investigacién y juzgamiento
de delitos contra la fe pablica previstos en los arts. 292 a 298 del Cé-
digo Penal “... siempre que se trate de instrumentos emitidos, o cuya
competencia para emitirlos sea la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”.

La expresa prevision efectuada en la Ley nacional N° 26702, que fuera
aceptada en esos términos y sin realizarse observaciones en la resolucién
conjunta ya referida, pone en evidencia que la intencién del legislador
fue la de transferir la competencia solo para aquellos casos en que concu-
rriere la condicion establecida, por lo que toda otra postura implicaria un
irregular apartamiento de los términos de la normativa vigente.

Atento que, en el caso de autos, se trata de la falsificacién y uso
de una constancia médica atribuida a un profesional independiente,
que fue presentada por un empleado ante una entidad privada -su
empleadora, E. Y. S.A.—, no es posible sostener que se trate de uno de
los casos previstos en la normativa sefialada, por lo que corresponde
asignar la investigacion a la Justicia Nacional.
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Finalmente, la eventual discrepancia entre la Fiscal y la Jueza local
en cuanto a la calificacién que corresponde otorgar a la conducta aqui
denunciada —falsificacién y/o uso de documento falsificado, arts. 92
y 96 del Codigo Penal—carece de la relevancia que pretende asignar-
le el Magistrado Nacional, en tanto la transferencia de ambas figuras
penales ha sido condicionada a la misma circunstancia antes referida,
que no concurre en el caso de autos.

Iv.

En razén de lo expuesto, corresponde declarar la competencia de
la Justicia Nacional para continuar entendiendo en la investigacién
que origind este incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen FGAPyC N° 32/2020

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

Una vez mas, debo recordar que el tercer convenio de traspaso de
competencias penales a la CABA supedit? la transferencia de la facul-
tad para investigar y juzgar los delitos contra la fe ptblica previstos en
los articulos 292 a 298 del Cédigo Penal a la circunstancia de que los
instrumentos involucrados sean emitidos por érganos de la Ciudad, o
bien que estos posean la competencia para expedirlos (conf. clausula
tercera del anexo de la Ley N° 26702).

Ante ello, dado que en el caso aqui analizado el documento pre-
suntamente falso fue emitido por un profesional de la salud de manera
independiente y luego presentado ante una entidad privada, no puede
validamente sostenerse que se trate de uno de los supuestos a los que
aluden las disposiciones de la normativa citada.

Por tal motivo sostuve la asignacion del conocimiento de la cau-
sa a la Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional, que hasta la
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fecha atn conserva la competencia para intervenir en casos como el
que aqui se comenta.

El Tribunal Superior de Justicia dirimié la controversia originada
en idéntico sentido al propuesto por la Fiscalia General Adjunta en lo
Penal y Contravencional, porque considerd que el documento objeto
de investigacion penal se trataba de un instrumento de caricter priva-
do; supuesto no contemplado en la clausula de traspaso de los delitos
de falsificacién y uso de documentos (sentencia del 16/09/2020).
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Violencia de género

Introduccidn

Los procesos enmarcados bajo este contexto requieren de una
especial atencidén por parte de los operadores judiciales dados los
compromisos asumidos por la Reptblica Argentina a través de instru-
mentos como la Convencién de Belém do Para (Ley N° 24632), laley de
Proteccion Integral de las Mujeres (Ley N° 26485) y la Ley de Protec-
cién contra la Violencia Familiar (Ley N° 24417), que exigen extremar
los recaudos para la debida proteccién de las victimas y asi mitigar los
niveles de revictimizacién a los que se encuentran expuestas por la
sola tramitacion de los procesos, que normalmente exigen de su parte
recordar y relatar los sucesos de violencia padecidos.

Asi, con la finalidad de atender a tales parametros, la jurispru-
dencia de la CSJN y el TS] defini6 algunas reglas que aplican a la de-
terminacién de la competencia, que son de aplicacién a los casos de
contiendas entre los tribunales nacionales y de la CABA y que funda-
mentalmente tienden a evitar la sucesiva intervencion de diversos tri-
bunales de sendos fueros.

En 2012, con remisién al dictamen de la Procuradora General de la
Nacién, la CSJN sostuvo que correspondia la intervencién de un anico
tribunal

... teniendo en cuenta la estrecha vinculacién de los hechos denunciados
—amenazas y lesiones— en cuanto reflejan ser partes inescindibles de un
mismo conjunto dentro un cuadro de violencia familiar, aunque sucedi-
dos con diferencia de dias [...] a los fines de ofrecer un mejor servicio de
justicia y favorecer la eficacia de la investigacién. 7

Esa doctrina -la necesidad de intervencién de un solo tribunal
en relacién con los diversos casos enmarcados en un mismo conflicto
de violencia de género- fue reiterada por el Maximo Tribunal en 2016
ante una nueva contienda negativa de competencia entre un Juzgado
Nacional en lo Correccional y un Juzgado de Garantias de la Provincia

7. CSJN, “Cazdn, Adella Claudia s/art. 149 bis”, C. 475, XLVIII, COM, 27/12/12.
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de Buenos Aires respecto de hechos signados por la violencia de gé-
nero. Asi, con remisién al dictamen de la Procuradora General de la
Nacién, la CSJN senal6 que debian ser

... investigados y juzgados en forma conjunta a fin de cumplir, con deter-
minaciény eficacia, el deber del Estado de investigar, sancionar, reparar
y prevenir la violencia de género contra las mujeres, asi como a fin de
procurar un adecuado acceso a la justicia por parte de las victimas. ®

En idéntico sentido, la Corte también afirmé que aun cuando los

hechos

... habrian ocurrido en distintas jurisdicciones, en aras de procurar una
respuesta judicial efectiva a la situacién toda vez que su fragmentacién
obstaculiza la eficacia de la investigacién al impedir que los operadores de
justicia tomen en cuenta el contexto de la violencia, y revictimiza a la dam-
nificada, que deberia declarar en numerosas oportunidades y ante tribu-
nales distintos sobre hechos que forman parte de un mismo conflicto”.?

Como puede observarse, la doctrina que surge de los fallos enun-
ciados da cuenta de la necesaria intervencién de una tnica jurisdic-
cién para intervenir y juzgar todos los sucesos que ocurren dentro del
mismo contexto de violencia.

En esa misma linea, el Maximo Tribunal local, luego de sentar las
bases constitucionales de su competencia como érgano encargado de
conocer en los conflictos entre dos 6rganos jurisdiccionales con com-
petencia no federal con asiento en esa ciudad —de conformidad con
el precedente “Bazin”-, se expidi6 en un caso iniciado en el dmbito
capitalino respecto de hechos de amenazas coactivas, robo, lesiones
leves agravadas por el vinculo y tentativa de homicidio (arts. 149 bis,
2° parrafo, 164, 89, 92 en funcién del 80, incisos 1y 11y 80, incisos 1y 11
en funcién del 42y 44, CP) y un suceso de violacién de domicilio come-
tido en concurso real, subsumidos en un mismo conflicto de género.
Establecié que el conocimiento de la totalidad de esos acontecimien-
tos debia serle atribuido a un solo magistrado para que decida sobre
la totalidad de los delitos imputados de competencia ordinaria, con

»

8. CSJN, Fallos: 339:652, “G., C. L. s/ lesiones agravadas y amenazas. Incidente N° 17,
17/05/2.016.

9. CSJN, Fallos: 339:652.
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independencia de la delimitacién trazada por los convenios de trans-
ferencia —de acuerdo a los precedentes de la CS]N resefiados-.

Sobre esa base, teniendo en cuenta que se trataba de un caso
de violencia de género y en funcién de un criterio que privilegie un
servicio de justicia eficiente, que atienda al grado de conocimiento e
intervencién ya desplegado por uno de los érganos, consideré la pro-
babilidad de progreso del encuadre legal discutido. Asi, si bien en el
caso se hallaba involucrada la figura de femicidio, cuya competencia
resultaba ajena al fuero local, se sostuvo la conveniencia de mantener
la radicacién de las actuaciones en el Poder Judicial de la Ciudad.

El Tribunal Superior consideré que dado que los “6rganos juris-
diccionales con competencia no federal con asiento en esta ciudad
de distinta naturaleza (unos nacionales, otros locales) tienen poten-
cialmente la misma competencia”; razones de mejor y mas eficiente
administracién de justicia exigian evitar que, una vez determinada la
competencia del Tribunal, se suscitaran nuevos conflictos de este tipo
amedida que avanzara el proceso, por lo que correspondia que el caso
continuara bajo la érbita local.

Por otra parte, sefialé que la justicia nacional ordinaria ejerce solo
de manera transitoria, en cuanto 6rgano remanente, aquellas compe-
tencias que atn no han sido transferidas, conforme Expte. N° 16368/19
“Incidente de competencia en autos Giordano, Hugo Orlando y otros
s/ infr. art. 89, CP, lesiones leves s/ conflicto de competencia I”, senten-
cia del 25 de octubre de 2019.

Por su parte, en el precedente analizado, el Dr. Lozano agreg que

... los criterios que deben utilizarse para asignar competencias deben
observar la doctrina que la CSJN fija como interpretacién de la Suprema
Ley de la Nacién [...] los convenios celebrados entre Nacién y CABA fijan
las funciones jurisdiccionales de uno y otro estado, no las competencias
de los jueces en que cada uno de esos estados las inviste, a cuyo fin cada
estado emite normas propias.

Por otro lado, en ocasién de resolver un caso de similares carac-
teristicas pero en el que las distintas infracciones penales imputadas
habian dado lugar a la formacién de sendos procesos, el Tribunal Su-
perior resolvié que correspondia asignarle competencia a la justicia
nacional en cuanto habia sido el que intervino en la causa preexistente.
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Por eso, como habia tomado conocimiento primeramente del contexto
de violencia en el que se enmarcaban todos los hechos, ese fuero debia
continuar con el tramite de la totalidad de las actuaciones en cuanto
la situacién conflictiva se seguia suscitando (Expte. N°16365/19, “Inci-
dente de competencia en autos B., P. U. s/ art. 149 bis, amenazas, CP s/
conflicto de competencia”).

En la sentencia dictada en ese caso, el TS] agregd que

... razones de mejor y mas eficiente administracién de justicia y la impor-
tancia de asegurar el cumplimiento de los compromisos internacionales
asumidos para la prevencién y erradicacién de la violencia contra las
mujeres, tornan necesario que sea un tnico tribunal el que intervenga
en todas las actuaciones (cf. CSJN "Competencia N° 475, L. XL VIII, Ca-
z6n, Adella, s/ art. 149 bis.", resuelta el 27/12/12. y "Comp. CCC 666/2015/1/

m

CS1'G.C.L.s/lesiones agravadas, Dam: G. M. S., resuelta el 17/05/2016)".

Esta postura fue afirmada en diversas oportunidades como, por
ejemplo, en Expediente N° 16489/19 “Incidente de incompetencia en
autos ‘Puente, Lucas Ezequiel-amenazas s/conflicto de competencia
I, del 13/11/19; Expte. N° 16488/19 “Adamoli, Fatima”; Expediente N°
16724/19 “Villanueva Tomas, Satl Angel”; Expediente N°16471/19 “Diaz
Harley, José Arturo”; Expediente N° 16681/19 “Puente, Lucas Ezequiel”;
Expediente N°16571/19 “La Rosa, Jeferson”; Expediente N°16509/19 “La
Rosa, Jeferson”, todas resueltas el 25/10/19.

En definitiva, tanto para los jueces locales respecto de los delitos
atn no transferidos como para los jueces nacionales con relacién a los
ya traspasados, en los casos de hechos enmarcados en un contexto de
violencia de género, un solo magistrado debe decidir sobre la totali-
dad de los delitos imputados de competencia ordinaria, con indepen-
dencia de la delimitacién trazada por los convenios. Asi se prioriza la
atribucién de competencia al tribunal que previno, dado el grado de
conocimiento adquirido respecto del conflicto Gnico.
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Intervencion de un unico tribunal

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° TSJ 204886/2021-0,
“Incidente de competencia en autos H. L.
P., M. s/ 239 - Resistencia o desobediencia
a la autoridad s/ conflicto de competencia”

CABA, 14 de octubre de 2021
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para que dictamine
sobre la contienda negativa de competencia trabada entre el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 16 y el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° zo.

II.

Entre los antecedentes de interés, corresponde sefialar que con
fecha 28 de enero de 2021 se presentd A. E. G. ante la Oficina de Violen-
cia Doméstica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ocasién
en la que denunci6 a su ex pareja, de nombre M.H.L.P., por la presunta
comisién de diversos ilicitos contra su persona.

Como consecuencia de ello, se formé la causa N° [...] en orden al
delito de privacién ilegitima de la libertad, que tramita ante el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 16, y, asimismo, se dio in-
tervencion al Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 25,
cuyo titular, el dia 29 de enero de 2021, en el marco del Expte. N° [...]
resolvid decretar la prohibicién de acercamiento del Sr. M.H.L.P. res-
pecto ala persona de A. E. G. e intimarlo a cesar en los actos de pertur-
bacién hacia ella.

129



COLECCION JURISPRUDENCIA

Con posterioridad, el 12 de mayo de 2021, la damnificada efec-
tud una nueva presentacion, esta vez, ante el Juzgado en lo Criminal
y Correccional interviniente, en la que informé que el imputado no
cumplia con la restriccién de acercamiento impuesta por la Justicia
Civil, motivo por el cual solicité que se ordenaran nuevas medidas
de proteccién.

Paralelamente, hizo saber que, con fecha 2 de mayo de 2021, ha-
bia radicado una nueva denuncia contra M.H.L.P., ante la Comisa-
ria Vecinal N° 14B, por hechos constitutivos de la contravencién de
hostigamiento.

A continuacion, el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
N° 16, a cargo del Dr. Mariano Iturralde, ordené extraer testimonios
del escrito de marras y remitirlos a la Oficina de Sorteos de la Cama-
ra de Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de
Faltas de la Ciudad, a efectos de que se investigue la posible comisién
del delito de desobediencia (conf. art. 239 del Cédigo Penal), sin perjui-
cio de que, simultineamente, dispuso una medida de prohibicién de
acercamiento y contacto para resguardar a la victima.

Arribado el caso al fuero local, el Juzgado de Primera Instancia
en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 20, interinamente a cargo
de la Dra. Rocio Lépez Di Muro, luego de consignar que la denuncia
por hostigamiento habia sido archivada con fecha 13 de mayo de 2021,
por aplicacién de lo dispuesto por el art. 45, inc. “a”, de la Ley CABA N°
12, rechazd la competencia atribuida, para lo cual invocé cuestiones
de conexidad con el Expte. N° [...] del registro del Juzgado Criminal y
Correccional involucrado.

Para asi decidir, argumenté que si bien la conducta a investigar
habia sido traspasada al ambito local mediante el Tercer Convenio de
Transferencia Progresiva de Competencia Penales, no podia soslayar-
se el hecho de que, en autos, se observaba una estrecha vinculacién
entre el delito de desobediencia —por el incumplimiento de la orden
de prohibicién de acercamiento-y el caso de privacién ilegitima de
la libertad en tramite ante el fuero nacional, lo que tornaba necesario
que fuera un dnico tribunal el que interviniera en todas las actuacio-
nes, al observarse del andlisis de ambas causas un contexto general de
violencia de género.
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En este sentido, sostuvo que debia ser la Justicia Criminal y Co-
rreccional la que contintie con el tramite de sendos procesos, por ha-
ber prevenido en el caso, a lo que afiadi6 que la solucién propiciada
evitaba una posible revictimizacién por parte de la denunciante, a la
vez que favorecia el derecho de defensa del imputado, quien evitaria
asi enfrentar dos procesos distintos.

Devuelto el legajo al Juzgado Nacional en lo Criminal y Correc-
cional N° 16, su titular sefialé que los hechos denunciados en ambas
causas eran escindibles y que las reglas contenidas en el articulo 41y
ss. del Cédigo Procesal Penal de la Nacién, que regulan el instituto de
la conexidad, se aplicaban exclusivamente entre causas de jurisdic-
cién nacional, circunstancia ésta que no se verificaba en el presente,
por encontrarse implicados diferentes ambitos jurisdiccionales.

En estas condiciones, el Dr. Iturralde mantuvo su criterio, tuvo
por trabada la contienda de competencia y elevé las actuaciones al Tri-
bunal Superior.

III.

Para dirimir la contienda suscitada, adelanto que comparto el cri-
terio expuesto por la jueza local en cuanto a que debe ser la Justicia
Criminal y Correccional la que continte con el tramite de la totalidad
de las actuaciones.

De las constancias acompafiadas al legajo surge que el hecho que
motivé la formacién del caso, mas alld de encuadrar en el delito de
desobediencia (art. 239 del CP) cuya competencia fue traspasadaala
Orbita de juzgamiento de la Justicia de la Ciudad -mediante la Ley
nacional N° 26702 y la Ley local N° 5935, se enmarca dentro de un
mismo contexto de violencia de género que aquel otro denunciado
en la causa N° 3793/2021 radicada en el Juzgado Nacional en lo Cri-
minal y Correccional N° 16, de manera que resulta innegable la nece-
sidad de un tratamiento unificado, de conformidad con los criterios
elaborados en la materia por V.E. en base a los fallos de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién (conf. CSJN “Competencia N° 475, L.
XL VIII, Cazdn, Adella, s/ art. 149 bis”, resuelta el 27/12/12, y Comp.
CCC 666/2015/1/CS1 “G. C. L. s/ lesiones agravadas, Dam: G. M. S.”,
resuelta el 17/05/2016).
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En este sentido, no debe perderse de vista que los casos de vio-
lencia contra las mujeres reclaman por parte de los/as operadores/as
judiciales un abordaje integral del conflicto y con perspectiva de gé-
nero, de conformidad con los compromisos asumidos por el Estado
Argentino a través de la suscripcidn y ratificacion de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer —“Convencién de Belém do Para”-, como asi también
acorde a lo dispuesto por la Ley de Proteccién Integral a las Mujeres
(Ley N° 26485).

En efecto, ese Tribunal Superior tiene dicho que, “[e]ste tipo de
ilicitos presentan caracteristicas especificas en tanto se prolongan a
lolargo del tiempo, en el marco de una situacién conflictiva continua,
muchas veces ciclica, por lo cual resulta ineludible conocer las cir-
cunstancias que rodean las conductas tipicas” (conf. Expte. N°16.365,
“Incidente de competencia en autos ‘B., P. U. s/ art. 149 bis, amena-
zas, CP s/ Conflicto de competencia I””, rta. de fecha 21/10/19); mien-
tras que, “(...) razones de mejor y mas eficiente administraciéon de
justicia y la importancia de asegurar el cumplimiento de los compro-
misos internacionales asumidos para la prevencién y erradicacién
de laviolencia contra las mujeres, tornan necesario que sea un Gnico
tribunal el que intervenga en todas las actuaciones” (conf. Exptes.
N°16488/19, “Adamoli, Fitima”; N° 16724/19, “Villanueva Tom4s, Satl
Angel”; N° 16471/19, “Diaz Harley, José Arturo”; N° 16681/19, “Puen-
te, Lucas Ezequiel”; N° 16571/19, “La Rosa, Jeferson”; N° 16509/19, “La
Rosa, Jeferson”, todas sentencias del 25/10/19).

De lo contrario, si se continuaran tramitando los procesos
como casos independientes no obstante el marco de violencia tni-
co, la damnificada deberia verse obligada a comparecer, testificar y
enfrentarse con su agresor en diferentes juzgados, provocando asi
un mayor grado de exposicion, vulnerabilidad y revictimizacién,
extremos estos que —por mandato legal- deben evitar los funciona-
rios judiciales intervinientes (conf. arts. 3°, inc. “k” y 16, inc. “h”, de la
Ley N° 26485).

Sumado a ello, ambos sucesos resultan conexos, tanto por razo-
nes subjetivas como objetivas, dada la identidad de partes, la estrecha
vinculacién de los acontecimientos y la comunidad probatoria exis-
tentes, circunstancia que también aconseja su investigacién en forma
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conjunta en pos de lograr el ejercicio més eficaz y eficiente de la fun-
cién jurisdiccional (conf. CSJN, Fallos: 328:867, entre muchos otros).

A dicho respecto, contra el criterio sostenido por el juez nacio-
nal, cabe sefialar que la circunstancia de tratarse de casos tramitados
ante los fueros nacional y de la Ciudad en nada obsta a la aplicacién
de las reglas de conexidad establecidas en el Cédigo Procesal Penal
de la Nacién.

Sobre este punto, cabe recordar el cambio normativo que trajo
aparejado la sancién de la Ley N° 26702, ocurrida el 7 de septiembre
de 2011, cuyo articulo 3° establece la aplicacion obligatoria del CPPN
para dirimir conflictos de jurisdiccién, competencia y conexidad
entre los tribunales nacionales y los de esta Ciudad (conf. TS] Exp-
te. N° 12485/2015, “Ministerio Pablico — Fiscalia de CAmara Sudeste
de la CABA- s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado
en: ‘Figueredo, Fernando Fabidn s/ Infr. art.(s) 149 bis, CP”, resuelto
el 31/3/2016, voto de la Dra. Weinberg; y Expte. N° 5783/2020, “Inci-
dente de incompetencia en autos ‘Reynoso, Gastén Alejandro y otros
sobre 52 — Hostigar, intimidar”, resuelto el 16/12/2020, voto de la
Dra. Ruiz).

Ahora bien, verificada la sustanciacién de casos conexos —enmat-
cados en un contexto de violencia de género que reclama un trata-
miento unificado-y la ineludible aplicacién de las normas contenidas
en el Codigo Procesal Penal de la Nacion al respecto, deviene necesario
determinar a qué jurisdiccién le corresponde conocer, para lo cual re-
sulta aplicable la regla prevista en el articulo 42, inciso 1°, de dicho C6-
digo, que establece —para estos supuestos—la competencia del tribunal
que entiende en el delito mds grave.

De esta manera, dado que la conducta mds severamente pena-
da esta siendo investigada por el Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional N° 16 en el marco del Expte. N° [...] (privacién ilegitima
de la libertad), el que a su vez tom6 conocimiento primeramente del
cuadro de violencia en que se enmarcan ambos casos, corresponde
disponer que el presente proceso continte también tramitando ante
dicho tribunal.
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IV.

En virtud de lo expuesto, opino que debe declararse la compe-
tencia del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 16 para
continuar con la investigacién de los hechos que dieron origen a este
incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 266-2021

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

Como ya expuse, la regla de tratamiento unificado de procesos
enmarcados en la misma conflictiva de género es una pauta de asigna-
cién de competencia, que tiene por finalidad evitar la revictimizacién
de quien fuera damnificada por delitos de esta naturaleza, y asi permi-
tir la realizacién de un enfoque integral del contexto, garantizar el de-
recho de acceso a la justicia por parte de la victima y lograr el ejercicio
eficiente de la funcién jurisdiccional.

Sin perjuicio de ello, las reglas de conexidad también determinan,
por razones de mas eficiente administracién de justicia, la interven-
cién de un tnico tribunal.

En el caso aqui analizado, la justicia de la CABA decliné la compe-
tencia para la investigacion de un hecho de desobediencia atribuido a un
imputado, respecto del cual ya tramitaba ante los tribunales nacionales
una causa anterior en orden al delito de privacion ilegitima de libertad.

En ocasién de rechazar la competencia asignada, el magistrado
nacional en lo criminal y correccional sostuvo que las disposiciones
del articulo 41y siguientes del CPPN —que contienen las reglas de co-
nexidad y de atribucién de competencia por esa causal- solo podian
aplicarse entre casos de jurisdiccién nacional.

Sin embargo, tal como emerge de la postura expuesta en el dic-
tamen transcripto, la Ley N° 26702, promulgada el 07/09/2011, que
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establece la transferencia de la competencia de una serie importante
de delitos, a su vez determind que el CPPN debia aplicarse de manera
obligatoria para resolver disputas sobre jurisdiccidén, competencia y
conexidad entre los tribunales nacionales y los de esta Ciudad, confor-
me el articulo 3 de la ley.

Asi, una vez que se confirma la existencia de casos conexos, es
decir comprobado alguno de los supuestos previstos en el art. 41 del
CPPN —que determina cuando dos procesos estan vinculados por una
relacién de conexidad objetiva o subjetiva—, son aplicables las normas
de atribucién de competencia incluidas en el articulo siguiente.

En funcién de ello, debe atenderse a la regla del tribunal compe-
tente en relacién con el delito mds grave, aquel al que corresponde el
delito primeramente cometido, el que haya procedido a la detencién
del imputado, el que haya prevenido; y, si no pudieran aplicarse estas
normas, corresponde resolver a partir de considerar la mejor y mis
pronta administracion de justicia.

La aplicaciéon efectuada de las pautas precedentemente sefa-
ladas al caso transcripto concluyé con la atribucién de competencia
para resolver respecto de todos los delitos de acuerdo con la regla del
articulo 42, inciso 1, del CPPN. En el caso analizado, el tribunal compe-
tente en relacién con el delito mdas grave coincidia a su vez con aquel
magistrado que primero conocio la situacién de violencia en que se
encuadraban los hechos involucrados en ambas causas.

El criterio expuesto fue reiterado en otros casos de similares ca-
racteristicas en los que promovi la asignacién del caso al tribunal que
entendia en el delito mas grave y que primero tomd conocimiento del
cuadro de violencia en que se enmarcaban ambos casos —por interve-
nir en la causa preexistente— conforme Dictimenes FGA N° 256/2022,
emitido con fecha 27/06/2022 en el marco del Expte. N° 46266/2022-1
“Incidente de Incompetencia en autos ‘Quentrequeo Benavides, Ge-
rénimo Quimey s/239. Resistencia o Desobediencia a la autoridad”; y
Dictamen N° 82/2023, emitido con fecha 17/04/2023, en el marco del
Expte. N° INC 382881/2022-1 “Incidente de incompetencia en autos
‘A.A.E.R. s/ 149 bis. Amenazas”.

En dos de los tres casos citados, el Tribunal Superior se pronuncid
de conformidad con la postura propiciada por el Ministerio Pablico
Fiscal —en el Expte. N° 46266/2022-1 “Incidente de Incompetencia en
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autos ‘Quentrequeo Benavides, Gerénimo Quimey s/ 239. Resistencia
o desobediencia ala autoridad”, el Juzgado Nacional contendiente de-
sisti6 del conflicto de competencia- y resolvié la competencia de los
tribunales nacionales, remitiéndose a los fundamentos vertidos por
el suscripto en sus respectivos dictimenes (conformes sentencias de

fechas 16/03/2022 y 14/06/2023).

Archivo o sobreseimiento respecto de algunos hechos
y posterior declinatoria por otros

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° TSJ 87326/2023-0
“Incidente de competencia en autos
‘N., TJ.C. y otros s/ 89 - Lesiones leves
s/ conflicto de competencia™

CABA, 13 de septiembre de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:

I

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para que dictamine
sobre la contienda negativa de competencia trabada entre el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 29 y el Juzgado en lo Penal,
Contravencional y de Faltas N°17.

II.

Segun surge del relato efectuado por el magistrado nacional decli-
nante, el presente caso se inicié el dia 25 de agosto de 2022 a raiz de la
presentacion realizada por C.B.M. ante el Centro de Acceso a la Justi-
cia, en virtud de la cual denuncié la posible comisién de los siguientes
hechos delictivos:
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1) Aquel ocurrido con fecha 24 de agosto de 2022, a las 11.30 horas
aproximadamente, en el interior del domicilio ubicado en el médulo
[...] de esta Ciudad, ocasién en la que T.J.C.N. —expareja conviviente
de la denunciante-, previo discutir con C.M., la agarré del cuello, as-
fixiandola, ante lo cual la nombrada agarré un cuchillo con el que in-
crepé a N., quien la tomé de los brazos, para luego tirarla al suelo y
torcerle el brazo para quitarle el cuchillo.

En dicho contexto, la expareja de M. llamé al hijo que ambos po-
seen en comin, F.N.M.N., el que se sum0 al referido forcejeo y le torcié
el brazo a su progenitora, a quien, ademas, le ‘puso una rodilla’ en la
espalda, hasta que logré con su padre sacarle el cuchillo que aquella
tenia. No obstante ello, F.M. continué sujetando del cuello a la victima
por otros veinte minutos mas. Esta secuencia le produjo a la denun-
ciante lesiones en ambos brazos y en su rostro.

Mis tarde, C.M. se encontraba en su dormitorio cuando su hijo
F. comenzo a patearle la puerta mientras le gritaba que le abriera y,
ante la negativa de la damnificada, comenzé un nuevo forcejeo entre
ambos puerta de por medio, que culminé cuando el nombrado pudo
abrirla, accionar que le ocasioné a M. una lesién en el rostro.

2) Aquel ocurrido en el mes de enero de 2022, en los alrededores
del domicilio de M., ocasién en la que su ex pareja la interceptd y tomd
del cuello, a la par que le referia “venis de ver a tu macho, la concha
de tu madre, ;con quién estuviste?” (sic). Dicha agresion, por parte de
N., le provocé a la denunciante ‘marcas’ en el cuello, pese a lo cual no
concurrid a ningin nosocomio.

Asimismo, en aquel mes, T.N., previo celar a su ex pareja al ad-
vertir que un hombre caminaba detras de ella, la agarré del cuelloy la
levant6 del mismo, dejandola sin aire.

3) Aquel que tuvo lugar a los veinte dias del suceso previamen-
te descripto, por la noche, oportunidad en que T.J.C.N. interceptd a
su ex pareja, cuando esta se disponia a salir del domicilio que ambos
comparten, y le manifestd “vas a ir a ver a tu macho, no vas a salir; vos
te quedas acd, la concha de tu madre” (sic). Acto seguido, la damnifi-
cada le explicé a N. que ya no estaban en pareja, frente a lo cual este
la agarré del cuello y le arrancé los collares que aquella tenia puestos,
ocasionando su rotura.
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Sin perjuicio de los acontecimientos hasta aqui resefiados, C.M.
denuncié asimismo haber sido victima de abuso sexual, por parte de
su ex pareja, motivo por el cual el Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional N° 29 le recibié declaracién a T.J.C.N. en los términos del
art. 294 del CPPN, en cuya ocasién se le atribuyeron diversos delitos
sexuales (hecho 4).

Ahora bien, previo disponer el sobreseimiento parcial de T.J.C.N.
respecto de los sucesos subsumibles en delitos contra la integridad
sexual (identificados como hecho 4’), el precitado Juzgado Nacional
decliné parcialmente la competencia en favor de la Justicia de la Ciu-
dad, por los tres primeros hechos aqui denunciados, al considerar que
encuadraban en el delito de lesiones leves (conf. art. 89 del CP), cuyo
conocimiento habia sido traspasado al dmbito local.

A su turno, de conformidad con lo dictaminado por el repre-
sentante de este Ministerio Publico Fiscal, el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 17 rechazé la
competencia atribuida.

Para asi resolver, el juzgado local sefialé que, si bien coincidia con
la calificacién juridica escogida por el tribunal nacional, no podia des-
conocerse que el presente caso se enmarcaba en un contexto de vio-
lencia contra la mujer, por lo que, habiendo transcurrido nueve meses
desdelainiciacién de las actuaciones, la declaracién de incompetencia
dispuesta implicaba desconocer la normativa nacional e internacional
que regia en la materia y abogaba por soluciones rapidas y expeditas
en esta conflictiva.

Por otro lado, entendié que resultaba de aplicacién la doctrina es-
tablecida por ese Tribunal Superior en el precedente “G.” (Conf. Expte.
N° [...], resolucién del [...]), que indicaba, ante conflictos de competen-
cia, el mantenimiento de la causa en el fuero que previno, de modo tal
de privilegiar un servicio de justicia eficiente que atendiera al grado
de conocimiento e intervencién ya desplegado por uno de los érganos
contendientes, en este caso, el tribunal nacional.

Devuelto el legajo al Juzgado Nacional en lo Criminal y Correc-
cional N° 29, su titular insisti6 en su criterio inicial, tuvo por trabada
la contienda de competencia y, de conformidad con lo resuelto por la
CSJN en el precedente “Bazin” (conf. “Fallos”: 342:509), elevd la inci-
dencia al Tribunal Superior.
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III.

Para dirimir la contienda suscitada, adelanto mi opinién en cuan-
to a que el caso debe continuar tramitando ante la Justicia Criminal y
Correccional.

En primer lugar, los hechos denunciados oportunamente por
C.B.M. ante el Centro de Acceso a la Justicia se encuadran dentro de
un mismo contexto de violencia de género, doméstico o intrafamiliar,
por lo que corresponde que sea un tnico tribunal el que desarrolle la
totalidad de la investigacién a fin de captar la integralidad de la referi-
da conflictiva y, de esta manera, mitigar los niveles de vulnerabilidad,
exposicién y revictimizacion a los que esta expuesta la damnificada,
ademads de garantizar su derecho de acceso a la justicia.

En estadireccién, no debe perderse de vista que los casos de violen-
cia contra las mujeres reclaman por parte de los/as operadores/as judi-
ciales un abordaje integral del conflicto y con perspectiva de género, de
conformidad con los compromisos asumidos por el Estado Argentino
a través de la suscripcién y ratificacion de la Convencién Interameri-
cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(“Convencién de Belém do Pard”), como asi también acorde a lo dis-
puesto por la Ley de Proteccion Integral a las Mujeres (Ley N° 26485).

En supuestos similares al presente, ese Tribunal Superior sefiald
que, “(...) razones de mejor y mds eficiente administracién de justicia y
laimportancia de asegurar el cumplimiento de los compromisos inter-
nacionales asumidos para la prevencién y erradicacion de la violencia
contra las mujeres, tornan necesario que sea un tnico tribunal el que
intervenga en todas las actuaciones” (conf. Exptes. N° 16488/19 “Ada-
moli, FAtima”; N° 16724/19 “Villanueva Tomas, Sadl Angel”; N° 16471/19
“Diaz Harley, José Arturo”; N° 16681/19 “Puente, Lucas Ezequiel”’; N°
16571/19 “La Rosa, Jeferson”; N°16509/19 “La Rosa, Jeferson”, todas sen-
tencias del 25/10/19).

Asi lo ha entendido también la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, al resolver, con remisién al dictamen de la Procuradora Gene-
ral de la Nacidn, que, en aquellos casos signados por la violencia de gé-
nero, los hechos deben ser “investigados y juzgados en forma conjunta
a fin de cumplir, con determinacién y eficacia, el deber del Estado de
investigar, sancionar, reparar y prevenir la violencia de género contra
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las mujeres, asi como a fin de procurar un adecuado acceso a la justicia
por parte de las victimas” (conf. Fallos: 339:652).

Sentado lo precedentemente expuesto, mas alld de la posibilidad
de subsumir la conducta reprochada alos imputados N. en la hipdtesis
delictiva del art. 89 del Cédigo Penal, cuyo juzgamiento fue traspasado
a la érbita local mediante las Leyes N° 26357 y 2257, considero que las
particulares circunstancias del caso justifican la continuidad del pro-
ceso bajo la érbita nacional.

La solucién propiciada resulta ser la mas respetuosa de la doctrina
establecida en los fallos previamente citados, vinculados a cuestiones
de género que se presentan también en autos, y, de igual manera, se
corresponde con las pautas establecidas por ese Tribunal Superior en
el precedente “G.” (op. cit.), al ser el tribunal nacional el que previno y
que, por ello, tuvo una importante intervencién y adquiri6é un notable
grado de conocimiento respecto del conflicto de violencia en que los
hechos se enmarcan.

A ello deben sumarsele los criterios de celeridad y economia pro-
cesal, que aconsejan adoptar la postura anteriormente expresada y es-
tablecer la continuacién del proceso ante dicho fuero.

Sobre este punto, no puede soslayarse que la presente causa lleva
casi un afio de tramitacién ante el Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional N° 29, que, luego de realizar diversas diligencias, conside-
r6 que habia motivo bastante para sospechar que los aqui denunciados
habian participado en la comisién de determinados delitos, puesto que
procedié a recibirles declaraciéon indagatoria (conf. art. 294 del CPPN).

El posterior sobreseimiento parcial dictado en favor de uno de los
involucrados, respecto de aquellos eventos configurativos de delitos
contra la integridad sexual (individualizados como ‘4’ en la declara-
cién de incompetencia), no obsta a la postura de esta parte, en tanto
dicha resolucion de mérito sobrevino a una serie de medidas probato-
rias dispuestas por el magistrado declinante y, légicamente, una vez
concluida la investigacién sobre tales sucesos, circunstancia que im-
portd asumir el conocimiento de la situacién conflictiva en la que se
enmarcaban todos los eventos denunciados por M.

En este escenario, por un lado cabe considerar el significativo
avance de este proceso bajo la drbita nacional y el consecuente impor-
tante conocimiento adquirido del contexto aludido ut supra, y, por el
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otro, que la victima ha tomado contacto directo con el juzgado decli-
nante al brindarle detalles de los acontecimientos que la damnifica-
ron en su declaracién de fecha 15 de septiembre de 2022, por lo que la
atribucién de la competencia a los tribunales locales iria en contra de
una mejor y mas eficiente administracion de justicia, a la par que pro-
duciria una revictimizacién en cabeza de M. que, por mandato consti-
tucional, se debe evitar.

Por otro lado, tampoco existe obstaculo para que la Justicia Crimi-
nal y Correccional intervenga en un caso que involucre delitos trans-
feridos a la Ciudad, dado que, de acuerdo con lo establecido por V.E.
en el ya citado precedente “G.”, ambas jurisdicciones tienen potencial-
mente la misma competencia y, en el supuesto de asignarse el cono-
cimiento del caso a un solo magistrado, este debera decidir sobre la
totalidad de los delitos ordinarios imputados, con independencia de la
delimitacién trazada por los convenios de traspaso celebrados.

De esta manera, haciendo primar un criterio que privilegie un
servicio de justicia eficiente e independientemente de cudl sea final-
mente el encuadramiento de los acontecimientos, corresponde man-
tener la radicacién del caso ante el Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional N° 29.

IV.

Envirtud de lo expuesto, opino que debe declararse la competencia
de la Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional para continuar con
la investigacién de los hechos que dieron origen a este incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 256-2023

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto
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Comentario

La posicion adoptada en este dictamen incluye la atencién de
aquellos parametros expuestos en el precedente ya citado “Giordano”
del Tribunal Superior, referidos a la asignacién de competencia al tri-
bunal que previno y que, por ello, tuvo mayor intervencién y adquirid
un notable grado de conocimiento respecto del conflicto de violencia
en que los hechos se enmarcan.

Al margen de ello, a los efectos de asignar la competencia a uno
de los tribunales intervinientes en la contienda, hice hincapié en las
particulares circunstancias del caso. En tal sentido, consideré que el
juzgado nacional habia dictado un sobreseimiento parcial respecto de
delitos cometidos contra la integridad sexual y dispuesto la remisién
al fuero local de la causa a efectos de continuar con la investigacion de
los restantes ilicitos —que encuadraban en el art. 89 del CP- que consti-
tuian su objeto cuya competencia detentaba la justicia local.

Asi, expresé que el temperamento liberatorio adoptado con rela-
cién a las figuras de competencia nacional no afectaba la postura del
suscripto en cuanto a que correspondia darle preeminencia a la con-
tinuidad de la intervencidén del fuero nacional, pues todos los hechos
se enmarcaban en un mismo conflicto de violencia de género, por lo
que correspondia disponer lo necesario para posibilitar la captacién
de la integralidad del conflicto y mitigar los niveles de vulnerabilidad,
exposicion y revictimizacion a los que estaba expuesta la damnificada
en caso de intervenir sucesivamente distintos tribunales.

Sobre la base de dicha premisa, sostuve que la decisién adoptada
a favor del imputado respecto de los delitos cometidos contra la inte-
gridad sexual —sobreseimiento— no podia obstaculizar la atribucién de
competencia al fuero que primero tomé conocimiento de la conflictiva
—en este caso, el nacional-, y que, de acuerdo a las constancias del caso,
habia desarrollado una serie de medidas de prueba que implicaban la
adquisicion de un mayor grado de conocimiento de los hechos denun-
ciados por la victima.

La perspectiva que debia imperar en este proceso -y en todos
aquellos circunscriptos bajo la tematica analizada- era la de procurar
un adecuado acceso a la justicia por parte de las victimas; extremo que
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se vela notablemente vulnerado al darle preeminencia a los convenios
de transferencia de competencia vigentes.

Por lo demds, se puntualizé en que el tiempo transcurrido desde
el inicio del caso hasta la decisién de mérito referida implicé la ad-
quisicién por parte del juzgado nacional de un amplio conocimiento
del contexto, tanto por la realizacién de medidas de prueba como por
la adopcién de decisiones de mérito que llevaron a la culminacién
parcial del proceso con el dictado del sobreseimiento. Por ello, des-
pués de todo el despliegue de actividad jurisdiccional desarrollado,
la pretension de desprenderse del conocimiento del caso importd un
inadecuado apartamiento de la doctrina emanada de los fallos pre-
cedentes y la desatencidn de la especial diligencia que impone este
tipo de conflictos.

En definitiva, razones de mejor y mas eficiente administracién
de justicia determinaron que el contacto tomado por parte de los
operadores judiciales del ambito nacional, con la victima y el im-
putado, asi como la aproximacion a la evaluacién de los hechos, la
pruebay el contexto en que se enmarcaban, aconsejaban mantener la
investigacioén —en cuanto al delito de lesiones— en la 6rbita criminal
y correccional.

La solucién asi propiciada en el dictamen transcripto fue reite-
rada en ocasion de emitir el Dictimen FGA N° 348-2022 en el Expte.
TSJ N°307110/2022 caratulado “Incidente de Competencia en autos ‘R.
R. L. A. s/ 149 bis — Amenazas sobre conflicto de Competencia” y el
Dictamen N° 63—2023 en el Expte. TS] N° 23690/2023 caratulado “In-
cidente de Competencia en autos ‘Gerez, Federico Leonardo sobre 149
bis — Amenazas s/ conflicto de competencia”.

En todos esos casos, el Tribunal Superior de Justicia asigné el cono-
cimiento de la investigacion a los tribunales nacionales, para lo cual se
remitio a los argumentos desarrollados en los dictamenes citados, sen-
tencias de fecha 08/11/2023, 07/12/2022 y 24/05/2023, respectivamente.

Por altimo, no puedo dejar de senalar que por sentencia de fecha
9 de octubre de 2024, dictada en el marco del Expte. N° 79368/2024
caratulado “Incidente de competencia en autos ‘Dacosta, Oscar Ga-
briel s/ infraccién Ley 26.485 s/ conflicto de competencia™, el Tribu-
nal Superior de Justicia, en un caso de diversos hechos enmarcados
en un mismo contexto de violencia de género en el que la justicia
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nacional habia dispuesto un sobreseimiento parcial y la incompeten-
cia por hechos remanentes encuadrables en delitos transferidos a los
tribunales de la CABA, les asignd la competencia para continuar con
su investigacion.

En tal sentido, los jueces Dres. Marcela De Langhe y Santiago Ota-
mendi dijeron que correspondia declarar la intervencién del juzgado
local en virtud del sobreseimiento parcial decretado por el juzgado
nacional -respecto de hurto y desobediencia a la autoridad— por no
encontrarse controvertida la competencia para el juzgamiento de los
hechos presuntamente constitutivos de los delitos de amenazas sim-
ples (art. 149 bis, primer parrafo, CP) y lesiones leves doblemente agra-
vadas (arts. 89, en funcidn del art. 80, incs. 1y 11, CP) que conformaban
el objeto remanente del caso.

Por suvoto, el Dr. Luis Francisco Lozano sostuvo que, en vistas del
sobreseimiento dictado por el Juzgado Nacional, no habia una causa
en curso a la cual conectar el tramo de conductas relativo a las pre-
suntas amenazas simples y lesiones doblemente agravadas, ambas de
competencia local, y sobre cuya calificacién coincidian los magistra-
dos contendientes.

También por su voto, la Dra. Alicia E. C. Ruiz sefialé que dada la
probabilidad de progreso del encuadre legal en los delitos de amenazas
simples (art. 149 bis, primer parrafo, CP) y lesiones leves doblemente
agravadas (arts. 89, en funcién del art. 80, incs. 1y 11, CP), cuya califi-
cacién no se encontraba discutida, como se trataba de delitos transfe-
ridos a la CABA, correspondia declarar la competencia del Juzgado en
lo Penal, Contravencional y de Faltas.
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Conexidad invocada respecto de causa
anterior archivada

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 82432/2023-0, “Incidente
de competencia en autos ‘S. N. A. s/ robo
s/ conflicto de competencia™

CABA, 13 de septiembre de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a esta Fiscalia General Adjunta para dictaminar so-
bre la contienda negativa de competencia trabada entre el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional N° 33 y el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 13.

I1.

En las presentes actuaciones, el Auxiliar Fiscal de la Unidad de Fla-
grancia Este, Dr. Santiago Almeida, con fecha 05/01/2023, le atribuyé a
D. S. G. que “el dia 5 de enero del afio en curso a las 10:30 aproximada-
mente en la calle [...], de esta ciudad, momentos en que D. S. G. tomd
de ambos brazos a N. A. S. P., lastimdndola. Esto ocurrié cuando N. A.
S. P. decidi6 prender un sahumerio en un vaso de plastico que se derri-
ti6 y cuando D. S. G. lo vio le dijo “;Por qué tocas mis cosas? ;Por qué
me rompiste mi vaso? Vos tenés tus cosas y yo las mias, lo mio no es
tuyo, entendelo”, para luego agredirla. Asimismo, conforme al informe
proporcionado por la Dra. Deborah Wall, médica MN 115328 de la Di-
visién Medicinal Legal de fecha 5 de enero del corriente, se determiné
que “se observaron multiples rasguhaduras producto de presién y des-
plazamiento, o roce con elemento duro aguzado compatible con uha en
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antebrazo izquierdo cara anterior (excoriacién lineal), ademds presentd
lesién equimdtica en mufeca derecha producto de golpe, choque o roce
con o contra superficie o elemento duro, con data de 4 a 6 hs y curaridn
en el transcurso de 30 dias 0 menos de no mediar complicaciones”.

Asimismo, en el marco de la audiencia de intimacién de los he-
chos, celebrada el 6 de enero de 2023, se le impusieron las siguien-
tes medidas restrictivas al imputado en relacién a la Sra. N. A. S. P.:
“1) Fijar residencia en el domicilio fijado en esta audiencia y comu-
nicar cualquier cambio; 2) Comparecer a todas las citaciones que le
efectuara el Juzgado y/o la Fiscalia; 3) Abandonar de manera inme-
diata el domicilio que compartia con la victima sito en la calle [...]
de esta ciudad; 4) Prohibir el contacto por cualquier medio (telefé-
nico, via mail, personal, etc.) con la damnificada [N.A.S.P.]. 5) Prohi-
bir acercamiento a un radio menor de doscientos (200) METROS de
donde se encuentre la damnificada (domicilio, lugar de trabajo y de
actividades sociales habituales)”.

En virtud de ello, el Sr. Auxiliar Fiscal encuadré dicha conducta
dentro del delito de lesiones agravadas, previstas en el art. 89, agrava-
do por el art. 92y 80, inc. 1y 11, del Cédigo Penal.

Posteriormente, el 11 de marzo de 2023, se labrd un nuevo sumario
policial N°[...], donde en la Unidad Fiscal de Flagrancia antes citada se
le atribuy6 al Sr. D. S. G. que “el dia 11 de marzo de 2023, a las 13:32 ho-
ras aproximadamente, en la via ptblica mas precisamente en calle [...]
de esta Ciudad, oportunidad en la cual D. S. G desobedecié la medida
restrictiva impuesta por la Unidad de Flagrancia Este en el marco del
caso MPF [...], por cuanto se dispuso la prohibicién de contacto por
cualquier medio (telefénico, via mail, personal, etc.) con la damnifi-
cada N. A. S. P., y la prohibiciéon de acercamiento a un radio menor
de doscientos (200) METROS de donde se encuentre la damnificada
(domicilio, lugar de trabajo y de actividades sociales habituales), por
cuanto en fecha, hora y lugar sefialados, en momentos en que la dam-
nificada salia de su domicilio sito en [...], D. S. G. se hizo presente en
[...], circunstancia en la cual intentd propinarle un golpe con una de
sus manos, sin lograrlo”.

En esa circunstancia, dicha conducta fue encuadrada en el delito
de desobediencia, previsto y reprimido en el articulo 239 del CP.
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Las actuaciones fueron acumuladas en el Legajo MPF N°[...], en el
que el 5 de mayo de 2023, la titular de la Fiscalia de Primera Instancia
en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 16, Dra. Claudia Barcia,
dispuso el archivo, en los términos del articulo 212, incisos a) —por el
hecho calificado como “desobediencia”-, y d) por el hecho calificado
como “lesiones leves agravadas”.

Dicha decision fue convalidada por la Fiscalia de Camara Este,
mediante el Dictamen 280/FCE/23 —emitido el 17/05/23—, en virtud de
la revision solicitada por la damnificada N. A. S. P.

Paralelamente, ante el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correc-
cional N° 33 tramitd la causa CCC [...], la cual se habia iniciado en ese
fuero envirtud de una denuncia radicada por D.S.G contrala Sra. N. A.
S. P., por el delito de robo —previsto en el art. 164 del CP-, actuaciones
en las que el titular del tribunal, Dr. Dario Bonanno, declaré la incom-
petencia con fecha 3 de mayo de 2023.

Atal fin, luego de constatar la existencia de las actuaciones en trami-
te ante la justicia local, el magistrado nacional considerd que existia una
conexidad subjetiva entre sendos procesos, que se trataba de casos en-
marcados en la misma conflictiva y que la justicia local habia prevenido.

Arribado el caso al Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Fal-
tas N° 13, su titular, la Dra. Maria Lorena Tula del Moral, rechazé la
competencia atribuida —de conformidad con lo postulado por la Sra.
Fiscal local-, puesto que entendidé que las partes involucradas en la
causa nacional N° CCC [...] no revestian el mismo caracter que en las
presentes actuaciones, las cuales, ademads, se encontraban archivadas.
Por otro lado, agregd que el delito objeto de investigacién en la justicia
nacional —-robo- no habia sido incluido en los Convenios de Transfe-
rencia de competencia.

Una vez devueltas las actuaciones, el juez nacional mantuvo su
postura, dio por trabada la contienda de competencia negativa, formé
incidente y lo elevé al Tribunal Superior de Justicia.

I1I.

A efectos de expedirme sobre la contienda suscitada, corresponde
en primer lugar sefialar mi coincidencia con el juez nacional en cuanto
a que, tal como fueron descriptos los hechos del caso, los sucesos de-
nunciados tanto en el legajo local MPF N°[...] como en la causa N° CCC
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[...], forman parte de un mismo conflicto existente entre las partes,
dentro de un contexto de violencia de género y doméstica.

Con relacién a esa tematica, cabe recordar la necesidad de que los/
las operadores/as judiciales analicen con el maximo cuidado este tipo de
casosylorealicen alaluz delos compromisos asumidos por la Reptblica
Argentina, a través de instrumentos como la Convencién de Belém do
Para (Ley N° 24632), la ley de Proteccion Integral de las Mujeres (Ley N°
26485) y la Ley de Proteccién contra la Violencia Familiar (Ley N° 24417).

Por otra parte, no debe perderse de vista que en esta clase de suce-
sos la violencia se caracteriza por ser ciclica, se extiende por lo general
en el tiempo y encuadra dentro de un mismo proceso, de modo que los
hechos suelen tener una estrecha vinculacién entre si y una clara cone-
xidad que impide investigarlos separadamente, en tanto ello importaria
negar el contexto del ejercicio sostenido de violencia contra la mujer.

Ello reclama que, en casos como el de autos, sea un anico tribunal
el que lleve adelante la investigacion de todos los hechos delictivos en-
marcados en un mismo conflicto de violencia de género y doméstica,
de modo de evitar a la victima un mayor grado de exposicién, vulne-
rabilidad y revictimizacidn, extremos estos que, por mandato legal,
debemos evitar los/as funcionarios/as judiciales (conf. arts. 3, inc. “k” y
16, inc. “h”, de la Ley N° 26485).

Asi lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, al
resolver, con remisién al dictamen de la Procuradora General de la
Nacidn, que, en aquellos casos enmarcados dentro de un contexto de
violencia contra la mujer, los hechos deben ser “[...] investigados y juz-
gados en forma conjunta a fin de cumplir, con determinacién y efica-
cia, el deber del Estado de investigar, sancionar, reparar y prevenir la
violencia de género contra las mujeres, asi como a fin de procurar un
adecuado acceso a lajusticia por parte de las victimas” (Fallos: 339:652).

En la misma direccion, V.E. ha dicho en diversos precedentes que
“[...] razones de mejor y mas eficiente administracién de justicia y la
importancia de asegurar el cumplimiento de los compromisos inter-
nacionales asumidos para la prevencién y erradicacion de la violencia
contra las mujeres, tornan necesario que sea un tnico tribunal el que
intervenga en todas las actuaciones” (cf. CSJN “Competencia N° 475,
L. XL VIII, Cazén, Adella, s/ art. 149 bis.”, resuelta el 27/12/12 y “Comp.
CCC 666/2015/1/CS1, G. C. L. s/ Lesiones agravadas, Dam: G. M. S.,
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resuelta el 17/05/2016)”(Cfr. Expediente N° 16489/19, “Incidente de in-
competencia en autos Puente, Lucas Ezequiel - Amenazas s/ Conflic-
to de competencia I” del 13/11/19, entre otros. Expediente N° 16488/19,
“Adamoli, Fatima”; Expediente N° 16724/19, “Villanueva Tomds, Satl
Angel”; Expediente N° 16471/19, “Diaz Harley, José Arturo”; Expedien-
te N° 16681/19, “Puente, Lucas Ezequiel”; Expediente N° 16571/19, “La
Rosa, Jeferson”; Expediente N° 16509/19, “La Rosa, Jeferson”, todas
sentencias del 25/10/19).

Por las razones expuestas, coincido también respecto a que con el
fin de priorizar una mejor administracién de justicia, corresponde que
la justicia local continte con la investigacion del caso, puesto que ha to-
mado primigenio conocimiento de la conflictiva que aqueja a las partes.

No impide tal conclusién la circunstancia de que el nuevo proceso
se refiera a tipos penales no incluidos en el marco de la transferencia
de competencia a los tribunales de la ciudad —uno de los argumentos a
los que acudié la Sra. Jueza local para rechazar la competencia atribui-
da-, en tanto, segtn lo sostenido por el Tribunal Superior, los “[...] r-
ganos jurisdiccionales con competencia no federal con asiento en esta
ciudad de distinta naturaleza (unos nacionales, otros locales) tienen
potencialmente la misma competencia [...]”, pudiendo el tribunal al
que se hubiera atribuido competencia decidir “[...] con independencia
de la delimitacién trazada por los convenios” —conf. Expte. N° 16368/19,
“Incidente de competencia en autos ‘Giordano, Hugo Orlando y otros’
s/ Infr. art. 89, CP, lesiones leves s/ Conflicto de competencia I”, sen-
tencia del 25 de octubre de 2019-.

Sentado ello, corresponde expedirse acerca de las razones invoca-
das por la Sra. Jueza local para resistir la atribucién de competencia.

Ya me he referido a la circunstancia de que el nuevo proceso se
refiere a un delito no incluido en los convenios de transferencia de la
competencia, extremo que, en las circunstancias del caso, no impide la
tramitacion de este ante los tribunales de la CABA.

Ahora bien, también se indicé que la causa cuya conexidad se in-
vocé habia sido archivada, temperamento que “causé estado de estas
actuaciones y nos encontramos ante la inexistencia de un proceso”.

Mas alld de que ninguna decisién de archivo puede provocar la
“inexistencia de un proceso”, no puede dejar de sefialarse que aquel
temperamento dispuesto en relacién con el hecho que fuera calificado
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como lesiones leves agravadas fue sustentado legalmente en el inciso
d) del art. 212 del CPPCABA.

De tal modo, la decisién adoptada no es definitiva pues, conforme
lo establecido el art. 215 CPPCABA, el archivo dispuesto por la menciona-
da causal “... no impedira que se reabra la investigacion si con posterio-
ridad aparecen datos que permitan probar la materialidad del hecho”.

Por su parte, el art. 216 del mismo cuerpo normativo, titulado
“Efectos del archivo” indica que “[s]i el archivo se hubiera dispuesto por
las otras causales previstas en el articulo mencionado [por ejemplo el
inc. d.], se podra reabrir el proceso cuando (...) aparecieran circuns-
tancias que fundadamente permitieran modificar el criterio por el que
se estimo injustificada la persecucion (...)".

En funcién de lo expuesto, no solamente el archivo dispuesto en
las circunstancias de este caso no se erige en un obstaculo para la atri-
bucién de competencia efectuada, sino que, ademds en mi criterio, no
torna abstracta la decision respecto de la contienda de competencia
que aqui se ventila.

En este altimo sentido, me he expedido en otro precedente recien-
te (Expte. INC 370242/2022-1 “Incidente de incompetencia en autos
‘F., A. C. s/ 149 bis - Amenazas”, Dictamen FGAPyC N° 58/23, emitido el
17/03/2023), si bien el Tribunal Superior de Justicia resolvié de manera
disimil a lo propuesto por esta Fiscalia General Adjunta.

IV.

En razén de lo expuesto, corresponde declarar la competencia del
Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 13 para continuar
entendiendo en la tramitacién del caso que originé este incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 254-2023

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto
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Comentario

No resulta fuera de lo comun verificar casos conexos —uno en
tramite ante la justicia nacional y el restante ante la justicia de la
CABA- referidos a hechos enmarcados en un mismo contexto de vio-
lencia de género.

La tramitacién en forma paralela de sendos procesos conspira
contra los parametros que se derivan de la normativa convencional y
del criterio establecido jurisprudencialmente al respecto, en cuanto
resulta conveniente en pos de los derechos de la victima promover la
intervencién de un dnico tribunal.

Razones de mejor administracién de justicia imponen atribuir
intervencién al tribunal que previno en cuanto al conocimiento del
conflicto Gnico, ya que uno y otro fuero son 6rganos jurisdiccionales
con competencia no federal en la ciudad, de distinta naturaleza, pero
que tienen potencialmente la misma competencia. Esta circunstancia
permite expedirse sobre figuras penales que no se encuentran bajo las
respectivas orbitas (nacionales o locales).”

Por otra parte, y mas alld de las calificaciones legales en las que
pueda derivar una investigacion suscitada en materia de género, se
cumple con los compromisos internacionales asumidos por el Esta-
do argentino, que exigen que se atribuya la competencia a un tnico
tribunal respecto de la totalidad de los hechos, pues solo asi puede
abordarse el conflicto de manera integral y evitar un mayor grado de
exposicion, vulnerabilidad y revictimizacién de la damnificada.

Este caso que aqui se comenta es un proceso iniciado ante los
tribunales nacionales en el que se determiné la existencia anterior
de distintos procesos enmarcados en el mismo conflicto y tramitados
ante los tribunales de la CABA. En consecuencia, se dispuso la decli-
natoria de competencia por conexidad; decisién que fue rechazada,
entre otras razones, porque los casos tramitados ante el Poder Judicial
de la CABA se hallaban archivados.

En el dictamen citado, sefialé que si bien la causa que motivé la
invocacién de conexidad para justificar la declinatoria de competen-
cia se encuentra archivada bajo alguno de los supuestos que permiten

10. TS]J, “Giordano”, cit.
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la reapertura de la investigacion, tal circunstancia no modificaba el
criterio a adoptar.

La atribucién de la competencia al dmbito capitalino vino dada por
el conocimiento primigenio del conflicto, sin perjuicio de la posterior
adopcidn de la decision de archivar provisoriamente la investigacion.

Al respecto, sefialé que la causal de archivo por falta de prueba, pre-
vistaen el inc. d) del art. 212 del CPPCABA, no es una decisién definitiva
que pueda ser invocada para resistir la atribucién de competencia.

En ese sentido, el 6rgano acusador cuenta con la facultad de archi-
var las actuaciones cuando “de la objetiva valoracién de los elementos
acompafados surja claramente que no hay posibilidad de promover la
investigacion o individualizar a los autores del hecho” —-norma citada—;
pero esa decision no es definitiva ya que si con posterioridad “apare-
cen datos que permitan probar la materialidad del hecho”, la pesquisa
podra reabrirse —cfr. art. 215 del CPPCABA.

Precisamente, la posibilidad de reapertura de la investigacion
mantiene vigente la relacién de conexidad invocada para la declina-
toria de competencia y razones de mejor administraciéon de justicia
imponen la tramitacion de todos los procesos ante el mismo tribunal.

Sostener lo contrario importaria mantener el tratamiento de un
mismo circulo de violencia en procesos sustanciados ante diversos
fueros, a pesar de la necesidad de abarcar la totalidad de los episodios
deviolencia que, de manera general, se reiteran en el tiempo. A su vez,
el tratamiento unificado que propugno es una de las herramientas
centrales desde la érbita de la actuacién de los tribunales para evitar la
innecesaria revictimizacion.

En el precedente transcripto, el Tribunal Superior de la CABA
declaré la competencia del Juzgado en lo Penal, Contravencional y de
Faltas interviniente, con remision a los fundamentos expresados por
el suscripto (segtin sentencia de fecha 13/03/2024).
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Declinatoria de competencia en etapa de juicio

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° TSJ 95511/2023-0, “S., A. G.
s/ 172 - Estafa s/ conflicto de competencia”

CABA, 18 de septiembre de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a esta Fiscalia General Adjunta para que dictamine
sobre la contienda negativa de competencia suscitada entre el Tribu-
nal Oral en lo Criminal y Correccional N° 1y el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 26.

II.

De acuerdo al requerimiento de juicio formulado por el auxiliar
fiscal de la Nacion, Dr. Fabian Patrao, se le atribuye a A. G. S.la posible
comision del delito de defraudacion mediante el uso no autorizado de
los datos de tarjetas de crédito, reiterado en cinco oportunidades, en
perjuicio de F. D.y T. S. (conf. art. 173, inc. 15, del Cédigo Penal).

Con relacién al damnificado F. D., se le adjudicé a A. G. S. haber
aprovechado el dia 17 de marzo de 2019 un descuido del nombrado
mientras disputaban un partido de fatbol en el partido bonaerense de
Ezeiza, ocasién en la que tomé su tarjeta de crédito American Express
—terminada con los digitos [...]- y utilizd los datos de aquella para efec-
tuar tres operaciones comerciales mediante la plataforma Mercado Li-
bre, por el monto total de ocho mil novecientos noventa pesos ($8.990).

RespectodelavictimaT.S., seleimputdéaA. G. S. haberaprovecha-
do el dia 7 de abril de 2019 una distraccién del nombrado al detenerse
en una estacion de servicio Shell ubicada en lalocalidad bonaerense de
Canning, ocasién en la que tomd su tarjeta de crédito Visa del banco
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Credicoop —terminada con los digitos [...]- y utiliz6 los datos de aque-
lla para efectuar dos compras a través de la aplicacién Mercado Libre,
por un valor total de veintiséis mil cuatrocientos noventa y siete pesos
con dos centavos ($26.497,2).

Elevada la causa a juicio, resulté desinsaculado el Tribunal Oral
en lo Criminal y Correccional N° 1, que corrid vista en los términos
del art. 354 del CPPN al Ministerio Pablico Fiscal, cuya representante
—Dra. Jazmin M. Auat- postuld la incompetencia territorial del fuero
criminal y correccional para intervenir en el caso, con fundamento en
que la adquisicién o el hurto de los datos de las tarjetas de crédito invo-
lucradas en los hechos de defraudaciéon imputados a T. S. habia tenido
lugar en las ciudades de Canning y Ezeiza, pertenecientes al Depar-
tamento Judicial de Lomas de Zamora, circunstancia que, sumado al
hecho que no habian sido identificadas las direcciones de IP a través
de las cuales se habian concretado las operaciones comerciales, deter-
minaba la competencia de la justicia provincial.

Ahora bien, sin perjuicio de lo dictaminado por la Dra. Auat, el
referido tribunal nacional, a cargo del Dr. Luis R. J. Salas, resolvié de-
clinar materialmente la competencia en favor de la Justicia en lo Penal,
Contravencional y de Faltas.

Por un lado, acerca de la cuestién vinculada a la competencia te-
rritorial, el magistrado de Camara considerd que de las constancias
del expediente no surgia con certeza el lugar donde habian sido ob-
tenidos los datos de las tarjetas utilizadas, a lo que agregd que la re-
sidencia de los damnificados y el imputado se hallaba en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, como asi también el domicilio registrado
por los usuarios de Mercado Libre mediante los cuales se efectuaron
las transacciones fraudulentas.

Sentado ello, en lo que respecta a la competencia material, el Dr.
Salas subsumié la conducta endilgada a T. S. en el delito de defrau-
dacién mediante técnicas de manipulacién informatica (conf. art. 173,
inc. 16, del CP), cuyo juzgamiento correspondia al dmbito local.

Sobre este tltimo punto, argumenté que, de acuerdo con la inter-
pretacién vigente de la Ley nacional N° 24588 (sancionada con fecha 8
de noviembre de 1995 y que garantiza los intereses del Estado Nacio-
nal en la CABA), los sucesos que deban ser juzgados bajo tipos penales
creados con posterioridad a la promulgacién de la norma precitada,
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como lo era el presente caso, resultaban competencia de la Justicia de
la Ciudad (conf. el criterio establecido por ese Tribunal Superior en
los Exptes. N° 18114/2020-0, sentencia del 3/3/2021, y N° 18137/2020-0,
sentencia del 5/5/2020; entre tantos otros).

Arribado el caso al fuero local, previo dictamen favorable de la
agente fiscal, el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contraven-
cional y de Faltas N° 26, a cargo del juez subrogante Dr. Javier Alejan-
dro Bujan, acepté la competencia atribuida.

Contra dicho pronunciamiento interpuso un recurso de ape-
lacién la defensa oficial a cargo de la asistencia técnica de A. G. S.,
que motivo la intervencién de la Sala III de la Cimara de Apelacio-
nes del fuero, que resolvid revocar el fallo dictado en la instancia
anterior y, consecuentemente, remitir las actuaciones a la Justicia
Criminal y Correccional a fin de que continte con el tramite del pre-
sente proceso.

En primer lugar, el tribunal a quo entendié que los hechos aqui
denunciados se encuadraban en la figura de defraudacién prevista en
el articulo 173, inc. 15, del Cdigo Penal, aunque sus integrantes dis-
creparon acerca del 6rgano jurisdiccional competente para su cono-
cimiento —si el fuero criminal y correccional, o la justicia en lo penal,
contravencional y de faltas—.

Sin perjuicio de ello, todos los integrantes de la Sala III coinci-
dieron en que debia mantenerse la intervencién de la Justicia Nacio-
nal en autos, en tanto resultaba de aplicacién la doctrina establecida
por ese Tribunal Superior en el precedente “Julien” (conf. Expte. N°
291287/2022-0, sentencia del 26/10/2022), que indicaba, ante conflictos
de competencia, el mantenimiento de la causa en el fuero que habia
llevado a cabo toda la instruccién del proceso, en miras a privilegiar un
servicio de justicia eficiente que atendiera al grado de conocimiento e
intervencién ya desplegado por los 6rganos de tal jurisdiccion, en este
caso, el tribunal nacional.

Devuelto el legajo al tribunal de origen, el juez de Cimara, Dr.
Salas, insisti6 en su criterio inicial, tuvo por trabada la contienda de
competenciay elevd la incidencia al Tribunal Superior.
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I1I.

Para dirimir la cuestién de competencia traida a estudio, adelanto
que corresponde que sea el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional
N°1 el que contintie con la tramitacién del presente caso.

En primer lugar, de las constancias adjuntadas a esta incidencia
surge que la conducta atribuida al aqui imputado encuentra adecua-
cién juridica en el delito de defraudacién mediante el uso no autori-
zado de datos de tarjetas de crédito, previsto en el art. 173, inc. 15, del
Cédigo Penal.

En este sentido, segin surge del contenido de las declaraciones
de los damnificados, A. G. S. habria aprovechado una distraccién de
aquellos para adquirir los datos de diversas tarjetas de crédito expe-
didas a sus nombres, circunstancia que impide inferir que en el caso
se habria producido una defraudacién por "manipulacién informa-
tica" (conf. art. 173, inc. 16, del CP), tal como lo aseverara el tribunal
nacional declinante.

Maés alla de lo precedentemente expuesto, no deviene ocioso
sefialar que ese Tribunal Superior ya ha determinado la competen-
cia del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para
juzgar ambos tipos penales, debido a que las referidas hipétesis
delictivas, incorporadas al cédigo de fondo mediante las Leyes na-
cionales N° 25930 y 26388, fueron creadas por el Congreso de la Na-
cién con posterioridad a la sancién de la llamada “Ley de Garantias”
N° 24588, promulgada en el afio 1995 (conf. Exptes. N° 18114/20 “NN,
NN”, sentencia del 3/3/2021; N°17891/2020-0 “NN, NN”, sentencia del
31/3/2021; en tantos otros).

Ahora bien, aclarado el punto, corresponde establecer si en las
particulares circunstancias de autos, es decir, luego de haberse llevado
a cabo toda la instruccién del proceso —de modo tal que el caso avanzé
hacia la instancia de debate—, ante un planteo de incompetencia, debe
prevalecer la jurisprudencia anteriormente sefialada o, bien, el grado
de conocimiento adquirido por el fuero que previno.

Sobre el particular, en casos analogos sostuve que no existia dife-
rencia entre los 6rganos nacionales y locales respecto del nivel de in-
tervencion evidenciado en el caso, que justificara apartar a la Justicia
dela Ciudad del conocimiento en la causa, en tanto la declinatoria de
competencia habia sido dispuesta por el Tribunal Oral en lo Criminal
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y Correccional en su inicial intervencién en el legajo y de acuerdo a
lo establecido en el art. 354 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién
(conf. dictimenes FGA N° 304-2022, en Expte. TS] N° 246565/2022-0,
“Olazabal Trejo, Alison Ayelén”, sentencia del 19/10/22; y N° 326-2022,
en Expte. TS] N° 291287/2022-0 “Julien, Brenda Agustina”, sentencia
del 26/10/22).

Pero, esa linea argumental no fue compartida por V.E., pues
—contrariamente a lo dictaminado por esta parte- mantuvo la ac-
tuacién del fuero criminal y correccional, atendiendo para ello “al
grado de conocimiento e intervencién ya desplegado por los érga-
nos de la justicia nacional, que llevaron a cabo toda la instrucciéon
del proceso y en donde el caso ha avanzado hacia la etapa de juicio”
(conf. Exptes. N° 291287/2022-0 “Julien” y N° 246565/2022-0 “Olaza-
bal Trejo”, op. cit.).

Fue precisamente con motivo de ello que, esta Fiscalia General
Adjunta ajust6 su postura a lo decidido en los precedentes menciona-
dos, aunque dejando a salvo la propia opinién sobre el tema.

En definitiva, frente a este escenario, se impone considerar el
significativo avance de este proceso bajo la érbita de la justicia nacio-
nal, en donde las actuaciones progresaron hacia la etapa de juicio; cir-
cunstancia que habilita, en atencién a los argumentos desarrollados y
dejando a salvo la postura de quien suscribe, el mantenimiento de la
causa ante el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 1.

Por ltimo, la circunstancia de haberse encuadrado los presun-
tos eventos delictivos en una figura cuyo juzgamiento se atribuye al
ambito local no impide a la Justicia Nacional continuar intervinien-
do en autos y expedirse sobre el fondo del asunto, en tanto, segiin lo
sostenido por el Maximo Tribunal local, los “6rganos jurisdicciona-
les con competencia no federal con asiento en esa ciudad de distinta
naturaleza (unos nacionales, otros locales) tienen potencialmente
la misma competencia”, a lo que debe agregarse que “la imputacién
puede ser ampliada incluso hasta el debate y, eventualmente, en la
sentencia el juez estd facultado a dar a los hechos una calificacién
distinta a la contenida en la acusacién, sin que sea necesario en nin-
guno de esos supuestos expedirse nuevamente sobre la competencia
ya atribuida por [V.E.]” (conf. Expte. N° 16368/19, “Giordano”, senten-
cia del 25/10/2019).
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IV.

Por los motivos brindados en el acipite que antecede, correspon-
de declarar la competencia del Tribunal Oral en lo Criminal y Correc-
cional N° 1 para continuar entendiendo en los hechos que originaron
este incidente que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 278-2023

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentarios

Ma4s alla de los pardmetros que se vienen analizando en los casos
precedentes en torno a la atribucién de competencia en los supuestos
de contiendas entre tribunales nacionales y de la CABA —pautas en los
casos de violencia de género, reglas del CPPN- existen otras circuns-
tancias —en el caso, el grado de avance del proceso— que aconsejan, por
razones de mejor administracion de justicia, apartarse de los limites
trazados por los convenios de transferencia de la competencia.

La consideracion del grado de avance del proceso en un determi-
nado fuero fue relevante a los efectos de la atribucién de competencia,
mas alld de la significacién juridica asignada al hecho imputado. Asi,
en procesos en los que se investigan hechos subsumidos en figuras pe-
nales de competencia local pero en los que la declinatoria se produjo
una vez avanzado el caso hasta la instancia de juicio, se ha optado por
mantener la intervencién del fuero en el que avanzo el caso hasta la
etapa de debate.

En el caso transcripto, la controversia gir6 en torno a establecer
si, luego de haberse llevado a cabo toda la etapa de investigacion del
proceso —de modo tal que el caso avanzé hacia la instancia de deba-
te—, ante un planteo de incompetencia —al tratarse de una figura penal
creada con posterioridad a la sancién de la llamada Ley de Garantias,
Ley N° 24588y, por ello, de competencia de los tribunales de la CABA-,
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debia prevalecer la atribucién de competencia de acuerdo con la mate-
ria, o bien debia darse preeminencia al grado de conocimiento adqui-
rido por el fuero que previno.

En los primeros casos en que se tratd esta alternativa la Fiscalia Ge-
neral Adjunta en lo Penal y Contravencional entendié que, cuando un
tribunal oral en lo Criminal y Correccional al que habia arribado recien-
temente un caso declinaba la competencia, sus integrantes carecian de
algtin grado de conocimiento previo respecto de los sucesos a juzgar -no
obstante la intervencién anterior de otro juzgado del mismo fuero—. En
idéntica situacién se encontraba el magistrado del Poder Judicial de la
CABA a quien se le asignara el caso, por lo que debia estarse a la delimita-
cién dada por los Convenios de Transferencia de Competencias Penales.

Ello llevé a concluir que, dado que lo tinico que restaba realizar era
la audiencia de juicio y que los tribunales de sendos fueros se encon-
traban en la misma situacidn, al tratarse de un caso seguido por delito
de competencia local no existian razones que justificaban mantener la
radicacion del caso ante el fuero nacional —cfr. Dictamen FGA N° 326-
2022 emitido el 15/09/2022 en el marco del Expte. N° 291287/2022-0
“J., B. A. s/ 173 Inc. 15 - Defraudacién mediante el Uso de Tarjetas de
Compra, Crédito o Débito s/ Conflicto de Competencia™.

Estalinea argumental no fue compartida por el Tribunal Superior
de Justicia en el caso citado, en el que mantuvo la actuacién del fuero
Criminal y Correccional. Para asi resolver, los jueces Dra. Marcela De
Langhe y Dr. Santiago Otamendi consideraron que debia primar un
criterio que privilegie un servicio de justicia eficiente que atienda al
grado de conocimiento e intervencién ya desplegado por los 6rganos
de lajusticia nacional (cfr. sentencia dictada con fecha 26/10/2022).

Por los argumentos desarrollados en su voto, el juez Dr. Luis Fran-
cisco Lozano agregd que la justicia nacional tenia la competencia para
pronunciarse sobre la figura penal que en definitiva resultase, aun
cuando correspondiere a aquellos supuestos que, como regla, suscitan
la jurisdiccién de jueces investidos por la CABA, conforme la doctrina
emanada del precedente “Giordano” del TS].

En disidencia, la jueza Dra. Inés M. Weinberg sostuvo que debia
asignarse la competencia en el caso a la justicia local de acuerdo a la
probabilidad de progreso del encuadre legal en un delito de compe-
tencia local.
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La reiteracidn de tal postura en distintos fallos del TS] —cfr. Exp-
te. N° 291287/2022-0 “J.,B. A.”, sentencia de fecha 26/10/22 y Expte
N° 246565/2022—0 “Olazabal Trejo”, sentencia del 19/10/22— motivd
que en ocasién de expedirme en las sucesivas contiendas suscitadas
con posterioridad en similares circunstancias —esto es, frente a una
declinatoria de competencia dispuesta por un tribunal oral respecto
de un caso seguido por delito correspondiente a la competencia de
los tribunales de la CABA- deje a salvo mi opinién y dictamine de
manera concordante a lo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia
de la CABA.

La postura asi desarrollada —es decir, dejando a salvo mi opi-
nién- fue reiterada en los Dictimenes FGA N° 133/2023, emitido el
30/05/2023 en Expte. N° TS] 44936/2023-0 “Incidente de Competen-
cia en autos C.N.P. s/ 239. Resistencia o desobediencia a la autoridad
yotros s/ conflicto de competencia”, sentencia del 23/08/2023 y Dicta-
men N°21/2023 emitido el 22/02/2023 en el Expte. N° 466309/2022-0
“BUA Passalacua, Claudio Alejandro s/239. Resistencia o desobe-
diencia a la autoridad s/ conflicto de competencia”, sentencia de
fecha 19/04/2023.
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Competencia para dictar medidas de proteccion.
Ley N° 26485

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 51663/2019-2,

“Ministerio Publico - Fiscalia de Camara
Norte de la CABA s/ Queja por recurso

de inconstitucionalidad denegado en

‘C. M, ].5.5/128, 1 parr. - Delitos atinentes
a la pornografia (producir/publicar
iImagenes pornogr. con menores 18)”

CABA, 30 de mayo de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contraven-
cional, para que dictamine sobre la contienda negativa de competencia
trabada entre el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contraven-
cional y de Faltas N° 15 y el Juzgado Nacional en lo Civil N° 54.

II.

En el marco de la causa IPP 142954/2021-0 seguida contra C. H.
C. en orden a la contravencién de suplantacién digital de identidad
(conf. actual art. 71 quinquies, parr. 1, del Cédigo Contravencional), el
Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas
N° 15, a cargo de la Dra. Karina Giselle Andrade, resolvié suspender el
proceso contravencional a prueba por el término de doce meses, plazo
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durante el cual C. C. debia cumplir con determinadas reglas de con-
ducta (resolucién de fecha 28 de septiembre de 2022).

Sobre este punto, cabe destacar que una de las pautas referidas
consistia en la abstencién, por parte del nombrado, de contactar por
cualquier medio a la aqui denunciante; asimismo, dado que los invo-
lucrados residian en el mismo edificio, la magistrada local determiné
que, en el supuesto de producirse un encuentro fortuito, C. debia omi-
tir dirigirle la palabra a la victima y proceder a retirarse del lugar.

El dia anterior a que feneciera el plazo de probation establecido,
junto con la respectiva obligacién de prohibicién de contacto, la Sra.
Herrera Sala solicitd la concesion de las medidas precautorias necesa-
rias para resguardar su seguridad e integridad personal respecto del
aqui denunciado, especificamente, una prohibicién de acercamientoy
contacto, y la concesién del “botén antipanico”, para lo cual invocé los
términos de las Leyes N° 27372 de Derechos y Garantias de las Perso-
nas Victimas de Delitos y N° 26485 de Proteccion Integral a las Mujeres
(arts.3inc. b); 4incs. ayb; 5incs. d yn; 8 y 13 de la Ley N° 27372; y 3 inc.
h; 26 y 27 de la Ley N° 26485).

A continuacion, la jueza local corrié traslado a la fiscalia actuante
para que se pronuncie respecto de lo requerido por la victima y arbi-
tre los medios necesarios a fin de que la Sra. Herrera cuente con un
“botdén antipanico”. Sin perjuicio de ello, teniendo en consideracién
el informe favorable respecto del cumplimiento de las reglas de con-
ducta oportunamente convenidas, lo que implicaba la posibilidad de
declarar extinta la accién contravencional, la Dra. Andrade dio inter-
vencién a la Justicia Civil “para que tome conocimiento en el marco de
su competencia de la solicitud de la denunciante”, a cuyo fin se envia-
ron testimonios de la totalidad del legajo a la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial (auto de fecha 12 de octubre de 2023).

El otorgamiento del dispositivo “antipanico” fue gestionado por la
fiscalia local, a lo que debo agregar que su entrega se materializ6 con
fecha 17 de noviembre de 2023.

Ahora bien, desinsaculado que fue el Juzgado Nacional en lo Ci-
vil N° 54 (a partir de la formacion del Expediente N° 79845/2023), su
titular, Dr. Eugenio Ricardo Labeau —luego de una serie de vicisitudes
que carecen de interés en orden a la presente incidencia— no aceptd su
intervencién en las actuaciones, con fundamento en la competencia

162



DICTAMENES PENALES DEL MPF ANTE EL TS]J

restringida a las cuestiones patrimoniales que ostentaba, de las que
quedaban excluidos los asuntos de familia (resolucién 09/11/2023).

En este sentido, el magistrado civil senal6 que “la cuestién” pre-
tendida no encuadraba en las previsiones del art. 43, inc. b), del De-
creto-Ley N° 1285/58 (de reorganizacién de la Justicia Nacional, que
establece, entre otros temas, la competencia de los juzgados nacio-
nales de primera instancia en lo civil de la entonces Capital Federal),
puesto que la Sra. H. S. no perseguia una indemnizacién por los dafios
y perjuicios provocados por los presuntos ilicitos, sino que deseaba,
respecto del denunciado, una prohibicién de acercamiento y contacto
hacia su persona.

Una vez que el tribunal local tomé conocimiento de dicha deci-
sidn, su personal derivé a la victima al Centro de Justicia de la Mu-
jer, desde donde dieron intervencién —nuevamente- al fuero civil, a
efecto de canalizar el suscitado pedido de medidas de proteccién. Lo
expuesto dio origen al Expte N° 96983/2023, que fue remitido por la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial al Juzgado
Nacional en lo Civil N° 54, por motivos de conexidad con la causa
N° 79845/2023 de su registro.

Por su parte, el juez Dr. Labeau devolvid las actuaciones, una vez
mas, al Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 15, para
lo cual se remitié a los argumentos desarrollados en su anterior in-
tervencion, ademds de indicar que, segin su criterio, “no existia ra-
z6n de conexidad alguna con la causa [N° 79845/2023] que justifique
la asignacién automdtica [a ese] Juzgado” (resolucidn de fecha 6 de
diciembre de 2023).

Entretanto, en el marco del proceso contravencional, con la con-
formidad del representante del Ministerio Pablico Fiscal, la titular del
Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 15 declaré extinta
la accién contravencional por el hecho configurativo de la contraven-
ci6én contemplada en el articulo 71 quinquies del CC, al tener por cum-
plidas las reglas de conducta impuestas oportunamente a C. (auto de
fecha 27 de diciembre de 2023).

En la misma fecha, en las actuaciones oportunamente remitidas
a la Justicia Civil, ademas de mantener su criterio inicial atento a los
motivos de rechazo expuestos por su colega, la jueza local sostuvo que
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la problematica suscitada involucraba temas de vecindad -y no de fa-
milia—, con claras aristas de género.

En consonancia, previo recordar que el art. 2047, inc. b, del Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacién regulaba el estindar de la normal
tolerancia entre vecinos, la Dra. Andrade concluyé que “no [podia] ne-
garse que [fuese] competencia de los juzgados civiles [patrimoniales]
intervenir en todos aquellos casos en que este estindar establecido por
la ley civil se vea superado y un individuo ponga en conocimiento de
una situacion asi que amerite su tratamiento”.

Por lo demas, en lo atinente a la contienda suscitada expresé que,
no obstante la actuaciéon del magistrado civil importé declinar su com-
petencia, dado que el caso se enmarcaba en un contexto de violencia
hacia la mujer y con el objeto de no dejar desamparada a la victima,
correspondia tener por trabada la contienda de competencia y elevar
la incidencia a ese Tribunal Superior (de acuerdo con la doctrina esta-
blecida por la CSJN en Fallos: 342:509).

III.

En atencién a la intervencién otorgada, en primer lugar, mas alla
de las deficiencias formales advertidas en orden a la debida traba de
la contienda, dado que los fundamentos de la jueza local no fueron co-
nocidos por el magistrado civil, razones de economia y celeridad pro-
cesal que, a mi criterio, concurren en el caso de autos, aconsejan dejar
de lado ese reparo formal y expedirse sobre el asunto traido a estudio
(conf. CS]N, Fallos: 311:1965 y TS], Expte. N° 18275/2020-0 “Village Ci-
nemas SA ¢/ 8 DRAGONS NEUQUEN SA s/ordinario s/ conflicto de
competencia”, sentencia del 05/05/21; entre tantos otros).

Sentado ello, en segundo lugar, cabe sefialar que tanto el Juzgado
en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 15 como el Juzgado Nacio-
nal en lo Civil N° 54 discrepan respecto a qué érgano jurisdiccional le
corresponde tratar el pedido de medidas de proteccién efectuado por
la denunciante en relacién con el Sr. C.

En estas condiciones, se ha suscitado una contienda negativa de
competencia que debe dirimir V.E. en atencién a la doctrina establecida
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente “Bazan”
(Fallos: 342:509), receptada por ese Tribunal en ocasién de pronunciar-
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se en el marco del Expte. N° 17052/19 “M.C.E. ¢/ N.J.E. s/ denuncia por
violencia familiar s/ conflicto de competencia I”, resuelto el 11/10/2019.

Asi pues, adelanto mi opinién en cuanto a que, en el caso de autos,
debe mantenerse la actuacién de la Justicia Penal, Contravencional y
de Faltas.

Preliminarmente, dado el tenor del asunto traido a estudio, es-
timo conveniente repasar la naturaleza de las medidas de proteccién
previstas en la Ley N° 26485 de Proteccidn Integral a las Mujeres y, asi,
establecer su diferencia respecto de aquellas de cardcter restrictivo
—que, como es sabido, deben cesar una vez culminado el proceso penal
y/o contravencional-.

Para ello, haré propias las reflexiones vertidas por el juez Dr. Lo-
zano en el marco del Expte. TS] N° 281389/2022-3 “LGBL”, resuelto el
04/10/2023, en cuya ocasién recordd su voto en el conocido precedente
“Taranco” (conf. expte. TS] N° 9510/13, sentencia del 22/04/2014). En
este ultimo, el referido magistrado sostuvo que las medidas cautela-
res contempladas en la Ley nacional N° 26485 tendian a resguardar a
la mujer presuntamente victima de violencia teniendo en cuenta lo
ocurrido y el riesgo de lo que podria ocurrir; peligro este altimo que
abarcaba el desarrollo de delitos y, también, de actos de violencia no
captados por la legislacién penal.

Justamente por ello el Dr. Lozano explicé que, dentro del esquema
de la Ley N° 26485, las medidas alli incorporadas eran susceptibles de
ser emitidas ain en ausencia de pena y extenderse mas alla del cum-
plimiento de una hipotética sancién, dado que no perseguian asegurar
el cumplimiento de la sentencia ni conjurar riesgos que puedan tor-
narla imposible o infructuosa —como asi lo pretendian las cautelares
convencionales—. En efecto, el juez ilustré que “su vigencia no necesa-
riamente queda atada a la supervivencia de un proceso que tenga por
objeto la investigacién de un delito.”

Las consideraciones expuestas permiten concluir que la duracién
de la medida protectora debe ser adecuada al fin que persigue o, en
palabras del Dr. Lozano, “su mantenimiento viene determinado por el
del riesgo de concrecién de la amenaza”. Por lo demas, debe conside-
rarse que la causa contravencional (y/o penal) puede culminar por di-
versas razones sin que cesen los motivos de urgencia que sustentaron
las medidas provisionales.
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Aclarado el punto acerca de las caracteristicas de las pretensas
medidas precautorias, corresponde ahora destacar -incluso como
un argumento mas para distinguirlas de aquellas restrictivas— que su
concesion estd expresamente prevista en el art. 17 —como asi también
en el art. 187 in fine- del Cédigo Procesal Penal local, de aplicacién su-
pletoria al proceso contravencional de acuerdo con el art. 6 de la Ley
CABA N° 12; circunstancia esta que inequivocamente determinaba la
competencia del tribunal local para su debido tratamiento.

A este respecto, no puede desconocerse el momento en que fueron
requeridas las suscitadas medidas; esto es, previo al vencimiento del
plazo de suspension del proceso contravencional cuando la causa atin
se encontraba vigente. Ello conducia, sin mds, a su inmediato trata-
miento por parte de la jueza contravencional, quien —frente al pedido
en cuestién- actud, cuanto menos, de manera contradictoria.

En este sentido, previo correr traslado a la fiscalia actuante para
que se pronuncie sobre las medidas solicitadas por la victima y otor-
gue a la interesada un “botén antipanico”, la Dra. Andrade decidid, de
todas formas, dar intervencién a la Justicia Civil. Este proceder, mas
alld de contradecirse, importd adoptar una postura respecto del tema
llevado a su conocimiento y, por consiguiente, considerar oportuna
la concesién de una medida de proteccién a la denunciante, pues no
puede negarse que la entrega de un dispositivo “antipanico” encuadra
en el catdlogo de medidas establecido en el art. 26 de la Ley N° 26485,
amén de haber sido expresamente requerida por la Sra. H. S. (v. en
este sentido hojas 398/399 del incidente).

A diferencia de lo sostenido por la magistrada local, entre la de-
nunciante y el denunciado no solo existe un conflicto vecinal, prueba
de lo cual resulta el proceso contravencional que involucr6 a ambos.
En otras palabras, la situacién problematica que dio origen a la ac-
tuacion de este fuero posee claras aristas de género, en cuyo marco se
habrian llevado a cabo serios actos de perturbacién y hostigamiento
hacia una mujer, que visiblemente exceden una mera relacién vecinal.

Frente a este escenario, es opinion de quien suscribe que la jueza
local debe tratar acabadamente el pedido incoado por la damnifica-
day, eventualmente, pronunciarse acerca de la procedencia —o no—de
-todas-— las medidas precautorias requeridas.
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IV.

Envirtud de lo expresado, considero que debe declararse la compe-
tencia del Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y
de Faltas N° 15 para tratar el pedido efectuado por la denunciante que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional.
Dictamen N° 69-2024.

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentarios

Desde que me encuentro a cargo de la Fiscalia General Adjunta en
lo Penal y Contravencional, se han suscitado dos conflictos de compe-
tencia entre un Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas y un
Juzgado Nacional en lo Civil (que originé el Expte. TS] N°142954/2021—
1y el Expte N° 188634/2023-1). En ambos se discutia a cudl de dichos
6rganos jurisdiccionales le incumbia tratar el pedido de medidas de
proteccién efectuado por quien, con anterioridad, habia denunciado
la comisién de una infraccién de naturaleza contravencional por parte
de un sujeto que, segtin estimaba la victima y sin perjuicio del cierre de
la investigacidn, ponia en riesgo su integridad.

En los dos casos las partes en conflicto no pertenecian al mismo
grupo familiar, de modo que los hechos denunciados no podian ser
encuadrados en un supuesto de violencia intrafamiliar. Esta circuns-
tancia, légicamente, impedia la aplicacién de la Ley N° 24417 —de pro-
teccion contra la violencia familiar—, cuyas disposiciones prevén el
otorgamiento de medidas cautelares por parte del “juez con compe-
tencia en asuntos de familia”.

Sin perjuicio de lo expuesto, las constancias arrimadas en las dos
incidencias daban cuenta del ejercicio de actos de violencia hacia una
mujer por parte de un hombre con quien no habria tenido vinculo algu-
no. Por tal motivo, la solicitud de la concesién de medidas de proteccién
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fue canalizada en los términos de la Ley N° 26485 —de Proteccién Inte-
gral alas Mujeres—, a la que la CABA adhirié mediante la Ley N° 4203.

Ahora bien, en estos casos se daba una situacién particular: al mo-
mento de declararse la incompetencia, el proceso tramitado por ante
este fuero habia culminado con una decisién claudicante (en un caso,
a raiz del sobreseimiento dictado por haberse extinguido la accién
contravencional; y, en el otro, al haberse dispuesto el archivo del legajo
por atipicidad).

Cabe sefnalar que a fin de proponer una solucién al conflicto de
competencia suscitado en cada una de las actuaciones referenciadas y
establecer a cual 6rgano judicial correspondia su tratamiento, estimé
conveniente sefialar la naturaleza de las medidas de proteccién con-
templadas en la Ley N° 26485, para asi establecer su diferencia respec-
to de aquellas previstas en el Cédigo Procesal Penal de la Ciudad bajo
el titulo “medidas restrictivas” —que deben cesar una vez fenecido el
proceso penal y/o contravencional-.

En esta direccién, haciendo propias algunas de las consideracio-
nes efectuadas por el juez del Tribunal Superior de Justicia, Dr. Lo-
zano, en ocasion de emitir su voto en el precedente “Taranco” (conf.
Expte. N° 9540/13, sentencia del 22/04/2014), expresé que las medidas
precautorias contempladas en la Ley de Proteccién Integral a las mu-
jeres tienen por objeto resguardar a la mujer victima de violencia, para
lo cual no solo cabe tener en cuenta lo ya ocurrido, sino también el ries-
go delo que podria ocurrir; peligro este tltimo que abarca el desarrollo
de delitos como asi también de los actos de violencia no captados por
la legislacién penal.

De ahi que, dentro del esquema de la Ley N° 26485, las medidas
alli incorporadas sean susceptibles de ser emitidas atin en ausencia de
penae, incluso, de extenderse mas alla del cumplimiento de la sancién
o de la existencia de un proceso penal en tramite, dado que no persi-
guen asegurar el cumplimiento de la sentencia —conjurando riesgos
que puedan tornarla imposible o infructuosa—, tal como ocurre con las
cautelares o restrictivas convencionales.

Frente a este escenario, conclui en ambos casos que la duracién
de la medida de proteccién debe ser adecuada al fin que persigue, por
lo que su vigencia no esta necesariamente atada a la supervivencia de
un proceso, pues puede ocurrir que la causa contravencional y/o penal
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culmine —por diversas razones—, sin que cesen los motivos de urgencia
que sustentaron la adopcién de tal medida.

Asimismo, en otro orden complementario de ideas, sefialé que no
debia perderse de vista que el propio Cédigo Procesal Penal local, de
aplicacién supletoria al proceso contravencional, establece la potestad
de los magistrados de la CABA para disponer las medidas preventivas
urgentes contempladas en el art. 26, incisos @’y ‘b, de la Ley N° 26485
(conf. arts. 17 y 187 in fine); extremo que, sumado a lo antes expuesto,
determinaba la competencia del juzgado en lo Penal, Contravencional
y de Faltas contendiente para tratar el pedido de medidas precautorias
incoado por la mujer denunciante.

Tal solucién fue propiciada en el dictamen de referencia al inicio
(N° 69—2024, en Expte. TS] N° 142954/2021-1), como asi también —tal
como adelanté—, en ocasién de emitir el dictamen FGA N° 178-2024
en el Expte. TS] N° 188634/2021-1 “Romanelli”. En ambas causas, el
Tribunal Superior de Justicia asigné el conocimiento del caso a los
tribunales de la CABA, para lo cual se remitié a los argumentos desa-
rrollados por el suscripto en los dictimenes aludidos (sentencias de
fecha 28/08/2024).
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RECURSOS DE INCONSTITUCIONALIDAD
Y DE QUEJA






Avenimiento

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 51663/2019-2,

“Ministerio Publico - Fiscalia de Camara
Norte de la CABA s/ Queja por recurso

de inconstitucionalidad denegado en

‘C. M., J.5.5/128, 1 parr. - Delitos atinentes
a la pornografia (producir/publicar
iImagenes pornogr. con menores 18)”

CABA, 30 de mayo de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para dictaminar sobre
la queja por recurso de inconstitucionalidad denegado, deducida por
el Sr. Fiscal ante la Cimara de Apelaciones en lo Penal, Contravencio-
nal y de Faltas, Dr. Eduardo Riggi.

II.

Entre los antecedentes relevantes del caso, corresponde sefa-
lar que se le imputa a C. M., J. S. el hecho ocurrido el dia 4 de enero
de 2019, entre las 01:40:09 y las 04:12:05 hora local. El mismo consistié
en que a través del usuario de la plataforma Facebook Inc., denomina-
do “Sebastian”, con correo electrénico asociado [...], URL [...], date of
birth: 22-05-1990, contacté a la menor M. B., de 12 afios de edad, con
claros fines sexuales; en tales condiciones fue ganandose la confianza
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delanihaylogré que finalmente ella le enviara seis (6) imagenes, sien-
do que en 5 (cinco) de ellas se visualiza a la nifia exhibiendo sus pechos
y partes genitales -identificadas como:

a. lsxlfwe8cp7osl<8w49521102_385417032195286_172.64755561883

23840_0.jpg”;

b. “elgusqpuhxcocgak49603620_2276889385869136_85563820927

35283200_0.jpg”;

c. “58s12dsholooococ49439949_342095919713673_600814393692.7

825920_0.jpg”;

d. “2q33si2sfo8ws08c49625892_280159619365239_81137682151857

19296_0.jpg”

e. “dhh7noazdegck44g49658102_623672794752867_563269735211

3356800_0.jpg”.

En el archivo de imagen restante, cuyo nombre es “béraywsxqpwk
400449206478_527222131124450_1475952819642040320_0.jpg” se obser-
va a la nifa utilizando ropa interior.

Conforme el decreto de determinacidn de los hechos, el delito im-
putado a C. M., J. S. fue calificado prima facie como contacto con una
persona menor de edad, con el propdsito de cometer cualquier delito
contra la integridad sexual — grooming—, previsto en el art. 131 del CP.

Oportunamente el imputado reconocié en su declaracién ante el
MPF -art. 173 CPPCABA- ser el autor de los hechos que se le atribu-
yeron, tal y como fueron descriptos por la fiscalia de grado. En con-
secuencia, el imputado celebrd con el Ministerio Publico Fiscal un
acuerdo de avenimiento, de conformidad con lo previsto en el actual
art. 279 CPPCABA. Alli C. M., J. S. se allané a la totalidad de la prueba
incorporada al legajo y volvié a reconocer su participacién como au-
tor penalmente responsable del delito de previsto en el art. 131 del CP,
en perjuicio de la menor. Por ello, se acordé la imposicién de la pena
de nueve (9) meses de prision en suspenso, ademas de la obligacién
de asumir por el término de dos afios diversas pautas de conducta, a
saber: 1) fijar residencia y someterse al cuidado del patronato de libe-
rados; ii) concurrir a las citaciones que se le practiquen; iii) abstenerse
de mantener todo tipo de relacién y/o contacto personal, telefénico y/o
através de medios digitales con la nifia victima en autos; iv) someterse
a un tratamiento médico o psicolédgico, previo informe que acredite su
necesidad y eficacia; v) realizar el taller dictado en forma remota por el
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Grupo Buenos Ayres, Dispositivo “Programa de Prevencion y Asisten-
cia especifica a varones condenados por Abuso Sexual a Nifias, Nifios
y Adolescentes”, a cargo de la Lic. Maria Eva Sanz, con una duracién de
un (1) afio, con un arancel mensual de pesos setecientos ($700); vi) la
realizacién de cien (100) horas de trabajos comunitarios no remunera-
dos, en un establecimiento de bien ptblico; vii) el decomiso directo, en
los términos del art. 23 CP, de los dispositivos que se utilizaron parala
comisién de los hechos ilicitos aqui imputados.

Por su parte, el Sr. Juez de grado rechazé el acuerdo de aveni-
miento por entender que no se habia reunido la prueba necesaria que
permitiera sustentar la concurrencia de los elementos exigidos por la
figura prevista en el art. 131 del CP. En su escueto decisorio, el magis-
trado sostuvo que “[...] no se aport6 la conversacién mantenida entre
el imputado y la victima que acredite de manera precisa las circuns-
tancias de tiempo y modo en que sucedié el hecho, y la intencién in-
dubitada del incuso de lesionar la integridad sexual de la nifia [...]".
No obstante, indic6 que consideraba verosimil la hipétesis del MPF en
tanto se hallaron fotografias de la menor en poder del encausado —en
las que se la observa a la nifia exhibiendo sus genitales con fines pre-
dominantemente sexuales—, pero que estas no alcanzaban para fundar
una condena en orden al delito en cuestién, pues no permitian cono-
cer cudl fue la accidn concreta realizada.

Contra este fallo, la fiscalia de grado interpuso recurso de ape-
lacién, que fue oportunamente mantenido por la Fiscalia de Camara.
Sin embargo, el planteo de la acusacién publica no tuvo acogida favo-
rable, ya quela Sala Il de la Cimara de Apelaciones del fuero confirmé
lo resuelto por el juez de primera instancia.

Para sustentar tal decisidn, el Dr. Delgado afirmé en su voto que
“[...] el magistrado de primera instancia acertadamente consider6 que
no se verificaba en autos el grado de precision exigido con respecto a
la descripcion de la conducta que efectivamente habria desplegado el
imputado en los términos del art. 131 del Cédigo Penal ni tampoco las
pruebas arrimadas por la fiscalia resultaban suficientes para acreditar
cada uno de los extremos tipicos de dicha figura [...]".

Por su parte, en el voto del Dr. Franza, al que adhiere el Dr. Bosch,
también se hizo referencia a la presunta ausencia probatoria y se con-
cluyé que “[...] el a quo no se ha inmiscuido en la funcién acusatoria,
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sino que se ha expedido sobre el rechazo del acuerdo, dentro de las
facultades que le otorga la normativa aplicable al caso, por entender
que no se habia reunido prueba capaz de fundar la concurrencia de la
totalidad de los elementos exigidos por la figura imputada [...]".

Esta decision merecid la interposicién, por parte del Dr. Riggi,
de un recurso de inconstitucionalidad en el que afirmé que “[...] la in-
terpretacion que hizo la alzada resulta manifiestamente contra legem y
arbitraria. De esa manera, la alzada comprometi6 seriamente diversos
principios y garantias que rigen en el proceso local, a saber: debido
proceso legal, derecho de defensa, sistema acusatorio y autonomia
de este MPF, en contra de los intereses del titular de la accién penal y
vulnerando la imparcialidad del juzgador, el interés superior del nifio,
el derecho del nifio a recibir una tutela judicial efectiva por parte del
Estado, la dignidad humana, el principio de igualdad ante la ley, la
posibilidad de promover la actuacién de la justicia en defensa de sus
intereses y los de la sociedad, el principio de supremacia constitucio-
nalylainobservancia de disposiciones convencionales que conforman
nuestro derecho constitucional (arts. 16, 31 y 75, inc. 22 CN; arts. 13.3,
39, 81.2, 106, 124 y 125 CCABA; arts. 8.1, 11.1, 19, 24 y 25 CADH; y 3.1, 4,
19y 34 CDN; arts. 3y 26 del PIDCyP; arts. 26 y 27 CVDT), todo lo cual
torna necesario el tratamiento del presente planteamiento por parte
del Excmo. TS] a fin de remediar la grave situacién generada ...”.

Oportunamente, la Sala I1I de la CAmara de Apelaciones del fuero,
declard inadmisible el remedio constitucional local, auto que motivo el
recurso de queja por el que aqui se corre vista.

III.

Respecto de los requisitos de admisibilidad de la via directa in-
tentada, corresponde sefialar que resulta formalmente procedente. En
efecto, el recurso de queja fue presentado en tiempo oportuno, por la
parte legitimada y contiene una critica razonada del auto que denegé
el recurso de inconstitucionalidad cuya apertura se demanda.

Respecto del requisito de impugnabilidad relativo al caricter de-
finitivo de la sentencia atacada, si bien en la decisién que denegé la
via de excepcidn local se afirmé que no se habia cumplimentado este
recaudo formal, ya que claramente la decision del juez de grado y su
confirmatoria de Cimara no ponen fin al proceso, no caben dudas de
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que este es un caso en el que corresponde la equiparacién a definitiva
del pronunciamiento recurrido.

Mas alld del empleo, por parte de la Alzada, de argumentacién
absolutamente dogmatica para sustentar el rechazo de la instancia
de excepcidn, cierto es que el criterio mayoritario actual del TSJ tam-
bién ha obstaculizado la apertura de la instancia en casos similares al
presente. Asi, V.E. ha sostenido que “... El recurrente no explica sufi-
cientemente por qué el rechazo del acuerdo tendria las consecuencias
lesivas que le adjudica, dado que ello solo expresa la decisién judicial
de no dictar una sentencia condenatoria en funcién de lo solicitado
en el procedimiento consensual ...” —del voto de los Dres. Otamendi,
De Langhe y Ruiz en “Expte. N° QTS 83487/2021-4 “Contreras Trujillo,
Jhon Jak s/ Queja por Recurso de Inconstitucionalidad Denegado en
‘Contreras Trujillo, Jhon Jak s/ 14, 1°parr. - Tenencia de estupefacientes
y otros”, rta. 8 de marzo de 2023-.

Independientemente de no coincidir con esta postura, las parti-
culares circunstancias de los hechos investigados y los compromisos
internacionales asumidos por nuestro pais, cuyo incumplimiento pue-
de acarrear asimismo la responsabilidad tanto del Estado argentino
como del Estado local, imponen necesariamente, en este caso, admitir
la equiparacién del decisorio a una sentencia definitiva.

La aplicacién del instituto de avenimiento que fuera rechazado,
ocurre en el marco de un proceso en el que la victima era una nifa que
tenia 12 anos al momento de los hechos, inducida por un hombre mayor
a enviarle fotografias de sus pechos y partes genitales. Es cierto que la
decisién cuestionada no impide la posibilidad de arribar a una condena
de todas formas por las vias conclusivas normales del proceso; sin em-
bargo, las circunstancias de oportunidad, mérito y conveniencia meri-
tuadas por el Ministerio Piblico Fiscal parala aplicaciéon del instituto del
avenimiento, se condicen obviamente con el interés superior de la nifia
contenido en la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio.

Tal como lo manifesté el Dr. Riggi en su recurso de inconstitu-
cionalidad ... en casos como el de autos, donde se trata de resguardar
tal interés, concierne a los jueces encauzar el adecuado tramite de la
causa, dando preponderancia a evitar la posibilidad de que se frustren
los derechos de la menor victima, —en especial el derecho a no ser ex-
plotado o abusado sexualmente—, en un proceso que permita arribar a
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una sentencia definitiva que dé la debida certeza sobre los hechos y la
responsabilidad penal que por su cometido corresponda delimitar...”.

Lograr celeridad, eficacia en la investigacion y castigo oportuno de
los responsables de los hechos que tienen como victima a una menor,
tiende necesariamente a mitigar los niveles de vulnerabilidad y revicti-
mizacion de la nifia. Por el contrario, arrogarse facultades que los jueces
no poseen, exigiendo ademas la realizacion de medidas probatorias in-
necesarias en orden a la acreditacién del hecho y su encuadre en el tipo
penal reprochado —en las circunstancias de autos—, genera, precisamen-
te, mayor vulnerabilidad y altisimos grados de revictimizacidn.

El art. 7.b. de la “Convencién de Belém do Pard” impone a los Es-
tados parte el deber de actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer. A suvez, la Ley Inte-
gral delos Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes —Ley N° 26061—,
en consonancia con la Convencidn de los Derechos del Nifio, establece
la obligacién de velar por el interés superior de las nifias, nifios y ado-
lescentes —art. 3-y el derecho a su integridad fisica, sexual, psiquicay
moral —art. 9—.

La Comisidén y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
han reconocido respecto de las nifas y las adolescentes, el derecho a
una proteccién especial, adaptada y reforzada, debido precisamente
a su condicién de personas en etapa de desarrollo y crecimiento, mas
aun respecto de la situacion estructural de violencia y discriminacién
que enfrentan las mujeres en la regién. Los Estados asumen una po-
sicién de garante que implica la adopcién de una serie de medidas de
distinto tipo y contenido orientadas a proteger especialmente a los ni-
fos, nifias y las adolescentes con un mayor cuidado y responsabilidad
de acuerdo al principio del interés superior del nifio, adoptando una
mayor diligencia en todo su actuar. En este sentido “... en el ambito
del sistema interamericano de derechos humanos, de los articulos 19
de la CADH y VII de la DADH, se desprende la obligacién para los Es-
tados Miembros de tomar todas las medidas necesarias para garanti-
zar la vigencia efectiva de los derechos de los nifios, removiendo para
ello todos los obstaculos, y tomando en consideracién las particulares
condiciones y retos que enfrentan los nifios en cada una de las etapas
vitales en el goce de sus derechos [...] -ver Compilacién de principales
estandares y recomendaciones en materia de violencia y discrimina-
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cién contra mujeres, nifias y adolescentes”- Anexo 1, —Principales es-
tandares y recomendaciones en materia de violencia y discriminacién
contra mujeres, nifias y adolescentes, CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 233,
14 noviembre 2019, Original: inglés, pags. 46, 47y ss.—.

Bajo estos criterios y a la luz de la proteccién del interés superior
de la nifa, es claro que el perjuicio que genera la decisién adoptada
obliga a sostener la necesaria equiparacién a definitiva del fallo. Pién-
sese que la propuesta efectuada por el juez de grado y la alzada no ha-
cen mas que actualizar, una y otra vez, las consecuencias de los hechos
vividos por la nifia M.B.

Ello determina que el fallo, mas alld de no poner fin al proceso, pue-
da ser considerado equiparable a tal, de acuerdo alos estandares desarro-
llados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, pues los perjuicios,
en caso de adoptar una postura diversa, se tornarian de imposible o muy
dificil subsanacién ulterior —cfr. CSJN Reynal, Alejandro s/ Incidente de
Recurso Extraordinario CFP 001875/2009/15/1/1/RH00s, rta. el 28/1/2021;
y Fallos: 344:2629; 344:2573; 341:1570 entre muchos otros—.

Ma4s aun, el criterio cuestionado por el Sr. Fiscal de Cimara no solo
se vincula con la posibilidad de aplicar o no una via conclusiva antici-
pada del proceso, sino que ademas los argumentos brindados tanto en
la decisién de grado como en su confirmatoria ante la Alzada, resultan
conculcatorios de garantias constitucionales, tal y como lo expuso el Dr.
Riggi en su recurso de inconstitucionalidad. En este sentido, contraria-
mente también a lo esbozado por la Sala III en su decisién denegatoria
de la instancia, también se ha logrado introducir verdaderas cuestiones
constitucionales habilitantes de la via de excepcién local.

IV.

a. Sorteados los recaudos de admisibilidad que permiten habilitar
la via de excepcion, entiendo que le asiste razon al Sr. Fiscal respecto
delos agravios planteados en el recurso de excepcidén que su queja vino
a defender.

Asi, coincido con el Dr. Riggi en cuanto a que la decisién atacada
harealizado una interpretacion contra legem del art. 278 —actual art. 279
del CPPCABA- afectando el principio de legalidad, como asi también
irremediablemente el sistema acusatorio que rige en el ambito de la
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Ciudad y las facultades otorgadas constitucionalmente al MPF —arts.
18 dela CNy13.3, 81.2, 124 y 125 de la CCABA-.

Conforme lo dispone el art. 279 del CPPCABA, el juez debe, luego
de efectuada la audiencia de conocimiento “... homologar el acuerdo o
rechazarloy disponer que contintie el proceso, por auto, si considerase
que la conformidad del/la imputado/a no fue voluntaria”. Por cierto,
esto no importa excluir la potestad de los jueces respecto del control de
legalidad del acuerdo arribado; sin embargo, ello no implica que estén
facultados a exigir que se agote la totalidad de la prueba para el dic-
tado de sentencia, o que se requiera prueba sobre circunstancias que
el tipo penal imputado no exige. Precisamente, el proceso abreviado
implica prescindir de ciertas medidas probatorias, ante la asuncién de
responsabilidad por parte del imputado; si asi nolo fueray se requirie-
raun agotamiento de la tarea de investigacién de los casos a los efectos
de reunir toda prueba posible respecto del hecho ilicito, el avenimien-
to como medida alternativa a la realizacién de la audiencia de juicio
oral y de finalizacién del proceso, careceria absolutamente de sentido.

De tal manera, aquello que los jueces deben corroborar no sélo es
la libre voluntad del imputado al consentir el acuerdo, sino también
aspectos vinculados a la legalidad del acuerdo arribado, como, por
ejemplo, que la pena solicitada sea legal.

b. En contraposicioén con todo esto, el Sr. Juez de grado para re-
chazar el acuerdo de avenimiento, interpret6 que restaban medidas
probatorias tendientes a acreditar ... la intencién indubitada del incu-
so de lesionar la integridad sexual de la nifia ...”. Por supuesto, ello lo
sostuvo contando en el legajo con las fotografias que fueran enviadas
por la menor y luego de que el imputado aceptara libremente la exis-
tencia del hecho, su autoria y la calificacion legal adoptada.

El fallo confirmatorio incluso va mas alla. El Dr. Delgado reafirmo
“... Amayor abundamiento y a todo evento, la confesién del imputado,
que en el caso no ha sido pormenorizada —dado que no informé cual
habria sido su objetivo al contactarla, ni qué delito contra su integri-
dad sexual se habria propuesto perpetrar- en modo alguno acredita la
materialidad de un hecho que no ha sido precisado en este aspecto, ni
tampoco consta suficientemente, por pruebas independientes de sus
dichos, conforme fuera precisado mas arriba....”.
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Es decir que, en el particular criterio tanto del Dr. Vifia como del
Dr. Delgado, la circunstancia de que una nifia de 12 ahos remita fo-
tografias en las que se la observa desnuda a un desconocido mayor
de edad —que se las requiere a la madrugada—; quien ademds, por si
quedara alguna duda, admite haber realizado el hecho, no acredita la
finalidad de atentar contra la integridad sexual de la victima.

Ciertamente, ofende a la 16gica mas elemental dudar respecto de
la motivacién que tuvo C. M., J. S. al contactar a la menor M.B. ;Qué
connotacién diferente podria otorgarse a la tenencia, por parte de un
desconocido, de cinco imagenes de la menor mostrando sus genitales
y pechos, y una més posando en ropa interior?

Pero los magistrados se aventuraron mas atn: el especial elemen-
to subjetivo del tipo contenido en el art. 131 del CP, no exige que se
identifique cudl es el delito contra la integridad sexual que se “habria
propuesto perpetrar” el victimario, sino que simplemente basta con
acreditar que se tenga esa intencién. Vale volver a recordar, por si no
bastaran las circunstancias del caso para advertirlo, que esa intenciéon
fue reconocida por el imputado al acordar el avenimiento.

Pues entonces, se advierte de manera manifiesta que los magistra-
dos de las instancias que precedieron a esta, dudan respecto de hechos
que resultan a todas luces evidentes; exigen elementos que no requiere
el tipo penal imputado y, ademas, se arrogan facultades que la ley no les
otorga —art. 279 del CPPCABA; art. 13.3, 106, 124 y 125 de la CNCABA-.

La Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires explicita-
mente adopta el modelo acusatorio para su sistema procesal, principio
que guia efectivamente la codificacion penal de la Ciudad. Asilo ha afir-
mado también reiteradamente V.E., en cuanto a que, como consecuen-
cia de lo normado en los arts. 13.3, 106, 124 y 125 de la Carta Magna de
la Ciudad, “rige en el ambito local el sistema acusatorio, como asi tam-
bién la autonomia funcional y autarquia del Ministerio Pablico dentro
del Poder Judicial, cuya funcién consiste en promover la actuacién de la
Justicia en defensa delalegalidad y de los intereses generales de la socie-
dad” —cfr. TS]J, Expte. N° 10019/13 “Garcia Olalla” rta. 30/4/2014; mas re-
cientemente TSJ, Expte. N° QTS 17733/2019-0, rta. 6/10/2021; TS], Expte.
N° QTS 17733/2019-0, rta. 3/12/2021, entre muchisimas otras.

En un proceso asi estructurado “... forman parte tanto del modelo
tedrico como de la tradicién histérica del proceso acusatorio la rigida
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separacion entre juez y acusacion ...” —cfr. Ferrajolli, Luigi, Derecho y
Razén, Ed. Trotta, Madrid 1995, pag. 563—. Asi, el programa constitu-
cional previsto para los procesos penales en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires se contrapone con lo realizado en la instancia de grado y
en su confirmatoria de alzada.

Como mencioné en el apartado IV.a. del presente dictamen, no
se trata de cercenar las facultades jurisdiccionales de los jueces sino,
por el contrario, que ellas estén en consonancia con el marco cons-
titucional y legal fijado. En este campo los jueces pueden homologar
el acuerdo, pueden también no homologarlo si es que detectaron de-
fectos en la forma en la que se brindé el consentimiento o incluso
rechazarlo si es que el mismo tiene defectos de legalidad. También
pueden optar por una calificacién legal o una pena mas favorable
para el imputado.

Pero lo que no pueden hacer sin conculcar irremediablemente las
facultades otorgadas al Ministerio Publico Fiscal y al sistema rector de
los procesos penales que se desarrollan en el ambito de la Ciudad de
Buenos Aires es exigir la produccién de prueba sobre hechos ya acredi-
tados y reconocidos por el imputado y sobre circunstancias que el tipo
penal atribuido no requiere.

c. Para comprender cudles son los alcances del concepto de sen-
tencia arbitraria, Genaro Carrid sefialé que su utilizacién por parte de
la Corte tiene una funcién descalificadora; arbitrario, no es un térmi-
no descriptivo sino valorativo. Asi, entre los casos en los que el Maxi-
mo Tribunal aplica ese calificativo se encuentran aquellos que afectan
a los fundamentos de la decisién en su premisa mayor, por ejemplo,
casos como el presente, en los que los jueces al dictar su sentencia se
arrogan el papel de legisladores y no se sintieron limitados por el or-
den juridico —cfr. Carrié Genario R., Notas sobre Derecho y Lenguaje,
4ta. Edicién, Ed. Abeledo - Perrot, Buenos Aires 1994, pags. 294 y ss.—.

El bloque constitucional, convencional y el art. 279 del CPPCABA,
son el marco sobre el que se establece qué es lo que pueden realizar y
qué es lo que les estd vedado a los jueces al momento de homologar o
rechazar un avenimiento. Ese limite ha sido sobrepasado con creces.

En esadireccidn, en causa tramitada ante V.E., los Dres. Conde y
Lozano se explayaron respecto de las facultades de los jueces ante un
acuerdo de avenimiento: “... las condiciones en que estd previsto el
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avenimiento, lo convierte en una especie de juicio simplificado en el
cual rige como presupuesto que las partes estin de acuerdo respecto
delos hechos. En consecuencia, el juez no puede exigir que se pruebe
aquello que las partes entienden inconducente probar porque no lo
controvierten, a menos que estimase viciada o insuficiente la volun-
tad del imputado. Ello, sin embargo, no convierte en mero especta-
dor al juez, a quien la norma habilita a variar la calificacién legal del
hecho, concretando la regla segtin la cual no se encuentra vinculado
por las invocaciones normativas que realizan las partes (iura novit
curia) ...” —el destacado me pertenece—; —conf. Expte. N° 10356/13, “Mi-
nisterio Publico ~Fiscalia de Cimara de la Unidad Sur de la CABA-
s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en legajo de
juicio en autos ‘Rodriguez de Sosa, Carlos Alberto s/ Infr. art. 189 bis,
portacién de arma de fuego de uso civil, CP (p/L 2303)”, rta. 23 de
diciembre de 2014-.

La separacién de la funcién de acusacién y la de juzgar, no solo se
expresa en el plano tedrico del principio acusatorio, sino que es una
exigencia del programa constitucional concebido por el constituyen-
te local. Las disposiciones de los arts. 13.3, 124 y 125 de la CCABA ad-
quieren operatividad en una multiplicidad de normas procesales que
incluyen, entre otros, la facultad del fiscal de disponer de la accién pe-
nal —art. 212, inc. e del CPPCABA y art. 55.5 del CP—, o acordar salidas
alternativas del proceso como el avenimiento —art. 279 del CPPCABA-.

Qué caso se llevaran a juicio, con qué pruebas y bajé qué califi-
cacién legal importa una evaluacion de oportunidad, mérito y conve-
niencia que compete a los fiscales realizar y no a quien tiene la misién
de juzgar los hechos. Aqui es donde el exceso de los jueces de grado y
Camara subvierte los roles que constitucionalmente fueron asignados
a las partes del proceso penal.

Frente al gravisimo apartamiento constitucional de las instan-
cias precedentes, comparto las expresiones del Dr. Riggi vertidas en
su recurso de inconstitucionalidad, en cuanto a que “... la trascen-
dencia institucional que implica la exigencia de determinados ele-
mentos de prueba para tener por acreditada una conducta, que no
exige el cddigo procesal cuando ya se cuenta con prueba suficien-
te (la confesién del imputado y las fotos que le enviara la menor) y
tampoco el tipo penal en cuestidn, sin una fundamentacién minima
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exhibe un conflicto de caracteristicas excepcionales que exige del
Excmo. TS] una decisién que deje en claro ante las victimas, la so-
ciedad, las diversas autoridades de la Ciudad y los actores del Poder
Judicial CABA las reglas constitucionales que constituyen las vigas
maestras para la resolucién de esta clase de procesos, siempre en mi-
ras del objetivo constitucional de afianzar la justicia ...”.

Asi, como se adelantara, contrariamente a lo postulado por la
Camara de Apelaciones del fuero, entiendo que la parte recurrente
ha impugnado un fallo equiparable en sus consecuencias a una sen-
tencia definitiva e introducido correctamente un caso constitucional
habilitante de esta via de excepcién, por lo que, conforme las consi-
deraciones precedentes, corresponde admitir la queja y hacer lugar
al recurso de inconstitucionalidad que esta vino a defender.

V.

Por todo lo expuesto, considero que corresponde hacer lugar al
recurso de queja interpuestoy, asimismo, al recurso de excepcién local
interpuesto oportunamente por el Dr. Eduardo Javier Riggi que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 144-2023

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

Como expresion del sistema acusatorio, el legislador local regulé
el instituto del avenimiento en el actual articulo 279 del Cédigo Pro-
cesal Penal como una alternativa a la realizacién del debate oral para
resolver el conflicto que subyace a todo proceso penal cuando a cri-
terio del Ministerio Publico Fiscal —titular de la accién— pueda arri-
barse a una mejor solucién para las partes. El acuerdo al que llegan
las partes —que debe versar sobre la pena y las costas— debe contener,
ademas de los requisitos del requerimiento de juicio, la conformidad
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expresa del imputado con asistencia de su defensor, lo que comporta
el reconocimiento de la existencia del hecho reprochado y su parti-
cipacién en él, asi como su anuencia en cuanto a la calificaciéon legal
escogida y la pena solicitada.

Enlo que respecta alas facultades del juez frente a la presentacion
de un acuerdo de esta especie, la parte final del articulo 279 del CPP-
CABA establece:

El/la Juez/a citard al/la imputado/a a una audiencia de conocimiento
personal, lo/la interrogard sobre sus circunstancias personales y sobre si
comprende los alcances del acuerdo. Luego deberd homologar el acuerdo
o rechazarloy disponer que continde el proceso, por auto, si considerase
que la conformidad del/la imputado/a no fue voluntaria. La homologa-
cién podra adoptar una calificacién legal o una pena mas favorable al/la
imputado/a y tendrd todos los efectos de la sentencia definitiva.

Surge entonces de la norma citada y de la postura que emerge del
dictamen transcripto que, ante la celebracién por las partes del proce-
so penal del convenio previsto en el art. 279 del CPP, el juez competen-
te puede: 1) homologarlo, y consecuentemente condenar al imputado y
mantener la calificacién legal y la pena acordada; 2) homologarlo, aun-
que adopte otra calificacién juridica o imponga una pena mas favora-
ble para el imputado; 3) rechazarlo, si advirtiere que la conformidad
del imputado no fue voluntaria. Se ha admitido también, como una
cuarta posibilidad, que el juez rechace el convenio por presentar defec-
tos de legalidad; esto es, por ejemplo, cuando este recae sobre aspectos
que laley no prevé o que no admiten negociacion entre las partes (v. gr.
si se acordare la modalidad de cumplimiento de la pena pautada).

Resulta claro que cualquier actuacién jurisdiccional por fuera de
estos supuestos comporta un apartamiento de la ley sin justificacién
alguna, que altera las facultades que el Cédigo Procesal local y la Cons-
titucién de esta Ciudad reconocen al Ministerio Publico Fiscal, en fun-
cién del sistema acusatorio que estructura el procesal penal en este
ambito geografico.

En efecto, la titularidad de la accién publica asignada al érgano
acusador en el marco de un proceso de tipo acusatorio y en el que
rige el principio de oportunidad —como el Cédigo Procesal Penal de la
CABA- lleva implicitamente la discrecionalidad en el ejercicio de sus
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funciones, pues no podria concebirse dicha potestad si el fiscal care-
ciera de facultades para tomar decisiones sobre la continuidad o no
del proceso, lo que légicamente incluye el acuerdo de salidas alternati-
vas a la realizacién del juicio comiin como el avenimiento.

En el caso referenciado al inicio, la Cimara confirmd el rechazo
del avenimiento decidido por el juez de grado, sobre la base de que no
se habia reunido prueba suficiente para sustentar la concurrencia de
los elementos exigidos en la figura penal endilgada al imputado.

Dicha decisién, ademas de lesionar el principio de legalidad por
apartarse arbitrariamente de la normativa aplicable al caso, signifi-
c6 un indebido exceso jurisdiccional (CCABA, art. 106), que subvirtid
los roles que constitucionalmente fueron asignados a las partes en el
proceso penal. Por un lado, los jueces no pueden exigir que se pruebe
aquello que las partes entienden inconducente demostrar porque no
lo controvierten; por otro, en cuanto que el proceso abreviado implica
prescindir de la realizacién del debate, por lo que la exigencia de reu-
nir toda la prueba posible respecto del hecho ilicito tornaria inoperan-
te el instituto en cuestion.

Por los motivos expuestos, quien suscribe postuld la descalifi-
cacién de la resolucién recurrida, en cuanto no constituye una deri-
vacién razonada del derecho vigente con aplicacién a las concretas
circunstancias de la causa.

La postura desarrollada fue reiterada en otros supuestos en el cual
los jueces de la causa rechazaron el acuerdo de avenimiento presen-
tado por la fiscalia y el imputado —con asistencia de su defensor- al
discrepar con el encuadre juridico asignado a los hechos, dado que
consideraron que procedia una calificacién legal y una pena mds
gravosa que la acordada (conf. Dictimenes FGA N° 14-2022, emiti-
do con fecha 07/02/2022 en el marco del Expte. TS] N° 12849/2020-1,
“Dominguez, Ratl Ariel”; y Dictamen N° 213-2022, emitido con fecha
27/05/2022 en el marco del Expte. TS] N° 83487/2021-4, “Contreras
Trujillo, Thon Jak”).

Principalmente, en tales ocasiones, se explicé que la ley procesal
—que rige el instituto del avenimiento— no autoriza al érgano jurisdic-
cional a disponer una pena mayor a la acordada, ni tampoco a corregir
la supuesta lenidad adjudicada al MPF.
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En efecto, del texto del articulo 279 del CPPCABA no surge que los
jueces estén habilitados a no homologar los acuerdos de avenimien-
to por contener una pretensién punitiva que a su criterio resulte in-
suficiente. Si existiera tal posibilidad, ello chocaria de bruces con el
sistema acusatorio cuya observancia garantiza la Constitucién de la
CABA, dado que implicaria una sustitucion de la voluntad del fiscal en
el ejercicio de la accién penal.

En todos los precedentes citados, el Tribunal Superior resolvid
por mayoria —compuesta por el voto conjuntos de los jueces Marcela
De Langhe, Alicia E. C. Ruiz y Santiago Otamendi- rechazar el recurso
de queja interpuesto por el Ministerio Pablico Fiscal, para lo cual sos-
tuvo que la decisién de la Camara impugnada no reunia el caracter de
“sentencia definitiva” exigido en el art. 27 de la Ley N° 402, ni tampoco
era asimilable a tal (segtin el orden en que fueron citados los expedien-
tes, sentencias de fecha 13/03/2024, 14/12/2022 y 08/03/2023).

En disidencia, los magistrados Luis Francisco Lozano y e Inés M.
Weinberg postularon hacer lugar a los recursos de queja y de inconsti-
tucionalidad, revocar la sentencia impugnada y mandar a que se dicte
un nuevo pronunciamiento de acuerdo con los lineamentos expuestos
en sus respectivos votos.

Estimo prudente recordar lo senalado por el Dr. Lozano en oca-
sién de emitir su voto en el Expte TS] N° 51663/2019-2, respecto de
los motivos de agravio invocados por la Fiscalia General Adjunta en
lo Penal y Contravencional y, ademads, con los que manifesté coinci-
dencia. Asi, previo sefialar que asistia razén a la fiscalia por cuanto
la lectura propiciada por la Cimara era inconsistente con el texto
del actual articulo 279 del CPP, el magistrado expresé acerca de las
facultades jurisdiccionales frente a la presentacién de un acuerdo
de avenimiento:

... incumbe al juez establecer la adecuada formacién de la voluntad del
imputado que celebra el avenimiento. En este sentido, es el custodio
de que lo suscribe con comprensién y libertad plenas. Pero, apreciar
[...] sila prueba rendida al tiempo en que le es presentado el acuerdo
basta para tenerla por acreditada, esta fuera de su alcance. Es curioso
que esta apreciacién —que parece beneficiar al imputado- se convierta
en el caso en un motivo para imponerle correr un mayor riesgo. Tam-
poco incumbe al juez asumir que, puesto o colocado en la perspectiva
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del fiscal, optaria por instar una condena mas gravosa. Su analisis se
reduce a establecer, como dije, que la voluntad del imputado ha queda-
do debidamente formada y exteriorizada y que la pena consentida no
sobrepasa la que, en su criterio, corresponde a la conducta juzgada ala
luz de ese consentimiento precisamente. En suma, lo resuelto importa
un exceso en el ejercicio de su jurisdiccién.”

11. TS], Expte. N° 51663/2019-2, cit.
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Constitucionalidad del reenvio
(art. 299 del CPPCABA)

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 80402/2021-4

“Ministerio Publico. Defensoria General
de la CABA s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en O, C. A.
s/ 149 bis amenazas”

CABA, 4 de septiembre de 2024.
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para dictaminar res-
pecto del recurso de queja por recurso de inconstitucionalidad dene-
gado, que oportunamente fuera deducido por las Dras. Marcela Laura
Millan y Laura Gigena de Haar, Defensora General y Defensora Gene-
ral Adjunta en lo Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, res-
pectivamente, en ejercicio conjunto de la defensa de C. A. O.

I1.

Conforme el requerimiento de juicio efectuado por el Ministerio
Publico Fiscal, se le imputaron a C. A. O. los siguientes hechos: “Hecho
1: Entre las 23:00 horas del 5 de febrero de 2021 y las 03:30 de la ma-
drugada aproximadamente, del 6 del mismo mes y afio, [C. A. O.] se
comunico desde el abonado N° [1100000000] en reiteradas ocasiones
con [M. C. S.] a su teléfono N° [1100000000], exigiendo encontrarse
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para dialogar luego de haber finalizado la relacién de pareja que man-
tenian. Finalmente, en el tltimo de los llamados desde el abonado N°
[1100000000] al abonado N° [1100000000] a las 3:27 horas le manifes-
té: “che puta hija de puta, te voy a matar cuando me veas en tu casa,
te voy a prender fuego, la concha de tu madre, puta. tu hija se entregd
conmigo, puta”. Luego, se dirigi6 al domicilio de la denunciante —sito
en la calle [XX 0000], planta baja “1” de este medio, y mediante la uti-
lizacién de un elemento igneo capaz de generar llama libre (encende-
dor, f6sforos o mecha de papel) inicié un incendio. Asi, a las 4.15 AM
una vecina del edificio advirtié a la denunciante que desde su departa-
mento estaba saliendo abundante cantidad de humo, debiendo acudir
personal de bomberos para sofocar el foco igneo que se habia ocasio-
nado y brindar asistencia médica al ex suegro de [S.] Sr. [J. C. B.] quien
permanecia en el interior de la vivienda y fue trasladado al Hospital
Durand por inhalacién de monéxido de carbono.

Hecho 2: el ocurrido el 2 de marzo de 2023 entre las 20:00 y las
21:00 horas aproximadamente, en las inmediaciones de las calles Co-
chabamba y Combate de los Pozos, [C. A. O.] arrojé al suelo a su pareja
[V.del C. T. V.], le golped la cabeza y le clavé un cuchillo tipo Tramon-
tina, en el brazo izquierdo mientras le referia: “morite, te tendria que
dar unos puntazos mas”. A raiz del accionar de [O., T. V.] present? le-
siones de caracter leve en la regién deltoidea del brazo izquierdo, una
herida punzocortante con dos puntas aguzadas con restos hematicos
secos, un hematoma perilesional de 4x4 cm. aproximadamente. Asi-
mismo, en muslo izquierdo, cara externa, presentaba multiples y pe-
quefios hematomas que forman una figura de 2x3 cm.

Hecho 3: el ocurrido el 4 de marzo de 2023, a las aproximadamente
12:45 horas, en la interseccidn de las calles Salta y Pavén de esta Ciu-
dad, [C. A. O.] le propiné golpes en la cara a [V. del C. T. V.], provo-
cando que ella cayera al suelo, momento en el cual, el nombrado tomé
una varilla de hierro de aproximadamente 30 cm. de largo la cual se
la esgrimié haciendo ademanes de intentar golpearla. Producto del
accionar desplegado por el imputado, la damnificada presentd una
edematizacién (hinchazén) en regién de pémulo izquierdo (regidén
malar) que se extenderia a la zona preauricular, pero sin cambio de
coloracién en la piel”.
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Estos sucesos fueron calificados como amenazas simples —149 bis
CP-, incendio—art. 186 CP-ylesiones agravadas —art. 89 en funcién del
art. 92 en su remision al art. 80, incs. 1y 11 del CP-.

Los dias 4 y 5 de diciembre del 2023 se celebré el debate y el 7 de
diciembre del mismo afo, el titular del Juzgado en lo Penal, Contra-
vencional y de Faltas N° 25 dicté sentencia, en la que decidié absolver a
C. A. O. de todos los hechos que le fueron imputados en la causa.

Contra esta decision, la sefiora fiscal de grado interpuso recurso
de apelacién y, cumplidas las vistas de rigor, la Sala III de la Cimara de
Apelaciones del fuero dispuso, en lo que aqui interesa: “[...] ANULAR
parcialmente la sentencia dictada por el titular del Juzgado Penal,
Contravencional y de Faltas N° 25, el 7 de diciembre de 2023 en cuanto
dispuso “I. ABSOLVER A [C. A. O. (DNI XX)] de las demas condiciones
obrantes en autos, por la primera parte del hecho I calificado como
amenazas simples previsto en el art. 149 bis del CP. II. ABSOLVER POR
DUDA A [C. A. O. (DNI XX)] de las demas condiciones obrantes en
autos, respecto de la segunda parte del hecho I por el hecho calificado
como constitutivo del delito de incendio y otros estragos, previsto en
el art. 186 del CP”. II.- Ordenar la remision de las actuaciones al JPCyF
N° 25 a los efectos de que forme un nuevo legajo de juicio sin incluir
ninguna de las actuaciones referidas al debate desarrollado ante ese
tribunal ni los fundamentos de la presente resolucién. Cumplido ello,
disponga la remisién de dicho legajo a la Secretaria General de esta
Camara a los efectos de que, por su intermedio, se designe al/la Juez/a
que siga en orden de turno al que dict el fallo que habra de intervenir
en la realizacién de un nuevo debate exclusivamente por el tramo de
los hechos vinculados a la anulacién dispuesta en el punto I (articulo
299 del CPP CABA).”.

El Sr. Defensor de Camara cuestiond esta sentencia mediante
la interposicién de un recurso de inconstitucionalidad. Allf, sostuvo
que su impugnacién exponia un verdadero caso constitucional pues,
se encontraba controvertida la interpretacion o aplicacién de normas
contenidas en la Constitucién Nacional y en la Constitucién de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires. En concreto, senalé que la decision
recurrida conculcaria la garantia de prohibicién de doble juzgamiento
—ne bis in idem— (13.9 CCBA, 8.4, CADH; 9 CADH y 14.7, PIDCyP y 15, PI-
DCyP); el derecho al debido proceso legal, oralidad e inmediatez (arts.
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18 y 75, inc. 22 CN; 13.3 CCABA; 26 DADDH; 11.1 DUDH; 8.5 CADH y
14.1 PIDCyP); y el derecho al “doble conforme” (arts. 13.3 CCABA; 8.2.h
CADH y 14.5 PIDCyP -75 inc. 22 CN). Asimismo, sostuvo que la senten-
cia seria arbitraria.

Oportunamente, la Sala III de la Cimara de Apelaciones en lo Pe-
nal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas, resolvié rechazar el re-
curso de inconstitucionalidad, auto que motivoé el recurso de queja por
el que aqui se corre vista.

I1I.

a. Respecto de los requisitos de admisibilidad de la via directa in-
tentada, corresponde sefialar que el recurso de queja fue presentado
en tiempo oportuno, por una parte que se encontraba legitimada a tal
efectoy, ademas, contiene una critica razonada del auto que denegé el
recurso de inconstitucionalidad cuya apertura se demanda.

b. En cuanto al requisito que impone que el recurso de excepcién
se dirija contra una sentencia definitiva o equiparable a tal, mas alld
de la postura expuesta por la Sra. Fiscal de Cimara en oportunidad de
expedirse respecto de la admisibilidad del recurso de inconstituciona-
lidad local, entiendo que el mismo ha sido cumplido.

Como se verd en los parrafos siguientes, si bien considero que la
decision de la Alzada en modo alguno conculcé garantias de raigam-
bre constitucional, lo cierto es que el planteo de la recurrente se dirige
contra el reenvio dispuesto por esa decision y, en ese sentido, debe ser
considerada como equiparable a una sentencia definitiva.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho, de manera re-
iterada, que un decisorio es equiparable a sentencia definitiva cuando
ocasiona un gravamen de imposible o dificultosa reparacién ulterior
—Conf. CSJN Fallos 332:2487; 332:1759; 332:479, este tltimo conforme
el dictamen de la Procuracién General, al que remitid la Corte Supre-
ma-. En el caso de autos el recurso se dirige, precisamente, a cues-
tionar lo que se considera como un nuevo juzgamiento dispuesto por
la Camara, a través del reenvio, ello independientemente de la even-
tual decisién que recaiga en este tltimo y sus posibles vias recursivas.
Es por ello que el agravio asi planteado resulta para la recurrente de
imposible subsanacién ulterior, pues posponer su tratamiento equi-
valdria a obligar al imputado y su defensa a transitar una etapa del
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proceso, a lo que precisamente se resiste sobre la base de la invocacion
de la garantia que prohibe el doble juzgamiento.

c. Por otra parte, contrariamente a lo postulado en la decisién de-
negatoria de la instancia de excepcién, considero que la recurrente si
ha logrado exponer un caso constitucional que permite habilitar la via
que pretende. Mas alla de las consideraciones que efectuaré en el apar-
tado siguiente de este dictamen, lo cierto es que la defensa propugna la
declaracién de inconstitucionalidad del art. 299 del CPPCABA, fundado
en su supuesta contradiccién con el principio constitucional del non bis
in idem y conectandolo con el reenvid dispuesto en autos. Por todo ello
entiendo que corresponde hacer lugar a la via directa interpuesta.

IV.

a. Verificados los requisitos de admisibilidad, adelanto mi opinién
en cuanto que el recurso de inconstitucionalidad debe ser rechazado.

Tal como ya lo ha advertido la defensa, el tema no es novedoso
respecto a los alcances que debe darsele a la garantia del ne bis in idem
con relacién al juicio de reenvio. Segiin su planteo, la anulacién de la
sentencia absolutoria motivada en defectos en la apreciacién de los
hechos, y su consecuente reenvio a otro tribunal para la realizacién
de un nuevo juicio, tendria por consecuencia la vulneracién de dicha
garantia constitucional.

El art. 299 del CPPCABA dispone que, frente a un recurso inter-
puesto contra una absolucién dictada en primera instancia, la Cimara
puede, si entiende que la sentencia recurrida se apart6 de los hechos
probados y el derecho aplicable, anularla y ordenar que se realice un
nuevo debate. Solo podra revocar la absolucién y dictar una condena si
la cuestion fuera de puro derecho —art. 300 del CPPCABA-.

El citado instituto del reenvio tampoco es novedoso en la legis-
lacién nacional. Solo por citar alguno de los casos, la legislacion fe-
deral reconoce similar disposicién a la contemplada en el art. 299 del
CPPCABA sin que se conozcan decisiones jurisdiccionales de ninguna
instancia en que se la haya tachado de inconstitucional.

En efecto, el art. 471 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion —Ley
N°23984— dispone que, si hubiera inobservancia de las normas proce-
sales, la Camara de Casacién podra anular lo actuado y remitir el pro-
ceso al tribunal que corresponda, para su substanciacién. Esta norma
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continda en vigencia incluso luego de la reforma instaurada por Ley
Nacional N° 27063, para todos los procesos iniciados con anterioridad
a su entrada en vigor y, también para aquellos iniciados con posterio-
ridad, segtn lo dispuesto en la Ley de Implementacién N° 27150.

Asimismo, existe una disposicién similar en la Ley N° 48 que re-
gula lajurisdiccién y competencia de los tribunales nacionales, en par-
ticular aquella que, por apelacién le corresponde a la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn. Asi, el art. 16 de la citada ley establece que “[c]
uando la Corte Suprema revoque, hard una declaratoria sobre el punto
disputado, y devolvera la causa para que sea nuevamente juzgada”.

Este temperamento ha sido adoptado en innumerables ocasiones
por el Maximo Tribunal, incluso —por supuesto— en casos de recursos
articulados por el Ministerio Publico Fiscal contra sentencias absolu-
torias, sin que se efectuare critica constitucional a la disposicién pro-
cesal que autoriza tal alternativa.

b. En cuanto al marco constitucional de la garantia del non bis in
idem, tanto la Constitucién Nacional como la Carta Magna de la CABA
no contienen una disposicién que en forma especifica haga referen-
cia al principio de que se trata, no obstante lo cual, la prohibicién de
doble persecucién penal tiene raigambre constitucional pues resulta
derivacién de la garantia de defensa en juicio, incluida en la genérica
garantia del debido proceso legal y de los derechos y garantias no enu-
merados —art. 33 y 18 de la CN-. Ademas, su jerarquia constitucional se
impone por su expresa mencién en distintos pactos internacionales
incluidos en el art. 75 inc. 22 CN -respecto de la forma, contenido y ex-
tensién de la garantia convencionalmente delineada, se retomard mas
adelante en el presente dictamen-.

Por cierto, la garantia del non bis in idem fue reconocida reiterada-
mente por la CSJN en numerosos fallos —conf. Fallos, 248:232; 258:220;
272:180; 292:202; 308:84; 314:377 y 316:687, entre muchos otros—. Ahora
bien, més alld de su estatus constitucional, los diversos precedentes de
nuestro Maximo Tribunal no permiten establecer una posicién clara
en cuanto al alcance de la garantia, en funcién de diversas disposicio-
nes procesales que regulan casos de reenvio.

En efecto, se ha dicho que no existe doctrina “que se encuentre fir-
memente asentada en la jurisprudencia de la Corte. Pocos meses antes
del fallo “Polack”, en el caso “Alvarado” resuelto el 7 de mayo de 1998,
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(Fallos 321:1173) habia quedado fijado un criterio francamente contra-
dictorio con aquél, al dejar sin efecto la Corte un fallo de apelacién
que, frente a nulidades atribuidas al tramite procesal, optaba por ab-
solver al acusado. Es decir, en otras palabras, la Corte hizo lo que luego
criticaria en el caso “Polack”: anular una absolucién para dar nueva
oportunidad a la persecucién oficial. Ese mismo temperamento es el
que se mantiene en otros tres casos posteriores que parecen ignorar
por completo lo proclamado en “Polack”. Se trata de los casos “Acos-
ta” de Fallos 323:929; “Bianchi” de Fallos 325:1404 y “Verbeke” de Fallos
326:1149” —cfr. El “ne bis in idem” en la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma (en busca de coherencia jjuzgamientos multiples o solo “uno”?),
Trabajo incluido en el volumen “Garantias constitucionales en la in-
vestigacion penal” compilado por Florencia Plazas y Luciano Hazan,
ed. Del Puerto, 2006-.

Posteriormente, en los fallos “Lagos Rodas” —Fallos 330:4928-,
“Gilio” —-CSJ Exp G. 931. XLII. RHE-, “Sandoval” -Fallos 333:1687- y
“Kang”-Fallos 334:1882—, la Corte pareciera virar su postura a posicio-
nes mas cercanas a lo resuelto en el precedente “Polack” en cuanto ala
imposibilidad de realizar un nuevo juicio como consecuencia del re-
curso del acusador contra una sentencia absolutoria, por implicar una
violacién de la prohibicién del non bis in idem. Sin embargo, segin se
vera, el concreto andlisis de las circunstancias de tales casos permite
afirmar la inexistencia de doctrina establecida por el Alto Tribunal en
cuanto a la extensién que corresponde otorgar a la garantia en fun-
cién de los expresos términos de las convenciones que la consagran
— conf. Javier De Luca en “Recurso Fiscal contra Absoluciones y Nuevo
Debate” (comentario al fallo “Kang” de la Corte Suprema), publicado
en AA.VV., Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (dirigida por Leonardo Pitlevnik), N°13, edit. Hammurabi,
Buenos Aires, 2012, p. 186.

Con relacién al caso “Lagos Rodas”, la Corte dejé sin efecto la de-
cisién de la Cimara de Casacién Penal de la Nacién que resolvid, de
conformidad con lo solicitado por el Ministerio Piblico Fiscal en su
recurso, y anuld la sentencia absolutoria, a la vez que dispuso el re-
envio de la causa a otro Tribunal Oral para la realizacién de un nuevo
debate y, consecuentemente, el dictado de un nuevo pronunciamien-
to. Alli el Alto Tribunal cuestion la decisién de Casacién por cuanto
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omitid pronunciarse sobre el agravio planteado en tiempo y forma por
la defensa, vinculado con la violacién del non bis in idem, omisién que
impidié a la Corte ejercer su competencia apelada y pronunciarse so-
bre la cuestién federal involucrada.

Luego de producido el reenvio y dictado nuevo fallo, el caso volvid
ala Corte Suprema por recurso deducido por la defensa, y fue declara-
do inadmisible por aplicacion del art. 280 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, por lo que no hubo un pronunciamiento sobre
el punto que importara establecer doctrina alguna respecto de la via-
bilidad de la anulacién y reenvio, provocados por el recurso de la parte
acusadoray la posible afectacion de la prohibicién del non bis in idem.

En el caso “Gilio” la Cimara Segunda en lo Criminal de la III Cir-
cunscripcién Judicial de la provincia de Rio Negro condend a Juan Gi-
lio a la pena de nueve afios de prision por ser autor culpable del delito
de promocidn a la corrupcién agravada por la edad de la victima. Esta
sentencia, y el debate precedente, fue anulada por el Superior Tribunal
de la provincia a raiz del recurso interpuesto por la defensa, dispo-
niéndose la realizacion de un nuevo juicio. Reeditado el debate oral
el fiscal no acusd, lo que se declaré valido y en funcién de ello se dis-
puso la absolucién. No obstante, cumpliendo instrucciones del Pro-
curador, el Fiscal actuante recurrié, remedio que no fue concedido y
que dio lugar a la queja ante el TSJ provincial que resolvié declarar la
nulidad de la sentencia que absolvid y del debate precedente, porque
los magistrados no advirtieron que el dictamen emitido por el fiscal
en la audiencia de debate era nulo por falta de fundamentacién. De
tal modo, la sentencia del TS] provincial, so pretexto de la invalidez
de un dictamen del fiscal que condujo a la absolucién, privilegié su
discrepancia con la definicidn del caso, para dejar sin efecto etapas
legalmente cumplidas del proceso.

La defensa acudid a la Corte Suprema que, mas alld de las particu-
laridades de los antecedentes del caso —se dejé sin efecto un fallo por
recurso fiscal contra una sentencia dictada en los términos solicita-
dos por el Ministerio Publico, esto es, la absolucién del imputado-, en
modo alguno descalificé la decisién del Tribunal Superior provincial
de disponer el reenvio sobre la base de la prohibicién del non bis in idem
—solo los Dres. Highton, Petracchi y Argibay remiten al caso “Polack”-,
sino que se limitd a poner en evidencia la arbitrariedad de la decisién
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de declarar la nulidad de un fallo absolutorio, por sustentarse en un
dictamen que se reput6 invalido, pero que en rigor de verdad carecia
de vicios nulificantes.

De acuerdo con lo expuesto, la decisién adoptada por el Alto Tri-
bunal en modo alguno importé establecer doctrina respecto de la via-
bilidad de la anulacién y reenvio, provocados por el recurso de la parte
acusadoray la posible afectacion de la prohibicién del non bis in idem.

En el caso “Sandoval” el Superior Tribunal de Justicia de la Provin-
cia de Rio Negro, por via de un recurso de la parte querellante —el fiscal
no formulé acusacién-, resolvi6 anular parcialmente la sentencia y el
correspondiente debate solo con relacién al enjuiciado David Andrés
Sandoval, quien habia sido absuelto del delito de homicidio agravado
por ensahamiento —tres victimas— (art. 80, inciso 2, del Cédigo Penal);
ordenando el reenvio de la causa al tribunal de origen para que, con
distinta integracién, dicte un nuevo pronunciamiento, habida cuenta
de las contradicciones que el tribunal de juicio advirtié entre los pe-
ritajes efectuados en punto a la determinacién de un aspecto funda-
mental del caso -la presencia del imputado en el lugar del hecho y en
oportunidad de él-, sefialindose que no debid inclinarse por la utiliza-
cién de reglas procesales vinculadas con la salvaguarda del estado de
inocencia sino que debi6 realizar un estudio critico de cada una de las
pruebas y que ademas debi6 disponer un dltimo peritaje a efectos de
zanjar la cuestiéon -medida que no fue solicitada por las partes-—.

Llevado a cabo el nuevo juicio, se dispuso la condena a cadena per-
petua, sentencia contra la que se interpuso recurso de casacién —que
fue rechazado—, y luego recurso extraordinario con sustento en que el
segundo juicio desarrollado en contra del imputado vulneré la garan-
tia constitucional que veda la multiple persecucion penal —art. 18 de la
Constitucién Nacional, art. 8.4 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos y art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, en funcién del art. 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional-.

En tales circunstancias, la CSJN declaré procedente el recurso ex-
traordinario y revocé la sentencia apelada, mandando a dictar nuevo
pronunciamiento, pero con la particularidad, respecto a la conforma-
cién de la mayoria, de que solamente en tres votos —Dres. Lorenzeti,
Fayt y Petracchi- se sostuvo que la cuestion planteada con relacién al
ne bis in idem resultaba ser sustancialmente analoga a la examinada

197



COLECCION JURISPRUDENCIA

en Fallos 321:1173 —disidencia de los jueces Petracchi y Bossert en c. Al-
varado-, Fallos 329:1447 —considerando 17 del voto del juez Petracchi,
en disidencia ¢/ Olmos—, habiéndose arribado a la mayoria necesaria
mediante el voto del Dr. Zaffaroni, quien propicié idéntica solucién
—procedencia de la impugnacidn, revocacion de la sentencia y reenvio
para el dictado de un nuevo fallo-, pero sobre la base del sentido in-
criminante que asumio la decisién de dejar sin efecto una sentencia
absolutoria para disponer la realizacién de un nuevo peritaje, tempe-
ramento que tild6 de atentatorio del sistema acusatorio —propio de la
etapa de debate—, relegatorio del principio constitucional del favor rei
y de su corolario in dubio pro reo y lesivo del principio de igualdad y de
la division de poderes.

Como consecuencia de lo dicho y de acuerdo a los concretos ar-
gumentos utilizados por los magistrados intervinientes para arribar
en los casos citados a la solucién adoptada, puede sostenerse que el
Maximo Tribunal no ha establecido una doctrina concreta respecto de
la viabilidad de la anulacién y reenvio provocados por el recurso de la
parte acusadora y la posible afectacién que tal temperamento podria
conllevar respecto de la prohibicién del non bis in idem.

Esta garantia también ha sido motivo de andlisis por la Corte
en el caso “Kang” —Fallos 334:1882, rta. el 27 de diciembre de 2011-. La
Sala I de la Camara Nacional de Casacién Penal tomé intervencion
como consecuencia de lo resuelto por la Corte en su primera interven-
cién en la causa; alli el Maximo Tribunal habia indicado que la Sala III
de la CNCP omitié tratar el planteo de violacién al principio del non
bis in idem introducido por la defensa, por lo que dej6 sin efecto el fallo
impugnado y dispuso el reenvio para que se dictara nuevo fallo. En ese
estado, la Sala I hizo lugar al agravio relativo al non bis in idem oportu-
namente introducido por la defensa, frente a lo cual el MPF recurrid
ante la Corte Suprema.

Al arribar nuevamente el caso a la Corte, ésta desestimé el recurso
extraordinario con sustento en que el impugnante no refutd “el argu-
mento central del fallo, referido a la inadmisibilidad de que los errores
procesales producidos en el caso recaigan sobre el imputado que no
los produjo”; afirmé también que nada dijo “en cuanto a cdmo seria
posible compatibilizar la solucién del reenvio reclamada con el dere-
cho a obtener un pronunciamiento definitivo dentro de un plazo razo-
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nable”. A este Gltimo aspecto se le otorgd una particular significacién
atento la pretension de que “se lleve a cabo un nuevo juicio por hechos
de contrabando que datan de 1995 y 1996, por los que el imputado se
encuentra procesado desde el 17 de marzo de 1998 y respecto de los
cuales ya en el juicio anterior la fiscalia habia considerado necesaria la
realizacién de una instruccién suplementaria”, en funcién de lo cual,
mds alld de remitirse a lo decidido en Sandoval —ello solamente en los
votos de los Dres. Lorenzetti, Fayt y Petracchi- se entendié que el re-
curso intentado carecia de fundamentacién suficiente.

Este pronunciamiento del Mdximo Tribunal tampoco permite
establecer una linea jurisprudencial clara. Si estamos a los concretos
argumentos utilizados por los magistrados con cuyos votos se formé
la mayoria -Lorenzetti, Fayt, Petracchi, Maqueda y Argibay—, no cabe
sostener que se haya establecido una doctrina respecto de la viabilidad
de la anulacién y reenvio, provocados por el recurso de la parte acu-
sadora y la posible afectacién de la prohibicién del non bis in idem. En
tanto el Dr. Maqueda se limit6 a sefialar “[QJue el recurso interpuesto
no satisface el requisito del art. 15 de la ley 48, en cuanto carece de
fundamentacién suficiente”, la Dra. Argibay solo afirmé “Que el recur-
so extraordinario es inadmisible (art. 280 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién)”. Por otra parte, los Dres. Highton y Zaffaroni
compartieron los argumentos vertidos en el dictamen del Procurador
General, que propugné que se declare procedente el recurso extraordi-
narioy se deje sin efecto la sentencia apelada.

Sin perjuicio de lo sefialado, no puede dejar de mencionarse que,
en la misma fecha en la que la Corte dict6 sentencia en el precedente
“Gilio”, lo hizo en el caso “Luzarreta” -Expte. L.328.XLIII-, en el cual
los magistrados Highton, Petracchi, Maqueda, Zaffaroniy Argibay ad-
mitieron el reenvio para la realizacién de un nuevo juicio no obstante
tratarse de un recurso articulado por la parte acusadora.

Por otra parte, en lo que se refiere ala actual integracién de la Cor-
te Suprema, la posibilidad de reenvio no ha sido descartada.

En efecto, el Maximo Tribunal se expidié en el caso “Kirchner,
Carlos Santiago” — Fallos 345:440-, ocasién en que recordé que las
garantias constitucionales de la cosa juzgada y del ne bis in idem se
encuentran intimamente relacionadas, a la vez que se afirmé que la
garantia de la cosa juzgada se ha basado en dos fundamentos: “lograr
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la plena efectividad de la prohibicién de la doble persecucién penal”y
conformar “uno de los principios esenciales en que se funda la seguri-
dad juridica” —cfr. cons. 17 y 19; en igual sentido ver “Videla” en Fallos:
326:2805, y Fallos: 308:84; 315:2680; entre otros—.

Esta relacién entre la prohibicién de doble juzgamiento y la cosa
juzgada expresada por la Corte, se condice con la forma en la que la
garantia se encuentra receptada en el bloque convencional con rai-
gambre constitucional. La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos establece que “[e] | inculpado absuelto por una sentencia
firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevé que “[n]
adie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con
laleyy el procedimiento penal de cada pais” —arts. 8.4 CADH y 14.7 del
PIDCyP; ambos destacados me pertenecen—.

Al igual que nuestro Maximo Tribunal, la Corte IDH entendi6 en
el “Caso Mohamed Vs. Argentina” que el principio ne bis in idem, consa-
grado en el articulo 8.4 de la Convencidn, se sustenta en la prohibicién
de un nuevo juicio sobre los mismos hechos que han sido materia de la
sentencia dotada con autoridad de cosa juzgada —Cfr. Sentencia de 23
noviembre de 2012. Serie C No. 255. 125-.

Asimismo, la Corte IDH afirmd en el caso “J. Vs. Per@”, que a los
fines de configurar una violacion del articulo 8.4 de la Convencién
Americana debe concurrir: (i) el imputado debe haber sido absuelto;
(ii) la absolucién debe ser el resultado de una sentencia firme, y (iii) el
nuevo juicio debe estar fundado en los mismos hechos que motivaron
la sustanciacién del primer juicio —cfr. Sentencia de 27 de noviembre
de 2013. Serie C N° 275 262-.

De lo expresado se desprende que, la solucién ofrecida por el
art. 299 del CPPCABA, cuya constitucionalidad fue cuestionada por la
defensa, resulta compatible con la garantia convencional que prohibe
el doble enjuiciamiento, toda vez que mientras la decisién no adquiera
firmeza el imputado continuard ante el mismo riesgo procesal inicial
(continuing jeopardy) y no ante a un nuevo riesgo que permita darle
operatividad a la garantia de ne bis in idem (double jeopardy).

Ensimilares términos, se expidié acertadamente en suvoto el Dr.
Ignacio Mahiques —al que adhirieron la Dra. Laroccay el Dr. Franza-.
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Para fundar el reenvio del caso, el Sr. Juez de Camara refirié que “No
desconozco la discusién que gira en torno a la cuestion sobre la pre-
sunta afectacién a la garantia que prohibe la persecucién penal mul-
tiple por un mismo hecho (ne bis in idem), tal como lo plante el senor
defensor ante esta instancia. Al respecto, comparto la idea segin la
cual “...no parece que por aplicacion del ne bis in idem toda sentencia
absolutoria sea irrecurrible, pues dicho principio impide la persecu-
cién penal en causas sucesivas, pero en modo alguno el doble grado
de conocimiento dentro de un proceso Gnico [La sentencia..., p. 323,
en igual sentido, dictamen del procurador general en “Garrafa”...]...
Tampoco en el fallo “Arce” la Corte Suprema vio obstaculo alguno,
pues si bien niega que a su respecto el recurso funcione como ga-
rantia, dejé constancia que ‘sin que ello obste a que el legislador, si
lo considera necesario, le conceda igual derecho’ (consid. 7)...” 29y
que “... la posicién que afirma que los fiscales no deben contar con
potestad para recurrir sentencias absolutorias no es adecuada en si
misma ni por las consecuencias a que da lugar, pues deberian mante-
nerse inclusive aquellas que fueran obtenidas mediante la comisién
de delitos o errores materiales groseros, sino también porque existe
un derecho a recurrir de la querella reconocido por la Corte Suprema
con fundamento en disposiciones de derecho constitucional (arts.
18; 8 y 25, CADH)... mientras no existe sentencia firme, su revoca-
cion y la consecuente reapertura y repeticion del debate siempre
fue consideradala reedicion de una etapa del mismo procesoynola
realizacion de uno nuevo y un distinto sometimiento a proceso por
elmismo hecho. Por otra parte, deberian declararse inconstituciona-
les las normas de todos los cddigos procesales que permiten recurso
contra las absoluciones, pues si no es posible un reenvio todos los
recursos deberian declararse invalidos salvo los de la defensa, lo que
resulta extrafo si se observa que la Corte todos los dias trata recursos
que vienen cuestionando absoluciones y no los rechaza con el argu-
mento de la violacién del ne bis in idem...” —con citas de De Langhe,
Marcela- Ocampo, Martin (Direccién), Cédigo Procesal Penal de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires — Analisis doctrinal y jurispru-
dencial, tomo II, 22 ed. pag. 386, Buenos Aires, Hammurabi, Nov.
2023; las negritas pertenecen al original del voto-.
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c. Tampoco la defensa ha logrado demostrar que lo decidido vul-
nere la garantia del doble conforme —arts. 13.3 CCABA; 8.2.h CADH y
14.5 PIDCyP -75 inc. 22 CN—, mas alla de que no logra explicar el carac-
ter irreparable del agravio que invoca al respecto.

Tal y como se viene exponiendo, el fallo nulificado por la Cimara
de Apelaciones impone la realizacién de un nuevo juicio frente al que
la defensa contard con todos y cada uno de los recursos si ella lo estima
necesario. Asi, la parte impugnante no ha logrado explicar en su recur-
so, de qué manera se la estaria privando de instancia revisora pues to-
daslas facultades de impugnacién se encuentran vigentes, de modo tal
que, por un lado, le darian oportunidad procesal para atender tempes-
tivamente al agravio —de alli el incumplimiento del requisito relativo al
caracter definitivo de la sentencia apelada—, y por otro, eventualmente
en el marco de la nueva via recursiva podria hallar debido resguardo la
garantia invocada, lo que haria desaparecer la pretendida vulneracién
de la garantia —-dejando sin sustento el supuesto caso constitucional-.

Por otra parte, tal como lo senal6 la Sala I1I de la Camara del fuero,
la realizacion de un nuevo juicio tampoco podria afectar la imparcia-
lidad del juzgador. En este punto, resulta correcto lo sefialado por los
magistrados de la Cimara en cuanto a que la imparcialidad del nue-
vo juzgador se encuentra en autos debidamente resguardada como
consecuencia de lo dispuesto en el punto II de la sentencia criticada,
esto es, la decisién de devolver el caso al juzgado de origen, para la
conformacion de un nuevo legajo de juicio que no incluya las piezas
procesales del debate y aquellos actos o resoluciones que integraron la
via recursiva posterior.

d. Finalmente en cuanto a la alegada arbitrariedad de la senten-
cia, tampoco la defensa ha logrado demostrar vicio alguno que permi-
ta incluir a la decision cuestionada dentro de dicha categoria.

A lo largo de las mds de cien paginas, el voto elaborado por el
Dr. Ignacio Mahiques, hizo mérito suficiente de las diferentes postu-
ras de las partes, valorandolas y exponiendo los diversos argumentos
por los que correspondia anular parcialmente el fallo de grado. Basta
repasar los términos del extenso fallo para constatar que, su resultan-
te, es producto de la derivacién razonada del derecho vigente de estric-
ta aplicacion a las constancias efectivamente comprobadas en la causa
—Fallos 311:948 y 2547; 313:559; 315:29 y 321:1909 entre otros—. Lo mismo,
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como se destac anteriormente, con relacion a los argumentos en los
que funda el reenvio.

En este sentido, vale recordar que el maximo Tribunal ha dicho,
reiteradamente, que la doctrina de la arbitrariedad no tiene por ob-
jeto convertir a la Corte en un tribunal de tercera instancia ordinaria,
ni corregir fallos equivocados o que se reputan tales, sino que atiende
a cubrir casos de caracter excepcional en los que deficiencias logicas
del razonamiento, o una total ausencia de fundamento normativo, im-
pidan considerar el pronunciamiento de los jueces ordinarios como
la sentencia fundada en ley a que hacen referencia los arts. 17y 18 de
la Constitucién Nacional —conf. Fallos 294:376; 308:2351, 2456; 311:786;
312:246, 389, 608 y 323:2196, entre muchos otros-, criterio de indudable
aplicacién respecto de la intervencién del Tribunal Superior que aqui
se pretende habilitar.

e. Todo cuanto se viene reseflando demuestra que no ha existido,
como lo pretende la defensa, cuestion constitucional alguna que habi-
lite la via de excepcion local. Los diferentes precedentes de la CSJN, la
Corte IDH vy las concretas disposiciones legales existentes —del dere-
cho convencional- imponen que la extension que corresponde dar a
la garantia del non bis in idem es aquella que se encuentra consagrada
en los instrumentos internacionales que la prevén, por lo que resulta
operativa a partir de la existencia de una sentencia firme.

Es, en virtud de ello, que carece de sustento cuestionar la constitu-
cionalidad del art. 299 del CPPCABA, a raiz del ejercicio de la facultad
impugnativa del Ministerio Pablico Fiscal —por cierto, no controvertida—
contra una sentencia arbitraria, aspecto por el que le corresponde velar,
de acuerdo con el expreso mandato constitucional y de acuerdo con las
leyes reglamentarias de las clausulas constitucionales respectivas.

V.

En cuanto a la exigencia de depésito contemplada en el art. 34 de
la Ley N° 402, no surge del presente legajo constancias de la iniciacién
de la solicitud del beneficio de litigar sin gastos en favor de O.C.A., mo-
tivo por el cual entiendo que deberia certificarse la existencia de dicho
incidente y la decisién adoptada para que, en caso de rechazarse la via
directa intentada —tal y como aqui se postula-, se proceda a cursar la
intimacién correspondiente para su total integracion.
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VI.

Por todo lo expuesto, considero que corresponde hacer lugar al
recurso de queja deducido por las Dras. Marcela Laura Millan y Laura
Gigena de Haar, Defensora General y Defensora General Adjunta en
lo Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y rechazar por los
argumentos expuestos, el recurso de inconstitucionalidad oportuna-
mente interpuesto que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional.
Dictamen N° 261-2024.

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

El Cédigo Procesal Penal de la CABA le otorga a la Camara de Ca-
sacién y Apelaciones, en el marco de revisién de una sentencia —aque-
lla que se adopta luego de la sustanciacién del debate oral-, la facultad
de anular el falloy el reenvio a la instancia de origen parala realizacién
de un nuevo debate, en el caso de apartamiento de los hechos proba-
dos, como asimismo frente a la inobservancia de normas procesales;
solucidn legal que ha suscitado algunas controversias como la que a
continuacién habré de analizar.

Tal como surge del dictamen transcripto, la Cimara de Casacién
y Apelaciones del fuero dispuso la anulacién parcial de la sentencia ab-
solutoria dictada en la instancia anterior, inicamente por el primer he-
cho atribuido al imputado —de los tres que conformaron la acusacién en
el debate- subsumido en los delitos de amenazas simples e incendio y
otros estragos, sobre la base de considerar que mediaron defectos en la
apreciacion de los hechos. En consecuencia, el tribunal de alzada orde-
no la remisién de las actuaciones al juzgado de origen para que, previo
formar un nuevo legajo de juicio, disponga su remisién a la Secretaria
General de la Camara, a fin de que se designe el juez que debiera inter-
venir en la realizacién de un nuevo juicio —exclusivamente por hecho
vinculado a la anulacién decidida—.
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Esta resolucién fue cuestionada por la defensa del acusado, que
invocé que el reenvio decidido -y la consecuente celebracién de un
nuevo debate- vulneraba la garantia constitucional que prohibe el
doble juzgamiento; razén por la cual plante6 la inconstitucionalidad
del articulo 299 del Cédigo Procesal Penal —titulado “Cuestiones de he-
cho”- que establece:

... al resolver sobre un recurso interpuesto contra una sentencia, el Tri-
bunal podra confirmar la absolucién, pero si el/la imputado/a hubiera
sido absuelto en el juicio la Cdmara no podrd dictar una sentencia con-
denatoria motivada en una diferente apreciacién de los hechos. [...] Siel
Tribunal entendiera que la sentencia recurrida se aparté de los hechos probados
y el derecho aplicable, anulard el fallo y ordenari que se realice un nuevo debate.
En tal caso remitird las actuaciones al/la Juez/a que siga en orden de turno al que
dictd el fallo” (el destacado me pertenece).

En definitiva, la cuestién a tratar en el caso —y sobre la que se
adopt6 una postura- se circunscribia a la determinacién del alcance
que debia otorgarsele a la garantia del non bis in idem con relacién al
juicio de reenvio dispuesto a partir del recurso deducido por la parte
acusadora —en ejercicio de una facultad impugnativa que en ningin
momento fue controvertida por la defensa del imputado-.

Sobre tal aspecto, la Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Con-
travencional sostuvo la constitucionalidad del articulo 299 del CPP, en
cuanto no avasalld clausula constitucional alguna y, consecuentemen-
te, la validez de la solucién —de reenvio—alcanzada por la Cimara.

En esta direccién, a modo de introduccidn, la postura asentada en
el dictamen sefial6 que el instituto de reenvio objetado no constituye
una novedad en la legislacién nacional, dado que similares disposicio-
nes a la del articulo 299 del CPP se hallan contempladas tanto en el C6-
digo Procesal de la Nacién (art. 471) como en la Ley N° 48 de jurisdiccién
y competencia de los tribunales nacionales (art. 16), sin que se conozcan
decisiones jurisdiccionales que las hubieren tildado de inconstitucional.

Asimismo, en lo que respecta al marco constitucional de la garantia
del non bis in idem —sobre cuya supuesta lesion se erigié el planteo de la
defensa-, se recordd que tanto la Constitucién Nacional como la Cons-
titucioén de la CABA adolecen de una disposicion que en forma expresa
haga referencia al principio en trato. No obstante, la prohibicién de la
doble persecucién penal tiene rango constitucional, en cuanto resulta
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una derivacién de la garantia de defensa en juicio, incluida a su vez en
la genérica garantia del debido proceso legal (art. 18 de la CN), ademas
de que tradicionalmente se la ha reconocido como una de las garantias
no enumeradas en el articulo 33 (conf. CSJN Fallos: 248:232; 298:736;
300: 1273; 302:210, 326:2805, voto de los jueces Fayt y Lopez).

Al mismo tiempo, la jerarquia constitucional del principio en
cuestidn se impone por su expresa mencién en algunos de los trata-
dos internacionales de derechos humanos enumerados en el inciso
22 del articulo 75 de la Carta Magna (estos son, la Convencidén Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos).

Aclarado ello, el Derecho Constitucional que se refiere a la prohi-
bicién de la doble persecucion penal ha sido reconocido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en numerosos casos (conf. Fallos:
248:232; 272:188; 292:202; 314:377 y 316:687, entre otros). Sin embargo,
mas alld de su reconocido orden superior, los diversos precedentes
del Alto Tribunal Federal no permiten establecer una posicién clara
en cuanto a la extensién de dicha garantia, en funcién de las diversas
disposiciones procesales que regulan los casos de reenvio.

Asi, un repaso histdrico sobre los casos mds resonantes de la Cor-
te Suprema en torno a dicha cuestion (“Polak”, Fallos: 321:2826; “Lagos
Rodas”, Fallos: 330:4928; “Gilio”, Fallos: expte. 6.931 XLII rta. 16/11/2009;
“Sandoval”, Fallos: 333:1687; “Kang”, Fallos: 334:1882; “Alvarado”, Fallos:
321:1173; “Acosta”, Fallos: 323:929; “Bianchi”, Fallos: 325:1404; “Verbeke”,
Fallos: 326:1149; y “Kirchner” (Fallos: 345:440) permite afirmar que, de
acuerdo con las consideraciones alli efectuadas —sobre las que me explayé
en el dictamen transcripto—, el Alto Tribunal no ha establecido una doc-
trina concreta acerca de la viabilidad de la anulacién y del reenvio pro-
vocados por el recurso de la parte acusadora, y la posible afectacién que
tal temperamento podria conllevar respecto del principio non bis in idem.

Sin perjuicio de ello, creo fundamental destacar que en el altimo
de los precedentes citados —caso “Kirchner”- el Maximo Tribunal Na-
cional no descart6 la posibilidad de la solucién del reenvio. En efecto,
en el voto conjunto de los ministros Rosatti, Rosenkrantz, Maqueda y
Lorenzetti, expresé que las garantias constitucionales de la cosa juz-
gada y del ne bis in idem se encuentran intimamente relacionadas, a la
vez que recordd que la primera de ellas se basa en dos fundamentos:

206



DICTAMENES PENALES DEL MPF ANTE EL TS]J

“lograr la plena efectividad de la prohibicién de la doble persecucién
penal” y conformar “uno de los principios esenciales en que se funda
la seguridad juridica”.

Esta estrecha vinculacién entre la prohibicién del doble juzga-
miento y la cosa juzgada expresada por la Corte encuentra su correla-
to con la forma en que el principio non bis in idem esta receptado en el
bloque convencional con raigambre constitucional, dado que la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos establece que “[e]l in-
culpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos” (art. 8) y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos prevé que “nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto
por una sentencia firme de acuerdo con laley y el procedimiento penal
de cada pais” (art. 14.7) (los destacados me pertenecen).

En concordancia con tales consideraciones se pronunci6 la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que determind que la garan-
tia consagrada en el art. 8.4 de la CADH se sustenta en la prohibicién
de un nuevo juicio sobre los mismos hechos que han sido materia de
la sentencia dotada con autoridad de cosa juzgada (conf. caso “Moha-
med vs. Argentina”, sentencia del 23/11/2012).

Un afio més tarde, la Corte IDH volvi6 a expedirse sobre el tema
con motivo del caso “J. vs. Pert”; oportunidad en la cual afirmé que, para
que se configure una violacion del art. 8.4 de la CADH, deben concurrir
tres extremos: (i) el imputado debe haber sido absuelto; (ii) la absolucién
debe ser el resultado de una sentencia firme, y (iii) el nuevo juicio debe
estar fundado en los mismos hechos que motivaron la sustanciacién del
primer juicio (el destacado me pertenece, sentencia del 27/11/2013).

En suma, de lo hasta aqui expresado surge que la solucién ofrecida
por el articulo 299 del CPP resulta compatible con la garantia convencio-
nal que prohibe el doble enjuiciamiento, pues mientras la decisién no
adquiera firmeza, el imputado continda ante el mismo riesgo procesal
inicial (continuing jeopardy) y no ante un nuevo riesgo que permita darle
operatividad al principio del non bis in idem (double jeopardy).

El recurso interpuesto por la defensa del acusado en la causa co-
mentada (Expte. N° 80402/2021-4 “O., C.A.”), que dio lugar al dicta-
men del suscripto en el sentido indicado, ain se encuentra pendiente
de resolucién ante el Tribunal Superior de Justicia de la CABA.
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Desobediencia a la orden de la
propia detencion

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N°18041/2020-0,

“Ministerio Publico - Fiscalia de Camara
Sur de la CABA s/ Queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en ‘R, A. A.
s/ 239 - Resistencia o desobediencia

a la autoridad”

CABA, 28 de septiembre de 2020
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el presente caso a esta Fiscalia General Adjunta en lo Penal
y Contravencional a efectos de dictaminar respecto de la queja por re-
curso de inconstitucionalidad denegado, interpuesta por el Dr. Walter
Fernandez, Titular de la Fiscalia de CdAmara Sur de esta Ciudad.

II.

Entre los antecedentes de interés cabe sefialar que, oportuna-
mente, el Sefior Fiscal interviniente requirié la realizacién del jui-
cio en relacién con el hecho que habria ocurrido el dia 12 de marzo
de 2019, a las 00:20 horas aproximadamente, en circunstancias en
las que A. A. R. se encontraba circulando a bordo de una motocicleta
color negra, sin chapa patente y sin casco reglamentario, realizando
una maniobra peligrosa, tanto para él como para terceros. En tales
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circunstancias, personal policial que se encontraba recorriendo la
jurisdiccién colocé balizas luminicas y sirena, a fin de que R. se de-
tenga, pero este no las acatd y cruzé el semaforo en rojo en la inter-
seccién de la Av. Alcortay Zavaleta, dindose a la fuga a alta velocidad
con direccién hacia la villa Zavaleta, produciéndose una persecuciéon
que concluyé cuando R. perdié el control del rodado en Av. Alcorta
entre Monteagudo y Pasaje Setenta, cayéndose al piso e intentando
darse a la fuga a pie al interior de la villa de mencién, lo que fue im-
pedido por el personal policial que logré su detencién.

Corrido que fue el correspondiente traslado a la defensa, opuso
excepcion de manifiesto defecto en la pretension por atipicidad de la
conducta atribuida a R.; luego de celebrarse la audiencia legalmente
prevista, con fecha 28 de agosto de 2019, la Titular del Juzgado en lo
Penal, Contravencional y de Faltas N° 21 resolvié hacer lugar a la ex-
cepcién articulada y, en consecuencia, sobreseer al imputado A. A. R.
en orden al delito que le fuera imputado.

Contra dicho pronunciamiento interpuso recurso de apelacion
el Sr. Fiscal interviniente, el que fue mantenido por el Sr. Fiscal de
Camara, quien solicité expresamente la realizacién de la audiencia
prevista en el art. 283 del Cédigo Procesal Penal, a los efectos de de-
sarrollar los motivos de los agravios; no obstante, con fecha 4 de no-
viembre de 2019, sin mediar la realizacién de la audiencia solicitada,
la Sala III de la Cimara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional
y de Faltas resolvi6, por mayoria, confirmar la decisién impugnaday
sobreseer al imputado R.

ElTitular de la Fiscalia de Cimara Sur dedujo recurso de inconsti-
tucionalidad, cuya declaracién de inadmisibilidad —por auto del 20 de
febrero de 2020-, motivo la queja por la que se corre vista.

III.

La queja es formalmente procedente, porque fue presentada en
tiempo oportuno, por la parte legitimada y contiene una critica ra-
zonada del auto que deneg6 el recurso de inconstitucionalidad cuya
apertura se demanda.

En efecto, el recurso de inconstitucionalidad fue declarado inad-
misible por considerar el a quo que el recurrente no presentd un caso
constitucional habil para abrir la via de excepcidn, pero ello fue ade-
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cuadamente refutado por el sefor Fiscal de Cimara en la queja en es-
tudio, a cuyos argumentos me remito en su totalidad.

En ese sentido, el caso constitucional se presenta por cuanto la
actuacién del 6rgano judicial involucrado no se limité a la mera inter-
pretacién de normas infraconstitucionales sino que, por un lado, al
prescindir de la realizacién de la audiencia legalmente prevista, viold
la garantia de oralidad y el sistema acusatorio que rige en el dmbito
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (arts. 2 bis y 283 del Cédigo
Procesal Penal; y art. 13.3 de la Constitucién de la CABA).

Por otra parte, los jueces intervinientes para disponer el cierre an-
ticipado y definitivo del caso valoraron aspectos facticos y probatorios
reservados a los del tribunal de juicio, lo cual implicé un apartamiento
de su rol y el desconocimiento del sistema procesal vigente, con obvia
afectacién del debido proceso legal y del disefio constitucional del pro-
ceso local y del sistema acusatorio (arts. 13.3 y 125 de la Constitucién de
la CABA; art. 18 de la Constitucién Nacional).

Asimismo, se convalidd la exigencia de elementos no requeridos
por el tipo penal, con directa afectacién a los principios de legalidad
y de divisién de poderes (previstos en los arts. 18 y 75, inc. 12 de la
Constitucién Nacional), impidiendo la actividad persecutoria que, por
mandato de la Ley Fundamental local (art. 125), compete al Ministerio
Pablico Fiscal.

Todo ello tuvo lugar mediando un claro apartamiento de los
magistrados a la ley, y en base a afirmaciones dogmaticas dieron
un fundamento meramente aparente a la decisién adoptada, incu-
rriendo en arbitrariedad, con la consecuente afectacién del debido
proceso legal (arts. 13.3 de la Constitucién de la CABA, y art. 18 de la
Constitucién Nacional).

Entonces, corresponde que la queja sea atendida y se abra la ins-
tancia de excepcion reclamada por la parte que represento.

Iv.

Ateniéndome estrictamente a la cuestion sustancial sobre la pro-
cedencia del recurso de inconstitucionalidad deducido, debo expresar
que resulta procedente por presentar un caso constitucional.

a. En primer término, y tal como lo sostiene el Fiscal de Cimara se
viold la garantia procesal de oralidad y el sistema acusatorio que rigen
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en el Ambito de la Ciudad, conforme el art. 13, inc. 3 de la Constitucién
local, al haberse omitido la celebracién de la audiencia prevista en el
art. 283 in fine del Cédigo Procesal Penal.

En efecto, el sistema judicial es una consecuencia directa de los
mandatos constitucionales y no puede ser dispuesto por los jueces sin
generar consecuencia alguna. Y la palabra sistema no estd usada ba-
nalmente, porque cuando se hace referencia a este aspecto del proceso
hay que tener presente que el modo en que se lo implementa debe con-
siderar todos sus aspectos, alcances y consecuencias.

En tal contexto, soslayar pasos procesales o modificar el modo de
implementarlos, contra lo que expresamente establece la ley procesal,
implica asumir el riesgo de desnaturalizar el sistema y modificar sus
expectativas. En efecto, cuando miramos el modo en que se regula el
proceso en un ambito inquisitivo, vemos claramente que se deja de
lado alas personas fisicas para ponerse el acento en la preponderancia
de la ley por sobre los conflictos; al tiempo que, en un sistema oral,
regido por los principios de inmediacién y publicidad, se privilegia el
conflicto, la contradiccion y fundamentalmente, mediante la divisién
de funciones entre acusador y juez se garantiza un modo republicano
de impartir justicia.

La cuestién no se limita a preferir la forma escrita por sobre la
oral, o viceversa; cada forma tiene sus reglas.

Asi, la Constitucién de la Ciudad, en el citado art. 13, inc. 3,
demanda como garantia los principios acusatorios, de inmedia-
cién y publicidad. Es decir, que el procedimiento debe regirse por
la oralidad, donde lo contrario —la escritura— debe ser excepcional.
Por su parte, el articulo 2 bis del Cédigo Procesal Penal recept6 tal
principio expresamente.

En el caso que nos ocupa, la Cimara de Apelaciones decidié no ce-
lebrar la audiencia prevista en la ley procesal, cercenando de ese modo
la posibilidad para que el representante de este Ministerio Publico
Fiscal —quien en forma expresa la habia solicitado— desarrollara los
fundamentos de los agravios que sustentaron el recurso de apelacién
interpuesto por el fiscal de instancia anterior.

Es decir que, el temperamento de la Cimara de Apelaciones contra-
dice abiertamente la disposicién legal que, en la alternativa procesal por
la que atravesaba el caso, imponia la celebracién de una audiencia para
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escuchar a las partes —art. 283 del Cédigo Procesal Penal-, pero ademas
implicé hacer caso omiso del pedido concreto efectuado en tal sentido,
cercenando uno de los pasos procesales legalmente previsto con aparta-
miento de la ley, lo que obviamente conlleva una indudable afectacién
de las garantias constitucionales invocadas por el impugnante.

Para justificar ese temperamento, el Dr. Franza sostuvo dogma-
ticamente que “no corresponde la celebracién de audiencia a tenor de
los art. 283 y ss. del CPPCABA, ello en tanto la resolucién puesta en
crisis no es la sentencia definitiva de la causa”, y solo el Dr. Delgado
puso de manifiesto su postura coincidente con la del Fiscal de Cimara
en cuanto a que “la cuestidon aqui planteada puede poner fin al proceso
y, por ello, es equiparable a una sentencia definitiva. En virtud de ello
no se deberia resolver sin celebrar la audiencia que prescribe el art. 283
del CPPCABA”, postura que, segin sefiald, no era compartida.

Sin embargo, ninguna alusién se realiz6 respecto del punto en el
voto de la Dra. Marum, a lo que debe sefnalarse que la afirmacién efec-
tuada en el voto del Dr. Franza se aparta de la actual letra del Cédigo
Procesal Penal —segtin Ley CABA N° 6020, que claramente establece
que “Si el recurso de apelacién se hubiera deducido contra una senten-
cia definitiva o auto equiparable [el resaltado me pertenece] se fijard una
audiencia dentro de los quince (15) dias de restituidas las actuaciones”.

Por ello, cree esta parte que la Camara de Apelaciones se hallaba
obligada legalmente a la celebracion de la audiencia —que ademas ha-
bia sido especialmente solicitada por el representante del Ministerio
Publico Fiscal-, no obstante lo cual, le imprimié de hecho al legajo un
tramite contrario a lo previsto concretamente por la ley aplicable.

Pero, ademas, la Sala al emitir su pronunciamiento, omiti6 expe-
dirse validamente respecto del punto, no obstante que se trataba de una
cuestion trascendental planteada, lo que carece de justificacion alguna.

Entonces, no estamos ante un simple disenso con la valoracién
de reglas infraconstitucionales, sino ante una decisién judicial grave y
trascendente, porque altera el sistema vigente y desplaza con ello cla-
ros mandatos constitucionales.

En consecuencia, se acredité que la decisién adoptada implico
un apartamiento respecto del modelo de sistema procesal adoptado
por la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires, lo que demuestra
que estamos ante un caso constitucional, por directa afectacién a la

213



COLECCION JURISPRUDENCIA

oralidad y al principio acusatorio, consagrandose de este modo la po-
sibilidad de encontrarnos ante una decisién arbitraria, como se vera
a continuacién.

Y no versa el caso sobre un supuesto de rigorismo formal excesivo
que propicia “la aplicacion de laley porlaley misma” sino que, de modo
contrario, no puede soslayarse el perjuicio real y concreto derivado del
temperamento adoptado por la Camara de Apelaciones, pues privé al
Ministerio Piblico Fiscal de toda posibilidad de exponer y convencer
al Tribunal sobre el propio criterio, lo que es la esencia del sistema pro-
cesal en vigencia y justifica numerosas disposiciones incluidas en el
Codigo Procesal Penal que imponen la vista previa a las partes y/o la
toma de decisiones jurisdiccionales en audiencia, en la que las partes
emiten su opinién y contradicen mutuamente las diversas hipdtesis
del caso que cada una postula antes de que el érgano jurisdiccional
resuelva las cuestiones planteadas.

Por lo demas, la omisidon de celebrar la audiencia en las concretas
circunstancias de autos, esto es, al haberse dispuesto el cierre defini-
tivo del proceso sin dar oportunidad a desarrollar los argumentos del
recurso, dejé al Ministerio Pablico Fiscal sin otra oportunidad proce-
sal para hacerlo, mdxime cuando ademas, no obstante el apartamiento
de laleyyla arbitrariedad, se rechazé el recurso extraordinario inten-
tado, obstaculizando la revisién de lo actuado en las particulares cir-
cunstancias ya analizadas.

Exigir la demostracién de algtn perjuicio adicional para conva-
lidar en base a ello el tramite otorgado al legajo, implicaria descono-
cer la ley, socavar el derecho de defensa y el principio acusatorio, y,
apartarse del sistema de garantias instaurado por la Constitucién de
la CABA y seguido por el modelo de cédigo procesal establecido por el
legislador local.

b. Con relacién al segundo agravio, referido a la decisién de con-
firmar la sentencia de primera instancia por la que se hizo lugar a la
excepcién de manifiesto defecto en la pretension por atipicidad, el Sr.
Fiscal de Cimara demostré que la decisién judicial adoptada importa
también un apartamiento de la ley, pero en este punto de las disposi-
ciones del Cédigo Penal de la Nacidn.

En tal sentido, se sostuvo que la conducta atribuida a R. en el caso
de autos no encuadra en el tipo penal de desobediencia tipificado en
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el articulo 239 del Cédigo Penal, al excluirse la accién de quien desobe-
dece la orden de la propia detencién en tanto no medie violencia, sin
haberse desarrollado argumentos suficientes que alcancen a sustentar
la conclusién a la que se arriba.

En efecto, en primer lugar debe senalarse que, para fundamen-
tar su postura, el Dr. Delgado cita un precedente que exige fuerza o
intimidacién para la configuraciéon del delito del art. 239 del Cédigo
Penal y afirma que “si la evasién no violenta de quien se encuentra
legalmente detenido es atipica (cfr. art. 280 del Cédigo Penal), no es
posible continuar esta investigacién en la que el Sr. A. A. R. habria des-
obedecido, sin violencia, la orden de detenerse, maxime cuando en el
caso la misma provino de personal policial de incégnito que se despla-
zaba en un vehiculo utilitario impropio para la actividad policial”.

El paralelo que, en tal sentido y para resolver el caso de autos, se
pretende efectuar entre las conductas reprimidas por los arts. 280
y 239 del Codigo Penal carece de toda légica, maxime cuando el texto
legal vigente del tltimo de dichos dispositivos legales ya no contiene la
prevision de la salvedad de aquellos casos en que se trate de la “propia
detencién” que, a modo de excusa absolutoria, habia incluido el legis-
lador en otra época.

Su exclusién actual de la prevision legal ya de por si constituye un
parametro concluyente que indica la voluntad del legislador en orden
ala antijuridicidad de la conducta.

Por otra parte, no existe contradiccién de parte del legislador de
reprimir la fuga de quien se encuentra legalmente privado de libertad,
solo en aquellos supuestos en que mediare violencia en las personas o
fuerza en las cosas, y al mismo tiempo, sancionar la desobediencia a
un funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones, pres-
cindiendo de la utilizacién de tales medios comisivos.

Existen los mas diversos tipos de 6rdenes, cientos de autoridades
que, dentro de su dmbito de actuacién y competencia, estan habilita-
dos a impartirlas y es posible imaginar muchos modos de desobede-
cerlas sin mediar violencia alguna —p.ej. la orden de un juez civil de
restricciéon de contacto que el destinatario, debidamente notificado,
incumple mediante un llamado telefénico—, de modo tal que “ab initio”
carece de asidero considerar atipico todo supuesto de desobediencia
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en que no mediare la utilizacién de violencia, por el solo hecho de com-
parar los tipos penales de los arts. 239 y 280 del Cédigo Penal.

En particular, en el caso de autos no puede perderse de vista que
se traté de la actuacién de la policia de la ciudad en funciones de pre-
vencion en la via puablica y, frente a la posible constatacién de multi-
ples infracciones de transito simultineas -manejo imprudente, falta
de casco y de chapa patente—, intervinieron intentando que el conduc-
tor detuviera la marcha del vehiculo a los efectos de hacerlas cesar,
mas alla del eventual control que respecto del cumplimiento de las res-
tantes normas atinentes a la circulacién de los vehiculos automotores
les compete —cfr. articulo 6, articulo 7, incisos 4, 5, 6 y 10, y articulo 8,
incisos 1, 2y 6 de la Ley N° 5688 entre otras—.

La asimilacién de la orden de interrupcién de la marcha en la via
publica en tales circunstancias —cuya legitimidad no fue nunca puesta
en dudas en este caso—, que solo tendria como consecuencia inmedia-
ta el simple labrado de un acta de comprobacién de faltas o contra-
vencional sin ningtn riesgo real para la libertad fisica, con la “propia
detencién” —expresion que por otra parte no deriva de ningan dispo-
sitivo legal vigente—, o “con la fuga de quien se encuentra privado de
libertad” —a la que alude el art. 280 del Cédigo Penal-, no encuentra
sustento légico alguno.

Por lo demads, la aplicacion al caso del criterio adoptado en sen-
das instancias concluiria en el absurdo de dotar a las fuerzas de se-
guridad y/u 6érganos de control del transito la facultad de librar una
orden tendiente al cumplimiento de las facultades que se le otorgan
-vinculadas con la seguridad puablica—, pero simultineamente de-
cirle a la comunidad que la desobediencia a tales érdenes no traeria
aparejada consecuencia alguna, lo que importaria tanto como pro-
mover su no acatamiento.

Mas alld de la suficiencia de los argumentos precedentemente
desarrollados para demostrar la arbitrariedad de la postura adoptada
en el fallo de la Cidmara de Apelaciones, existe otro orden de conside-
raciones que también pone en evidencia los vicios del razonamiento
utilizado en la sentencia impugnada.

En esa direccidn, segin se sefiald, en el propio voto del Dr. Del-
gado se pretende justificar la conclusién a la que se arriba, mediante
la referencia a que la orden “provino de personal policial de incégnito
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que se desplazaba en un vehiculo utilitario impropio para la actividad
policial”, circunstancias de hecho que se vinculan con la acreditacion
acerca del conocimiento de parte del imputado de que la orden provi-
niera de una autoridad, extremo que, ademas de resultar propio de la
etapa de debate, pone de manifiesto la autocontradiccion de la deci-
sion, en cuanto afirma el caracter manifiesto de la atipicidad.

Similar observacién cabe efectuar en cuanto el Dr. Delgado afir-
mé que la ponderacién del riesgo no permite subsumir la conducta
imputada en la figura penal de desobediencia, en tanto se admite que
ello es asi “dadas las circunstancias del hecho”, es decir, de acuerdo con
la reconstruccién de lo acontecido, lo que no puede sino provenir del
material probatorio a producirse en el marco del debate oral.

Por su parte, la Dra. Marum, coincidié con la postura de la Sra. Ma-
gistrada de grado en cuanto a que la atipicidad surge manifiesta y “se
verifica en el caso de autos, a partir del hecho descripto por el Sr. Fiscal”.

Sin embargo, a poco que se analizan las consideraciones efec-
tuadas en el fallo de primera instancia, se advierte que considerd de
“vital importancia” despejar toda duda respecto de la legitimidad de
la actuacién policial; seguidamente, puntualizé que de la descripcién
factica efectuada por el Fiscal, no se desprende que los efectivos poli-
ciales hayan emitido ninguna voz de “alto” dirigida al Sr. R., exigiendo
“la certeza que se estd frente a policias y que estos estdn impartiéndole
una orden”, y agregando que “no surge evidencia alguna [el resaltado
me pertenece] que permita suponer que el Sr. R. haya tenido pleno co-
nocimiento de la existencia de la orden de detener su marcha”.

Es decir, que la Jueza hizo hincapié en la no acreditacién de la
existencia de una orden y la necesidad de certeza en el destinatario de
que ella fue impartida por la autoridad, circunstancias de hecho para
cuya dilucidacion resultaba necesaria la realizacion del debate y la pro-
duccién de la prueba pertinente.

Las circunstancias sefialadas ponen de manifiesto que en la sen-
tencia impugnada los razonamientos efectuados para arribar a la con-
clusién estuvieron ligados, para su convalidacidn, a aspectos facticos a
acreditarse en la etapa de debate oral, por lo que la decisiéon adoptada
en tales términos, importa un apartamiento del sistema procesal que
rige a nivel local y evidencia que, entonces, la pretendida atipicidad de
la conducta atribuida en el requerimiento de juicio no era clara, paten-
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te o manifiesta como lo exigen las previsiones del articulo 195, inciso c)
del Codigo Procesal Penal de esta ciudad.

Las particularidades del caso y las exigencias introducidas por
los jueces de instancia antes que una resolucién temprana por via de
excepcion, determinaban la necesidad de ventilar las concretas cir-
cunstancias del hecho y discutir sus alcances en el debate oral, sobre
la base de las pruebas producidas en él, para luego de ello arribar a
una conclusién definitiva y debidamente fundamentada respecto de
la posible concurrencia o no de los elementos subjetivos y objetivos del
tipo penal en cuestion.

Al respecto, cabe destacar que en nuestro sistema procesal las
constancias del legajo de investigacién no son pruebas, pues las sim-
ples evidencias que de alli surjan solamente podran ser valoradas por
los jueces cuando se las incorpore a tal efecto en audiencias orales.

No obstante, los magistrados se apoyaron en las constancias de
la causa —o en su pretendida ausencia- y de tal manera crearon un
contexto para poder asi apoyar su decisién temprana y anticipada, sin
encontrarse acreditados los extremos invocados ya que ninguna prue-
ba ha podido valorarse al no haber sido tales elementos incorporados
validamente por esta parte en su dmbito procesal adecuado, esto es, en
la audiencia oral de debate y, en base a ello, decidieron hacer lugar ala
excepcion por atipicidad, sobreseyendo al imputado.

No puede pasarse por alto que la excepcion sobre la cual gird la
cuestion en estudio demanda que la atipicidad sea manifiesta (art. 195,
inc. “c” del Cédigo Procesal Penal) lo que no ocurre en este caso, donde
lainterpretacion juridica se construyd, fuera de la arbitraria construc-
cién sobre la impunidad de la “propia detencién”, sobre aspectos que
deben probarse en el debate.

En tal sentido, le asiste razén al sefior Fiscal de Cimara cuando ex-
presa que los jueces se excedieron en su jurisdiccién al resolver como
lo hicieron, porque, para fundar la ausencia manifiesta de tipicidad,
ingresaron a analizar cuestiones de hecho y prueba, desconociendo las
reglas del debido proceso. En consecuencia, si el defecto de la preten-
sién no era manifiestamente atipico, entonces, la Sala carecia de la fa-
cultad legal para pronunciarse anticipadamente en el limitado marco
de esa excepcidn y tenia que aguardar el resultado del debate oral.
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En funcién de las consideraciones precedentes, no puede sino
concluirse que el recurso de inconstitucionalidad articulado introdujo
debidamente un caso constitucional.

Se ha demostrado que la postura asumida por los jueces de valo-
rar aspectos facticos y prescindir del debate oral evidencia un aparta-
miento de su rol y el desconocimiento del sistema procesal vigente,
con clara afectacién del debido proceso legal y del disefio constitucio-
nal del proceso local, al ampliarse la competencia que por ley les fue
asignada a los jueces, en desmedro de la facultad constitucionalmente
reconocida al Ministerio Pablico Fiscal, vulnerandose asi el sistema
acusatorio (arts. 13.3 y 125 de la Constituciéon de la CABA; art. 18 de la
Constitucién Nacional).

Por otra parte, se acreditd que, careciendo de sustento, se decidid
incorporarle elementos comisivos a un tipo penal cuya redaccién no los
prevé, asumiendo entonces los jueces funciones que le son vedadas y que
contrarian los principios constitucionales de legalidad y de divisién de
poderes previstos en los art. 18 y 75, inc. 12 de la Constitucion Nacional.

c. Finalmente, corresponde sefalar que el anilisis efectuado en
los dos apartados precedentes puso de manifiesto que el decisorio
impugnado carece de sustento legal, de adecuada justificacién y por
ende falto de un desarrollo argumental 16gico, por lo que no cumple
con la exigencia de debida fundamentacién de los pronunciamien-
tos jurisdiccionales, resultando por ello una sentencia arbitraria que
afecta el debido proceso legal y la defensa en juicio, asi como el prin-
cipio de razonabilidad de los actos de gobierno, con clara afectacién
de los arts. 13 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y 18 de la Constitucién Nacional.

Ello, por si solo torna de aplicacién la doctrina de la arbitrariedad,
que “...atiende a cubrir casos de caracter excepcional en los que, defi-
ciencias logicas del razonamiento o una total ausencia de fundamen-
to normativo, impidan considerar el pronunciamiento de los jueces
ordinarios como la sentencia fundada en ley a que hacen referencia
los arts. 17 y 18 de la Constitucion Nacional” (Fallos: 312:246, 389, 608;
323:2196, entre otros)” —conf. cita efectuada por el Tribunal Superior
en Expte. N°13584/16, “Zelinscek, Jorge Alejandro”, sentencia del 22 de
febrero de 2017-, extremos que, de acuerdo con todo lo expuesto pre-
cedentemente, sin duda concurren en el caso de autos.
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IV.

En razoén de las consideraciones precedentes, solicito que se haga
lugar a la queja y al recurso de inconstitucionalidad, se deje sin efecto
la resoluciéon recurrida y se devuelvan las actuaciones a primera ins-
tancia, que

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional.
Dictamen N° 78-2020

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

A través del dictamen transcripto, el Ministerio Pablico Fiscal
pretendi principalmente dejar asentada su postura en cuanto a que
desoir una orden de detencién impartida por las fuerzas de seguri-
dad adn sin emplear medios violentos configura el delito previsto en el
articulo 239 del C6digo Penal.

Esta disposicién establece que

... serd reprimido con prisién de quince dias a un afio, el que resistiere
o desobedeciere a un funcionario piblico en el ejercicio legitimo de sus
funciones o a la persona que le prestare asistencia a requerimiento de
aquél o en virtud de una obligacién legal.

En el caso destacado al inicio, asi como en el que se mencionard a
continuacién, la Cimara de Casacién y Apelaciones del fuero habia con-
validado la tesitura de la instancia de grado segin la cual es atipica la
conducta de quien desobedece la orden de la propia detencién cuando
no mediare violencia. Esta determinacién se apoy6 en un indebido pa-
ralelismo con el delito de evasion, reprimido en el 280 del Cédigo Penal,
que sanciona con pena de prision a quien legalmente detenido se eva-
diere “hallindose legalmente detenido se evadiere por medio de violen-
cia en las personas o fuerza en las cosas”.

De acuerdo con lo expresado por la mayoria de los integrantes de
la Sala interviniente, si la evasion no violenta de quien se encontraba
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legalmente detenido devenia atipica, también lo erala accién de desobe-
decer, sin violencia, la orden de detenerse. Una lectura opuesta compor-
taria, en su opinién, derogarla no punibilidad de la evasién sin violencia.

Ahora bien, no existe contradiccién alguna en el legislador al
sancionar, por un lado, la desobediencia a la orden impartida por un
funcionario publico sin hacer distinciones en torno a los medios comi-
sivos empleados para incumplirla y, por el otro, reprimir solamente la
evasion perpetrada con violencia o fuerza.

Asi pues, mas alld de que la asimilacidn efectuada por los jueces de
mérito carece de toda légica, el raciocinio evidenciado import6 un apar-
tamiento caprichoso del texto del articulo 239 del Cédigo Penal, en cuan-
to exigio la concurrencia de elementos no requeridos en el tipo penal,
con directa afectacion a los principios de legalidad y de division de pode-
res. Esta tltima vulneracion se debid a una extralimitacién de la funcién
jurisdiccional, pues los jueces se arrogaron facultades legislativas; sobre
todo cuando la actual redaccién de la norma ya no contiene, como lo
hacia antes a modo de excusa absolutoria, la prevision de la salvedad de
aquellos casos en los que se tratare de la “propia detencién”.

La decision del legislador nacional de excluir de la actual redac-
cién de la norma la referida excusa absolutoria demuestra a todas
luces su intencién en orden a admitir la antijuridicidad a pesar de la
ausencia de violencia y, simultdneamente, la voluntad de reprimir so-
lamente la fuga de quien se evade a partir de ciertos medios comisivos
-violencia en las personas o fuerza en las cosas-.

No menor resulta la magnitud del impacto de una decisién como
la impugnada. En este sentido, la aplicacién del criterio cuestionado
podria conducir al absurdo de dotar a las fuerzas de seguridad de la po-
testad para librar 6rdenes vinculadas con el cumplimiento de las facul-
tades que se le otorgan; pero, al mismo tiempo, podria transmitirle a la
sociedad el mensaje de que su desobediencia no conlleva consecuencia
alguna, lo que importaria tanto como promover su no acatamiento.

En el caso “Rivero”, el Tribunal Superior de Justicia de la
CABA —por mayoria- resolvié rechazar el recurso de queja interpues-
to por el Ministerio Pablico Fiscal, al considerar que la fiscalia no
habia logrado plantear la configuraciéon de un caso constitucional ni
que lo recurrido sea descalificable por la doctrina de la arbitrariedad
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—art. 27 y 33 de la Ley N° 402— (conf. TS]J, Expte. N° 18041/2020-0,
sentencia del 16/06/2021).

Contra esta decisién, quien suscribe interpuso un recurso ex-
traordinario federal cuyo rechazo por parte del Tribunal Superior de
Justicia (por sentencia de fecha 27/10/2021) motivé la presentacién de
un recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
que adn se encuentra pendiente de resolucién.

La postura antes explicada fue reiterada por el suscripto a través
del Dictamen FGA N°436-2022, emitido con fecha 22/12/2022 en el
marco del expte. TS] N° 7514/2021-1 “Bahamondez Jara, Luis Alfredo
y otros”, en cuya ocasion el Tribunal Superior de Justicia de la CABA
mantuvo su criterio anterior (sentencia de fecha 31/05/2023).
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Desobediencia a medidas restrictivas

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 12260/2024-2 “Ministerio
Publico - Fiscalia de Camara Norte

de la CABA s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en H., M.
s/ 150 - Violacién de domicilio”

CABA, o7 de febrero de 2025
TRIBUNAL SUPERIOR:

I

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para dictaminar respec-
to del recurso de queja por recurso de inconstitucionalidad denegado,
que oportunamente fue deducido por el Dr. Eduardo Javier Riggi, Fiscal
ante la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas.

I1.

Segun surge del presente legajo se le ha reprochado a M. H. los
siguientes hechos:

HECHO 1: El ocurrido el 3 de febrero de 2024, a las 5.50 horas
aproximadamente, en circunstancias en que [V. S. L.] se encontraba
durmiendo en el interior de su domicilio sito en Av. [XX N° 00, piso o,
departamento “X”] de esta Ciudad. En esa oportunidad, se hizo presen-
te en el lugar [M. H.], quien ingresé al edificio luego de que el Sr. Luis
Gabriel Pérez, empleado de seguridad del lugar que lo conocia porque el
imputado concurria asiduamente alli, le franqueara el acceso.
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“De este modo, una vez dentro del edificio, [H.] se dirigié al piso
[0], especificamente al departamento de la Sra. [L.], y comenzd a patear
fuertemente la puerta blindada de la entrada hasta que logré romper la
cerradura e ingresar a la vivienda. Ello motivé que la victima se levanta-
ra abruptamente de la cama, alarmada por los ruidos que provenian del
interior de la residencia. Asi, al aproximarse al pasillo de la residencia,
la Sra. [L.] advirtié la presencia de [H.], momento en el cual el nombra-
do le manifesté “soy yo mi amor, soy yo” (SIC). De este modo, la Sra.
[L.] le cuestioné al imputado “qué haces acd? como entraste?”, ante lo
cual [H.] no solo le confesé “hice algo que no se hace, pero le pegué una
patada ala puerta”, sino que ademas se dirigi6 hacia el dormitorio de la
victima a efectos de constatar si aquella se encontraba sola, en el marco
de su conducta de control y manipulacién hacia la Sra. [L.].

“En ese contexto, la victima le exigi6 en forma insistente a [H.]
que se retirara del domicilio, sin perjuicio de lo cual el nombrado ig-
noré dicho requerimiento, al manifestarle a la Sra. [L.] que queria con-
versar con ella. Sin embargo, a pesar de que la Sra. [L.] le advirti6 que
sino se retiraba de la residencia, llamaria a la policia, [H.] permanecid
de todos modos en el lugar contra la voluntad de aquella.

“Incluso, el imputado persiguié a la Sra. [L.] por las instalaciones
de la vivienda, en su intento de mantener una conversacién con la
nombrada, hasta que ésta le expresé dichos tales como “Bueno no te
vas? voy a llamar a A. para que él llame a la policia” (SIC).

“En consecuencia, la victima se comunicé via mensajes de “Whats-
App” desde su celular [11-0000-0000] con el empleado de seguridad
del edificio, A. E. B, al abonado 11-XXXX-XXXX, a quien le manifesté
“[M.] se metid en mi casa. Patif la puerta. Quie[ro] que se vaya” (SIC) (a
las 6:02.y 6:03 horas). Asi fue como el Sr. A. E. B luego de confirmar con
la Sra. [L.] que era voluntad de aquella que [H.] se retirara, que éste no
queria hacerlo y que le solicitaba colaboracion con el llamado al *o11,
es que este se comunic6 de manera inmediata con el sistema de emer-
gencias y solicité auxilio policial. Ello motivé la posterior intervencién
de la Comisaria Vecinal 14C en el lugar, oportunidad en la cual se efec-
tivizo la detencién en flagrancia del imputado [H.]”.

En el marco de la audiencia de intimacidn de los hechos, la fiscalia
dispuso la soltura de H., bajo la imposicion de las siguientes medidas
restrictivas, en los términos del art. 186 del CPPCABA, por la duracién de

224



DICTAMENES PENALES DEL MPF ANTE EL TS]J

todo el proceso penal: “1) Fijar domicilio en la calle [XX oo, P 0, Dto "X"],
CABA; 2) Cumplir con las citaciones o requerimientos que la Fiscalia y el
Juzgado hicieran; 3) Prohibicién de acercamiento a una distancia menor
a 500 metros del lugar de los hechos, es la Av. [XX 00] de esta ciudad, 4)
Prohibicién de contacto por cualquier medio (personal, telefénico, por
redes sociales, por interpdsita persona, etc.) con la damnificada (...)".

Por su parte, el imputado se comprometié a respetar las medi-
das y la defensa presto conformidad al respecto, por esa razén no se
requiri6 convalidacién judicial. Finalmente, se le informé a H. que el
incumplimiento de las medidas impuestas acarrearia la comisién del
delito de desobediencia del art. 239 CP.

HECHO 2: ocurrido el 5 de mayo de 2024, a las 13.24 horas, opor-
tunidad en la que [M. H.] se comunicé desde su celular [11 0000-0000]
através de llamada de linea de niimero oculto conla Sra. [V. S. L.], a su
abonado [11-0000-0000], quien se encontraba en el interior de su do-
micilio sito en Av. [XX 00, piso 0°], departamento “X” de esta Ciudad.
En dicha ocasidn, la Sra. [L.] atendié la llamada recibida, momento en
el que [H.] le manifesté “Hola [S.]? ;Soy Pincho sabes?” (sic). De este
modo, al identificar que se trataba de una llamada del imputado, la
Sra. [L.] cortd inmediatamente la comunicacién. Ello, en violacién de
las medidas restrictivas impuestas a [H.] en la audiencia de intima-
cién de los hechos celebrada ante la UFLAN el 3 de febrero de 2024,
las cuales fueron impuestas por toda la duracién del proceso penal.
En particular, en aquella consistente en “4) Prohibicién de contacto
por cualquier medio (personal, telefénico, por redes sociales, por in-
terpdsita persona, etc.) con la damnificada [V. S. L. DNI oo], debiendo
retirarse espontaneamente evitando todo tipo de contacto, en caso de
encuentro fortuito”.

Las conductas imputadas fueron encuadradas en las previsiones
de los delitos previstos y reprimidos en el art. 150 CP, en concurso ideal
con el art. 183 CP (HECHO 1); y en el art. 239 CP (HECHO 2), que con-
cursan de manera real entre si (art. 55 CP)

Al momento de contestar la vista en los términos del art. 222 CPP-
CABA, la defensa técnica planteo la excepcién de manifiesto defecto en
la pretensién por atipicidad conforme lo establecido en el art. 208 inc. ¢)
del CPPCABA, respecto del HECHO 2y que fuera calificado por el MPF
bajo el tipo penal descripto por el art. 239 del CP. Para fundar su peticién,
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la defensa sostuvo que la atipicidad era evidente porque la conducta im-
putada a H. es el incumplimiento de una medida restrictiva impuesta
por la fiscalia en los términos del art. 186 del CPPCABA en la audiencia
de intimacién de los hechos y, agregd que ese incumplimiento no en-
cuadraria en el delito previsto en el art. 239 del CP, por cuanto el ordena-
miento juridico prevé una consecuencia para el incumplimiento de estas
medidas, esto es la imposicion de una medida restrictiva mds gravosa.

La Sra. Jueza de grado, en el marco de la audiencia prevista por el
art. 210 del CPPCABA resolvid no hacer lugar alos planteos de la defensa.

Contra esta decisién la defensa interpuso recurso de apelacién y
el caso quedé radicado en la Sala IT de la Camara de Casacién y Apela-
ciones del fuero. Luego de sustanciada la via recursiva los magistrados
de Camara, por mayoria, resolvieron revocar la decision de prime-
ra instancia, hacer lugar a la excepcidén por manifiesto defecto en la
pretension por atipicidad y sobreseer parcialmente a H. por el hecho
ocurrido el 05/05/24 en orden al delito de desobediencia, previsto y re-
primido en el art. 239 del CP.

Frente a ello, el Sr. Fiscal de Camara interpuso recurso de incons-
titucionalidad. Allf afirmé que la mayoria del tribunal de alzada, “[s]
i bien resolvid la cuestiéon con base en una norma de cardcter infra-
constitucional que regula la figura tipica de los delitos de resistencia y
desobediencia a un funcionario ptblico (art. 239 CP), la interpretacién
derogatoria de la mayoria de la alzada resulté manifiestamente contra
legemy arbitraria al tornar inoperante la figura penal en cuestién y sin
haberla declarado inconstitucional. Ello vulnerd el principio de legali-
dad y puso en jaque las obligaciones estatales previstas en los arts. 7,
incs.b),e) y ), LN 24.632y 18 CN [...]".

Oportunamente, la Sala II de la Cimara de Casacién y Apelacio-
nes del fuero declaré inadmisible el remedio constitucional local, auto
que motivd el recurso de queja por el que aqui se corre vista.

III.

a. Respecto de los requisitos de admisibilidad de la via directa in-
tentada, corresponde sefialar que el recurso de queja fue presentado
en tiempo oportuno, por la parte que se encontraba legitimada al efec-
to y contiene una critica razonada del auto que denego el recurso de
inconstitucionalidad cuya apertura se demanda.
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Asimismo, con relacién a la exigencia de que la impugnacién se
dirija contra una sentencia definitiva o equiparable a tal, es evidente
que se encuentra cumplido el requisito en tanto que, de quedar fir-
me la decisién cuestionada, su consecuencia seria la imposibilidad de
avanzar con la investigacién y el juzgamiento del segmento imputati-
vo denominado “Hecho 2”.

Respecto a que el caso presente una verdadera cuestién constitu-
cional, si bien el tribunal a quo, entendié que el recurso de inconsti-
tucionalidad que esta queja viene a defender carecia de este recaudo,
coincido con el Dr. Riggi en cuanto a que la critica que se efectud en
su via directa demostrd, de manera clara, no solo la existencia de un
verdadero caso constitucional sino, ademds, que la denegatoria de la
via extraordinaria local se sustentd en una sucesién de férmulas dog-
maticas que no han siquiera dado una minima respuesta a los planteos
efectuados por el recurrente.

b. La decisién denegatoria del recurso extraordinario local fue es-
tructurada en tres votos independientes. El Dr. Bosch afirmé que “[s]e
observa que la fiscalia no logra articular con éxito un genuino caso cons-
titucional”, paraluego agregar que “[l]a cuestién planteada encuentra su
nucleo en la disconformidad con la aplicacién e interpretacién de nor-
mas de derecho comtn que efectud la cdmara por mayoria, decisién con
la cual disenti (arts. 239 CP y 208 inc. c CPPCABA)”. También afirmé el
magistrado que “[P]or otra parte hay que destacar que la fiscalia cimien-
ta sus embates sobre la base de cuestiones ficticas que, como es sabido,
obstan per se a su tratamiento por parte del Maximo Tribunal local. Por
lo demds, tampoco se han logrado demostrar los supuestos vicios o erro-
res sustanciales del fallo que se pretende impugnar”.

Respecto de la tacha de arbitrariedad planteada por el MPF, el
voto afirmé que “[e]l decisorio atacado goza de opinién fundada, tan-
to juridica como factica, sin que haya podido la fiscalia, mas alld de
una enunciacién vaga de principios y garantias constitucionales, de-
mostrar real y concretamente la concurrencia de circunstancias de ese
orden vulneradas que resulten habiles para conceder la via extraordi-
naria articulada ante esta instancia”.

Por su parte, el Dr. Delgado en su voto destac que, a su criterio,
existe un impedimento de rango constitucional para que el Ministe-
rio Publico Fiscal acceda a la instancia extraordinaria en contra de los
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intereses del imputado. Sin perjuicio de ello, sostuvo también que la im-
pronta acusatoria de nuestro ritual impone limitaciones provenientes
de la garantia del doble conforme de la persona sometida a proceso.

Finalmente, parala Dra. Escrich, el recurso habria fallado en plan-
tear un caso constitucional. Asi, la magistrada afirmé que el recurso
no “[a]lcanzé a denunciar especificamente una contradiccién logica
o defectos graves en la resolucién cuestionada (como la desaplicacion
de la ley o las constancias del caso) para proponer un caso de arbitra-
riedad que demande la intervencién de la jurisdiccién constitucional
(conf. art. 27 ley 402; arts. 17 y 18 CN). Noétese, en este sentido, que el
tribunal sefal6, mas alld del gusto personal del agraviado, por qué la
conducta endilgada a [H.], no configuraba la accidn tipica que prevé
el art. 239 CP. Ello, deja entrever que, bajo la invocacién de la mentada
doctrina de la arbitrariedad, el recurrente pretende reeditar, ante el
Tribunal Superior Justicia, el debate sobre la interpretacién de normas
de derecho infraconstitucional aplicadas”.

De esta resefia puede advertirse que la argumentacioén que pre-
tende sustentar la denegatoria de la instancia de excepcién local, en
sus tres versiones, solo reitera formulas preestablecidas sin atender si-
quiera a dar alguna respuesta a las objeciones planteadas por el Fiscal
de Camara. Noétese que el Dr. Delgado rechazé el recurso sustentado
en una supuesta falta de legitimacién del MPF para interponer esta
clase de impugnaciones contra los intereses del imputado, doctrina
que, reiteradamente, ha sido rechazada por V.E. —cfr. TS] Expte. N°
10828/14, rta. el 06/03/2015; Expte. N° 10881/14, rta 08/04/2015; Expte.
N°10913/14, rta. 17/06/2015 entre muchos otros—.

Por otro lado, tanto el Dr. Bosch como la Dra. Escrich enten-
dieron que la via recursiva extraordinaria remitiria a una mera dis-
crepancia sobre la interpretacién de normativa infraconstitucional;
objecién que no resultaria habil para habilitar la competencia excep-
cional del Tribunal Superior de Justicia. Sin embargo, un verdadero
repaso de lo decidido por la Cimara de Apelaciones obliga a admitir
que lisa y llanamente la alzada se negd, de manera infundada, a tra-
tar el recurso del fiscal.

Basta repasar el recurso de excepcién interpuesto por el Sr. Fiscal
para comprobar que, lejos de tratarse de una mera enumeracion de dis-
posiciones constitucionales, el Dr. Riggi ha elaborado extensamente por
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qué y cudles son los argumentos brindados por el voto mayoritario del
fallo atacado que han violado aquellas disposiciones constitucionales.

Frente al desarrollo de la recurrente, la Sala II, como toda respues-
ta —en lo que fue su posicién denegatoria mayoritaria—, sostuvo que el
recurso de inconstitucionalidad presentado por el fiscal solo demuestra
un “mero desacuerdo” con la postura dela alzada. Estalacénica mencién
ni siquiera se vio acompanada de un minimo desarrollo para justificar
esta postura. Ciertamente, ninguno de los tres votos de la sentencia de-
negatoria del recurso de excepcién se hizo cargo de responder minima-
mente alguno de los sélidos argumentos brindados por el Sr. Fiscal al
impugnar la decision que dio origen a esta via recursiva.

Es evidente que todo recurso demuestra un disenso con la de-
cisién recurrida. Sin embargo, esto no implica que, sin mas, sea “un
mero desacuerdo” con la sentencia cuestionada, mas aun cuando la
instancia denegatoria siquiera explica el porqué de tal adjetivacién. La
total ausencia de fundamentacién del pronunciamiento denegatorio
de la instancia pone de manifiesto que este se erige también como un
acto jurisdiccional invalido.

c. Demostrada como ha quedado precedentemente la arbitrarie-
dad del auto denegatorio del recurso de inconstitucionalidad, corres-
ponde adentrarse en el tratamiento de los agravios constitucionales
alli desarrollados.

La decisién contra la que se dirigié el recurso de inconstitucio-
nalidad fue aquella por la que la mayoria de la Sala II resolvié hacer
lugar a la excepcién de atipicidad y sobreseer a H. con relacién a la
imputacién que se le dirigiera por el delito de desobediencia —art. 239
del CP-. Para ello se sostuvo que “[n]o comete delito quien desobedece
un mandato respecto del cual el ordenamiento juridico ya preve una
sancién conminatoria para el caso de omisién” —cfr. el voto de la Dra.
Escrich con cita de Donna, Derecho Penal. Parte Especial. Tomo III-.

Sin embargo, ese proceder del voto citado, tal como lo destacé con
acierto el Sr. Fiscal de Cimara, importé una verdadera interpretacién
contra legem del art. 239 del CP que, a su vez, implicé una derogacién
tacita de la norma. Claramente en este caso, los magistrados que con-
formaron la mayoria decidieron prescindir de la aplicacién de un tipo
penal vigente que claramente abarca casos como el aqui imputado
—arts. 13.3 CCABAy 18 CN-.
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Aqui es donde se verifica que no se trata de una “mera discrepan-
cia” como se lo sefialaran al Sr. Fiscal de CAmara, sino de una verdade-
ra violacién al principio de legalidad. La letra de la norma es clara en
cuanto a que, para su configuracién, basta con la mera desobedien-
cia a un funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones.
La doctrina ha dicho respecto de la accién tipica de la figura que “Es
resistir a un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, o a
la persona que le prestare asistencia a su requerimiento o en virtud
de un deber legal” —cfr. D’Alessio-Divito, Cédigo Penal Comentado y
Anotado, Parte Especial, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2004, pag. 768—.

En este mismo sentido se ha expedido reiteradamente la juris-
prudencia, tal como lo demuestra el Dr. Riggi en su recurso de in-
constitucionalidad.

Incluso el autor Donna —citado en el fallo cuestionado— entiende
que se trata de un delito en donde no hay una accién del autor en con-
tra del funcionario, sino que es, en principio, una omisién por parte
del que recibe una orden emanada del funcionario publico, limitan-
dose a no cumplirla. Asi la "orden" incluida en el tipo penal previsto
en el art. 239 del CP “[e]s un mandamiento, oral u escrito, que se da
directamente a una persona, aunque no necesariamente en persona,
por parte de un funcionario publico, para que se haga algo o se deje de
hacer algo” —cfr. Donna Edgardo, Derecho Penal. Parte Especial, Tomo
I11, Ed. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe 2001, pag. 86—. Consecuentemen-
te, es evidente que la violacidn a la prohibicién de contacto con la de-
nunciante impuesta por el fiscal del caso al aqui imputado, no puede
sino constituir el delito de desobediencia.

Muy por el contrario a lo sostenido en el fallo impugnado, no se
trata aqui de una desobediencia que ya prevé una sancién conmina-
toria para el caso de omisién. Cuando se refiere a esto, el propio autor
citado, no lo hace en el sentido expuesto en el fallo, sino que se refiere
a casos claramente diferentes a los que aqui se debaten. Sostiene el
tratadista que “[N]o se configura el tipo, si el incumplimiento de la or-
den tiene previsto una sancion especial. Las sanciones especiales (ci-
viles) que jurisprudencialmente motivaron el desplazamiento del tipo
penal de la desobediencia no producen tal efecto cuando la condena
de contenido pecuniario se impone al organismo vencido en la litis y
no a los funcionarios eventualmente responsables, es decir a las perso-
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nas fisicas a las que es posible atribuir responsabilidad de naturaleza
penal”. Y contintia afirmando: “[E] n sintesis, se puede afirmar que el
acatamiento que se impone es a las 6rdenes dadas por la autoridad en
funcién de tales, con repercusiones administrativas, y no aquellas que
constituyen obligaciones de caracter personal, con repercusiones en el
Derecho Civil. No hay, como bien dice Creus, violacién al bien juridi-
co” -Donna, op. cit., p. 88—

Como claramente se puede apreciar, el incumplimiento del im-
putado no se encuentra ya conminado con otra sancién —de caricter
civil-, sino por el contrario, la orden desobedecida era una tendiente
a la proteccién de la victima de un hecho de violencia de género. El
incumplimiento de esa manda por parte del imputado, no puede sino
constituir el tipo penal previsto en el 239 del CP.

Por otra parte, tampoco podria alegarse que el incumplimiento
cuestionado podria ser merecedor de una doble punibilidad. Es que la
violacién a la prohibicién de acercamiento dispuesta podria tener, es
cierto, diferentes consecuencias, pero ellas responden a naturalezas
juridicas bien diferentes. Resulta obvio recordarlo, pero la “pena” es la
respuesta juridica que se impone como consecuencia de la comisién
de un delito, mientras que, por ejemplo, la afectacién de la libertad
durante el proceso tiene por fin conjurar riesgos procesales.

Considero, humildemente, que confundir unos y otros no solo es
un error conceptual, sino que, en el caso, importa derogar el tipo penal
de desobediencia. Tal como sostuvo el Sr. Fiscal “[e]l hecho de que el
CPPCABA permita analizar el incumplimiento de una medida como
factor agravatorio para el dictado de otra de mayor intensidad, en
modo alguno bloquea la constatacién de otras consecuencias juridicas
que provoca como, en el caso, la configuraciéon del delito de desobe-
diencia del art. 239 CP. En efecto, el c6digo adjetivo no podria bloquear
las consecuencias penales que se derivan del incumplimiento de medi-
das de proteccidn, porque, de ser asi, el legislador local podria derogar
un injusto penal a pesar de carecer de facultades constitucionales para
ello, por resultar competencia exclusiva del legislador nacional”.

Ademids de la inconsistencia juridica propuesta en la interpre-
taciéon de la Cadmara, adoptar sus conclusiones importaria habilitar
que pueda violarse una manda judicial protectora de la seguridad de
una victima de violencia de género, sin que ello genere ningtn tipo de
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consecuencia penal. Ello ademds de poner en serio riesgo la integridad
fisica de la victima, contraria la perspectiva con la que deben ser abor-
dados este tipo de casos.

De tal manera, el razonamiento plasmado en el voto mayoritario
de la Alzada, prescindié de aplicar el bloque convencional, constitu-
cional y normativo en la materia. Desde esta perspectiva, los/las ope-
radores/as judiciales debieron haber abordado el caso con una especial
mirada, tendiente a abarcar la integralidad de la problematica de la
violencia de género, ello como consecuencia del especial deber de erra-
dicar, investigar y castigar la violencia contra la mujer, derivada de los
compromisos asumidos por la Republica Argentina, a través de ins-
trumentos como la CEDAW, la Convencién de Belém do Pard (Ley N°
24632), la ley de Proteccién Integral de las Mujeres (Ley N° 26485) y la
Ley de Proteccién contra la Violencia Familiar (Ley N° 24417).

Por ello, resulta destacable y hago propio lo dicho por el Sr. Fiscal
de Cimara en cuanto a que “[l]a interpretacién efectuada por la al-
zada propicia un ambiente de impunidad que facilita y promueve la
repeticion de los hechos de violencia en general y envia un mensaje
ala sociedad segiin el cual la violencia contra las mujeres no acarrea
ninguna sancion penal.

En concreto, las consecuencias politico-criminales de la postura
adoptada por la alzada es quitarle seriedad a la amenaza de sancion
penal que conlleva la desobediencia de una medida de proteccion dis-
puesta en favor de la victima de violencia de género al realizar una
interpretacion derogatoria del claro texto legal del art. 279 CPy 32 de
la LN 26.485” -la negrita corresponde al original-.

Bajo estas perspectivas, no puede sino afirmarse que la decisién
cuestionada resulta arbitraria, con clara vulneracién del debido pro-
ceso y el principio republicano de gobierno de fundamentacién de los
actos de poder.

Genaro Carrié sefial6 que el concepto de sentencia arbitraria
utilizado por la Corte tiene una significacién descalificadora; arbi-
trario, no es un término descriptivo sino valorativo. Asi, en la ca-
lificacién de las distintas tipologias de casos en los que el Maximo
Tribunal aplica ese calificativo a decisiones que padecen defectos en
el establecimiento de la premisa mayor o al de la premisa menor o al
transito de ellas a la conclusién, ello al hacer afirmaciones dogmati-
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cas o que resultan autocontradictorias —cfr. Carridé Genaro R., Notas
Sobre Derechoy Lenguaje, 4ta. Edicién, Ed. Abeledo — Perrot, Buenos
Aires 1994, pags. 294 y sigs.—.

La “carencia o insuficiencia de fundamentos” como causal de
arbitrariedad abarca los casos en los que el fallo solo se sustenta en
afirmaciones dogmaticas y exhibe, por lo tanto, un fundamento solo
aparente que les resta toda fuerza de conviccién —cfr. Palacio, Lino
Enrique, El recurso extraordinario federal, ed. Abeledo—Perrot, Bs.As.
1997, pag. 234y sig.—.

En este mismo sentido, se ha sostenido también que este tipo de
arbitrariedad por defecto de fundamentacién normativa se refiere
a casos en que la sentencia se apoya en normas inaplicables para re-
solver el conflicto, o que han sido interpretadas de modo incorrecto
u omite considerar las aplicables —cfr. Lugones, Narciso, Recurso ex-
traordinario, ed. Depalma, Bs. As. 1992, pdg. 304 y 305—.

Es por ello, como vengo sosteniendo, que el planteo de la recu-
rrente no resulta un mero desacuerdo con la apreciacion acerca de la
interpretacién dada por la mayoria de la Sala. Por el contrario, la im-
pugnacion de la fiscalia se dirigid a cuestionar el proceso l6gico por el
que los magistrados de la Alzada arribaron a su conclusién.

De lo dicho no puede sino concluirse que le asiste razén al Sr. Fis-
cal de Camara respecto a que fue mal denegada la instancia de excep-
cién pues la decisién cuestionada no solo efectda una interpretacién
contra legem que supone implicitamente la declaracién en abstracto
de la inconstitucionalidad del art. 239 del CP, sino que ademas pres-
cinde del texto legal en una exégesis que lesiona el principio de lega-
lidad —arts. 18 de la CN y 13.3 CCABA-y consagra una incoherencia en
orden al alcance de la prohibicién que se dice haber interpretado, todo
lo cual erige como un verdadero caso constitucional habilitante de la
instancia extraordinaria.

Asi, los planteos introducidos en el recurso de inconstitucionali-
dad que la queja vino a defender no son un “mero desacuerdo” con lo
decidido en las instancias anteriores, sino que la decision alcanzada
no resulta ser una derivacion razonada de los hechos y el derecho vi-
gente y, consecuentemente, es arbitraria. Por ello, corresponde que se
hagalugar al recurso de queja y al recurso de inconstitucionalidad que
ella vino a defender.
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IV.

Por todo lo expuesto, considero que corresponde hacer lugar al
recurso de quejay, asimismo, al recurso de excepcidn local interpuesto
oportunamente por el Dr. Eduardo Javier Riggi, Fiscal ante la Cimara
de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional.
Dictamen N° 41-2025.

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

Vinculados con el tema previamente desarrollado se encuentran
aquellos casos en los que el imputado incurre en una desobediencia a
una medida restrictiva impuesta por el Ministerio Publico Fiscal en los
términos del art. 186 del Cédigo Procesal Penal, que tiene una conse-
cuencia expresamente prevista en la ley procesal local. De acuerdo con
el criterio que refleja el dictamen transcripto, tal accionar constituye
el delito de desobediencia previsto en el articulo 239 del C6digo Penal.

En esta direccidn, el texto del articulo 239 del CP es claro al exigir,
para la configuracién del delito alli previsto, la mera desobediencia a
la orden impartida por un funcionario puablico en el legitimo ejercicio
de sus funciones.

Sobre este punto, vale aclarar que la Cimara de Casacién y Ape-
laciones del fuero, con cita de Edgardo A. Donna, se habia pronuncia-
do por la atipicidad de la conducta descripta, sobre la base de que no
comete el delito previsto en el articulo 239 del CP quien desobedece
un mandato respecto del cual el ordenamiento juridico ya prevé “una
sancién conminatoria” para el caso de omision. En el caso que los con-
vocaba, los jueces de la Camara sefalaron que el incumplimiento por
parte del imputado traia como consecuencia legalmente prevista el
dictado de una medida restrictiva mds gravosa.
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Ahora bien, un analisis de la obra de Edgardo A. Donna me llevd
a destacar que las consideraciones del tratadista, en las que se apoyd
el fallo de la Cimara, en rigor de verdad, se refieren a otro supuesto
distinto al que se debatia en el caso.

Es que el mencionado autor expresé que no se configura el deli-
to de desobediencia cuando la omisién de la orden tiene previsto una
sancién especial —civil-, lo que no guarda ningin tipo de relacién con
la situacidn que se presentaba en la causa.

Sin perjuicio de ello, la lectura propuesta por la Cimara conlle-
varia el absurdo de tornar inoperante la figura penal en cuestién en
un sinfin de casos, como lo son, a modo de ejemplo, los supuestos de
violencia intrafamiliar o de género en los que el imputado desacata la
medida que le fue impuesta para resguardar a la victima, sin que ello
importe consecuencia punitiva alguna.

Al mismo tiempo, una interpretacién a favor de la atipicidad de
la inobservancia de la orden significaria que una norma local —en este
caso, el Cédigo Procesal Penal, en donde se halla prevista la consecuen-
cia procesal de la omisiéon- puede modificar un injusto penal y reducir
significativamente el dmbito de su aplicacidn, lo cual, como es sabido,
constituye una competencia exclusiva de los legisladores nacionales -y
no de los locales-.

Por lo demas, no existe obstaculo alguno para que una accién hu-
mana tenga relevancia juridica en funcién de diversos ordenes de res-
ponsabilidades (civil, penal, administrativa, etc.).

En el caso de referencia, la desobediencia incurrida, en tanto he-
cho ilicito, puede disparar una respuesta punitiva y otra de indole pro-
cesal. Asi pues, no existe obstaculo para que el incumplimiento de la
medida impuesta al imputado motive el dictado de dos sanciones de
distinta naturaleza juridica. Mientras que la pena es la respuesta juri-
dica que se impone como consecuencia de la comisién de un delito, la
afectacién delalibertad —en un mayor grado— durante el proceso viene
motivada por la necesidad de conjurar riesgos procesales.

Un criterio opuesto podria dar lugar a un ambiente de impuni-
dad, en cuanto importaria habilitar la posibilidad de violarse una or-
den judicial, sin que ello genere ningtn tipo de consecuencia penal.

En sintesis, el incumplimiento de la medida restrictiva legalmen-
te impuesta por el Ministerio Pablico Fiscal en el marco de un proceso
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penal, configura en todos los supuestos el delito de desobediencia, no
obstante las sanciones procesales previstas para esa omision.

Como ya se adelantd, la postura sefialada fue desarrollada por la Fis-
calia General Adjunta en lo Penal y Contravencional al emitir el Dicta-
men N° 41-2025 en ocasion del TS] Expte. N° 12260/2024-2 (op. cit.), que
atn no ha sido resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de la CABA.
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Falta de legitimacion
de la Asesoria Tutelar

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 7484/2022-4, “Ministerio
Publico - Asesoria General Tutelar

de la CABA s/ Queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en

‘L. C., S.yotros s/ 14, parr. 1- Tenencia
de estupefacientes y otros”

CABA, 29 de diciembre de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso ala Fiscalia General Adjunta para dictaminar sobre las
quejas por recurso de inconstitucionalidad denegado, deducidas por la
Dra. G. R. B., defensora particular de S. L. C., y la Asesora General Tute-
lar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Dra. Carolina Stanley.

II.

De las constancias acompafiadas surge que el 9 de agosto de 2022, se
llevd a cabo el allanamiento ordenado sobre el local comercial ubicado en
la calle [...], oportunidad en la que se requisé y detuvo a P. L. Asimismo,
en la referida calle, pero a la altura N° [...] se requis6 y detuvo a S. L. C.,
quien se encontraba junto a su hija menor, M.R.L., de 10 afios de edad.

Del acta de allanamiento, se desprende que en esa ocasién se
procedié al secuestro —entre las prendas de S. L. C.— de 14 dosis de
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clorhidrato de cocaina —con un peso total de 7,8 gr.—; por otra parte, de
las dependencias del local se secuestré una bolsa conteniendo 50 dosis
similares —con un peso total de 45,6 gr.—.

Asimismo, del acta de referencia surge que, a la 1:15 am del dia 10
de agosto de 2022, se hizo entrega de la nifia a Sra. L. A. y que finalizé
el procedimiento haciendo entrega dellocal al Sr.J. E. M. A., de 18 afios
de edad (hijo mayor de la Sra. L. C.).

Durante el tramite del caso, las partes arribaron a un acuerdo de
avenimiento que la titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Pe-
nal, Contravencional y de Faltas N° 27, Dra. Maria Carolina De Pao-
li, el 23 de agosto de 2022, resolvié homologar, por lo que dispuso: “I.
CONDENAR a S. L. C., de las demas condiciones personales obrantes
en autos, a la PENA DE TRES ANOS DE PRISION y MULTA de $225,
por considerarla autora penalmente responsable del delito de tenencia
simple de estupefacientes, con costas (arts. 45 del CP y 14, 1° parra-
fo de la Ley N° 23737, 354 y 355 del CPPCABA). II. CONDENAR a S. L.
C., de las demas condiciones personales obrantes en autos, a la PENA
UNICA de SIETE ANOS DE PRISION, MULTA de $ 12.225, ACCESO-
RIAS LEGALES, y COSTAS comprensiva de la enunciada en el punto I,
y de la pena de cinco afios y seis meses de prisiéon, multa de $12.000,
accesorias legales y costas, dictada el 14 de junio de 2021 por el Tribu-
nal Oral en lo Criminal y Correccional Federal N° 6 en la causa N° [...]
por haber sido hallada autora penalmente responsable del delito de
comercializacién de estupefacientes, reiterado en dos oportunidades
que concurren realmente entre si (arts. 58 del CP). III.- DECLARAR
REINCIDENTE a S. L. C. (art. 50 del CP)”. Se aclaré que la condena
venceria el dia el 12 de febrero de 2026.

Cabe senalar que al momento en que cometio el hecho por el cual se
dicté la condena en el presente proceso, S. L. C. se encontraba gozando
de un arresto domiciliario concedido por el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N° 6 —otorgado en la causa N° [...]-, en la vivienda sita en [...] de
esta Ciudad y que, con fecha 9 de agosto de 2022 fue detenida, con mate-
rial estupefaciente en su poder, en el interior del local sito en la calle [...].

No obstante, y frente a la condena dispuesta, la abogada particu-
lar de la condenada solicité la incorporaciéon de su defendida al régi-
men de prision domiciliaria, en funcion del interés superior de su hija
menor de edad.
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Con fecha 22 de septiembre de 2022, 1a jueza de grado rechazé la
prisién domiciliaria solicitada por considerar que, en funcién de los
arts. 10 del CP y 32 de la Ley N° 24660, la condenada no podia acceder
al beneficio, dado que ninguno de sus hijos era menor a cinco afos.

Contra dicha resolucién, la abogada defensora de S. L. C. interpuso
recurso de apelacion, al cual adhirié la Asesoria Tutelar ante la Cimara,
cuya intervencién —segiin puntualizé- se vinculaba con los intereses de
la nifia M.R.L., de 10 afios de edad. Por su parte, la fiscalia contestd la
vista que le fue conferida y solicité a los jueces de Cimara que se rechace
la apelacién deducida y que se confirme la resolucién impugnada.

El18 de abril de 2023 los jueces de la Sala I de la Cimara de Apela-
ciones en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas resolvie-
ron, por mayoria, confirmar la sentencia recurrida en cuanto dispuso
rechazar la prisién domiciliarade S. L. C.

En este sentido, el tribunal remarcé que “no se ha acreditado que
la menor se encuentre en una situacién de desamparo, de no conce-
derse la prisiéon domiciliaria”. Asimismo, indicaron que “no se advierte
que el hecho de que S. L. C. contintie con el cumplimiento de la pena en
un establecimiento penitenciario conlleve que su hija menor de edad
se encuentre desprotegida o que haya sufrido un riesgo fisico o psiqui-
co mayor que del que, de por si, puede generarle que su progenitora se
encuentre sometida al cumplimiento de una condena penal”.

Como consecuencia de ello, tanto la asistencia técnica de S. L. C.,
como la Asesoria Tutelar dedujeron recursos de inconstitucionalidad.

La defensora particular expuso que el remedio procesal resultaba
formalmente admisible debido a que la decisién recurrida era equipa-
rable a sentencia definitiva, en tanto la privacién de la libertad de la
condenada le ocasionaba un gravamen efectivo y de imposible repara-
cién futura. Seguidamente, expresd que existia un caso constitucional
envirtud de la vulneracién a las normas contenidas en la Constitucién
Nacional y de esta Ciudad, especificamente en los preceptos consti-
tucionales que rigen en materia de derechos humanos y derechos del
nifio. Precisamente, remarcé que la lesién federal radicaba en que se
afectd la vida de una nifia y sus derechos y se impuso a otro nifo me-
nor, tomar una responsabilidad que no le es propia de su edad y para
cuyo ejercicio no posee capacidad plena.
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Por otra parte, alegd que la resolucién atacada resultaba violatoria
de los principios de legalidad y humanidad de la pena (arts. 10 CCBA
y 1°, 18, 28, 33 y 75, inc. 22 CN; 9 y 5.2 CADH; y 10.1 y 15.1 PIDCYP), al
apartarse del contenido de las normas que rigen el cumplimiento de la
condena en la modalidad domiciliaria. Asimismo, menciond la vulne-
racién del principio favor libertatis, ya que se debid estar a lo que resulte
mas favorable para su libertad y analizando su contexto familiar. Ade-
mas, invocd el principio de trascendencia minima de la pena porque
la misma debe ser personal y no puede afectar a sus parientes de cual-
quier grado, motivo por el cual, entendié que la prisién domiciliaria
era una de las formas de cumplimiento de pena, que evitaba herir o
mancillar los derechos y necesidades de su ntcleo familiar.

A continuacion, esbozé que la prision domiciliaria es una de las
medidas previstas en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas so-
bre las Medidas No Privativas de Libertad, y su finalidad es reducir la
aplicacién de las penas privativas de libertad, racionalizar la justicia
penal, respetar los derechos humanos y realizar las exigencias de jus-
ticia social y de rehabilitacion del condenado. Sumado a ello, sostuvo
que la condenada cumple con el recaudo objetivo para obtener la pri-
sién domiciliaria y cualquier otro requisito que se le pretenda imponer
implica arrogarse facultades legislativas que contrarian al principio de
legalidad (art. 18, art. 75, inc. 22 CN).

Finalmente, alegd que se vulnerd la Ley de Proteccién Integral de
los Derechos de nifias, nifios y adolescentes —Ley N° 26061- y mani-
festd que la decision recurrida resulté arbitraria, por apartarse de los
elementos ofrecidos en aval de lo solicitado —como por ejemplo del in-
forme ECIE-, y de la jurisprudencia sentada por la Corte y Tribunales
Federales, en tanto no se considerd el interés superior del nifio y el
vinculo materno filial como guia prioritaria para resolver el caso.

Por su parte, la Asesoria Tutelar de Camara, Dra. Noris G. Pig-
nata, en su recurso aleg6 que la sentencia recurrida era equiparable a
sentencia definitiva en tanto la ejecucién de la pena bajo su modalidad
de cumplimiento actual intramuros, privaba a la nifia del derecho a la
convivencia familiar con su madre.

Seguidamente, sefialé que se encontraba configurada la cuestién
constitucional debido a la vulneracién de los principios de legalidad, de-
bido proceso, el interés superior de la nifia, el derecho a ser oida, el de-
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recho a la proteccion de la familia, el derecho a la convivencia familiar y
minima trascendencia de la penayla ausencia de perspectiva de géneroy
enfoque interseccional en la persecucion penal de la narcocriminalidad.

Respecto de la vulneracién al interés superior del nifio, menciond
que la Camara, en su voto mayoritario, requirié mas recaudos que los
establecidos normativamente respecto de la presunta violacién a los
derechos e intereses de la nifia, para decidir la modalidad de arresto
domiciliario, interpretacién contraria al marco regulatorio que prote-
ge los derechos de la infancia en el dmbito de la Ciudad.

Sostuvo que la adicién de requisitos no previstos en la normativa
colisionaba directamente con el interés superior de la nifia involucrada
y con el principio de trato humanitario en la ejecucién de la pena, que
procuraba evitar que la pena trascienda a la persona del autor del he-
cho. Asimismo, se invocé que lo decidido era contrario a los articulos 3
de la CDN; 5.3 CADH; 75, inc. 22 de la CN; 3 de la Ley N° 26061; y 3 de la
Ley N° 114 CABA, todos los cuales establecian que, ante la existencia de
diversos intereses en juego, los distintos organismos del Estado deben
hacer primar, en sus respectivos ambitos, el interés superior de la nifa.

Luego, efectud un andlisis del limite etario establecido en la nor-
ma. Al respecto, menciond que la nifia tenia 10 afios de edad y si bien
esa edad superaba el limite previsto por la ley —fijada en 5 afios—, lo
cierto era que se trataba de una nifia menor que requeria de toda la
proteccién del corpus iuris de derechos humanos de la infancia regula-
dos a nivel constitucional y convencional.

Al respecto, mencioné que dicha proteccién resulta obligatoria
por la ley hasta los 18 afios —conforme arts. 18, 75, inc. 22 CN; CDN; Ley
N° 26061-y que no se trataba de asegurar un minimo de proteccién sino,
por el contrario, la maxima satisfaccion era el interés superior, aun cuan-
do colisionara con intereses de igual jerarquia. Por lo tanto, concluyé que
en funcion del interés superior de la nifia se exigia una interpretacion
armonica e integral de la normativa que regula el arresto domiciliario,
que privilegie sus intereses y derechos por sobre otros de igual rango.

Seguidamente, postulé la declaraciéon de inconstitucionalidad
del limite arbitrariamente fijado en la edad de 5 afios, ya que era in-
compatible con los derechos de todos los menores de edad que tienen
una madre o padre privado de libertad, porque los derechos constitu-
cionales y convencionales no distinguian en la obligacién de respetar
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el interés superior de los ninos y/o adolescentes. Cité decisiones de
diversos Tribunales que dictaron el arresto domiciliario en favor de
progenitores con hijos a su cargo mayores de 5 afios de edad.

Por pronunciamiento de fecha 18 de agosto de 2023, la Sala I de
la Camara de Apelaciones del fuero declaré inadmisibles los remedios
constitucionales intentados, lo que dio lugar a sendas presentaciones
directas de la defensa particular de S. L. C. y de la Asesoria General
Tutelar, por las que se corre vista.

III.

En el marco del analisis de admisibilidad del recurso deducido
por la Asesoria General Tutelar, previo a todo examen, corresponde
expedirse sobre la legitimacion de dicho organismo para constituirse
en partey, en tal calidad, interponer el recurso articulado.

En primer lugar, cabe recordar que la Ley CABA N° 1903 determina
que es competencia del Ministerio Piblico, en cuanto a la proteccion
de nifas, nifios y adolescentes, la funcién de promover o intervenir en
causas concernientes a dicha proteccién, como asi también requerir
todas las medidas conducentes de conformidad con las leyes respecti-
vas (confr. inc. 9 del art. 17, sustituido por el art. 1° de la Ley CABA N°
6549, BOCBA N° 6433 del 04/08/2022).

Con relacién a las atribuciones y competencias especificas de el/
la Asesor/a Tutelar, la mencionada Ley CABA N° 1903 dispone que le
compete ejercer ante el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires, las facultades que le corresponden al Minis-
terio Pablico Tutelar, por si o continuando la intervencién de este en
instancias anteriores (art. 53.1), incluida la potestad de desistir de los
recursos interpuestos por los Asesores o Asesoras Tutelares ante las
Camaras de Apelaciones mediante resolucion fundada (art. 53.3).

También es su funcién asegurar la necesaria intervencién del Mi-
nisterio Pablico Tutelar en las cuestiones judiciales suscitadas ante los
tribunales de las diferentes instancias, en toda oportunidad en que
se encuentren comprometidos los derechos de nifas, nifios y adoles-
centes (art. 57.1); promover o intervenir en cualquier causa o asunto
y requerir todas las medidas conducentes a la proteccion de los dere-
chos de nifas, nifios y adolescentes (art. 57.2); emitir dictamen en los
asuntos en que sean consultados por los/las tutores/as o curadores/as
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publicos/as (art. 57.7); entre otras (art. 57 sustituido por art. 2 de la Ley
N° 6549, BOCBA N° 6433 del 04/08/2022).

Por otra parte, en lo que se refiere concretamente a la regulacién
delaintervencidn de la Asesoria Tutelar en el marco de los procesos pe-
nales, de acuerdo a lo previsto por el Régimen Procesal Penal Juvenil,
es uno de los sujetos procesales esenciales puesto que debe intervenir
en todo proceso penal en el que un menor de 18 afios resulta imputa-
do, victima o testigo, velando por el efectivo ejercicio de los derechos
y garantias que le asisten (cfr. art. 40 del RPP)). Para la defensa de sus
intereses, dicho régimen le reconoce a la Asesoria Tutelar la capacidad
de iniciar incidentes y efectuar planteos (cfr. inc. 4 y 6 art. 31 del RPPJ).

Es decir, la Ley N°1903 establece el marco genérico de competencia
del organismo, mientras que, en lo que se refiere a procesos penales, la
Ley N° 2451 contiene disposiciones especiales que delimitan la compe-
tencia genérica establecida en la Ley Organica de Ministerio Pablico.

En consonancia con ello, el Maximo Tribunal local sefial6 que “el
Ministerio Publico Tutelar deberd intervenir cuando ‘la persona que
estuviere incursa en una conducta calificada como delito sea menor de
dieciocho (18) anos’ (art. 155, CPP) o ‘en los procesos penales por delitos
en los cuales resulta imputado/a, victima o testigo una persona menor
de dieciocho (18) afios’ (art. 40, RPPJ)” (Expte. TS] N° 6895/09, caratula-
do “Ministerio Publico —Asesoria General Tutelar de la CABA-s/ Queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘N.N. s/ Infr. art. 181,
inc. 3 CP - inconstitucionalidad” —voto mayoritario-).

Sobre la base de las consideraciones que anteceden corresponde
examinar si, en el presente proceso, la Asesoria General Tutelar tiene
legitimacién en orden a la intervencidn que se le otorgara y la que aho-
ra invoca para reclamar la intervencién de V.E.

En tal sentido, cabe recordar que, con motivo de la solicitud de
morigeracion del cumplimiento de la pena bajo la modalidad de pri-
sién domiciliaria efectuada por la defensa de S. L. C., con fecha 16 de
diciembre de 2022 la jueza de primera instancia, previo a expedirse
en torno a esa peticion, considerd que resultaba pertinente darle in-
tervencion a la Asesoria Tutelar N° 3 (que se encontraba de turno el 24
de enero de 2022 al inicio del presente legajo por prevencién policial,
conforme Res. AGT N°133/2021) en los términos del art. 53, inc. 2 de la
Ley N° 1903 de esta Ciudad, a fin de que evaluara la situacién de la nifia
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involucrada y, asimismo, realizara -con caricter urgente- un amplio
informe socio ambiental a través del Equipo Comin de Intervencién
Extra Jurisdiccional de] MPT.

En virtud de ello, la Asesoria Tutelar N° 3, luego de que el Equi-
po Comun de Intervencién Extrajurisdiccional de dicho organismo
(ECIE) confeccionara un amplio informe socioambiental (cfr. Res.
AGT N° 124/22), emiti6 opinidn acerca de la solicitud de prisién do-
miciliaria efectuada por la defensa. En tal sentido, en el dictamen
formulado con fecha 11 de enero de 2023, la Sra. Asesora Tutelar, Dra.
Milagros Pierri Alfonsin, se expidié en favor del otorgamiento del be-
neficio aludido, al entender que “la decision de la detenciéon domicilia-
ria de la madre, es la soluciéon que mejor contempla el interés superior
de mis asistida —conforme art. 3 CDN, art. 3 Ley N°® 26061 y art. 2 Ley
N° 114-. Ello asi, en tanto es la decisién que resulta de mayor beneficio
para la nifia toda vez que garantiza el derecho a su proteccién especial
conforme art. 19 CADH y art. 19 CDN, y le permite ejercer —con la ma-
yor plenitud-su derecho a la vida familiar y al desarrollo fisico, mental
y emocional en un entorno adecuado y bajo el cuidado de su proge-
nitora. Ello en plena concordancia con el principio de trascendencia
minima a terceros —conforme art. 5.3 de la CADH-...”.

Luego de evaluar las particularidades del caso, aun teniendo en
miras el interés superior de la nifia en cuestién, la magistrada de grado
resolvié denegar el pedido de la prisién domiciliaria de la condenada
S. L. C., brindando extensos fundamentos para justificar su decision.

Fue en la instancia de apelacién en la que la Asesoria Tutelar ante
la Cdmara adhirié al recurso de la defensa, alegando el interés supe-
rior de la nifia como argumento para sostener su intervencion, para
luego continuar con la via recursiva en la siguiente instancia, interpo-
niendo un recurso de inconstitucionalidad y, ante la declaracién de su
inadmisibilidad, deduciendo la presentacién directa ante V.E.

Vale decir, la Asesoria Tutelar tuvo la correspondiente intervencion
en el caso, promovida por la Sra. Jueza de primera instancia intervinien-
te, cumpliéndose de tal manera con las disposiciones de la Ley N° 1903, al
emitir opinidn sobre las cuestiones discutidas —a raiz del pedido de la de-
fensa-, en lo que pudieran tener relacién con el interés de la nifia M.R.L.

Pero ello, en funcién de las normas referidas méas arriba, no im-
plicaba de por si que la Asesoria Tutelar General pudiera ostentar el
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caracter de parte en el proceso penal y, en funcién de ello, interponer
los recursos previstos en el ordenamiento adjetivo local.

En esa direccidn, se ha dicho con acierto que “la incorporacién de
sujetos al proceso estd regulada por las normas procesales y no pue-
de participar de su tramite cualquier persona u érgano publico que
lo considere conveniente, sino solo aquellos que tienen legitimacién
suficiente para hacerlo, pues debe existir cierta coincidencia entre las
personas que efectivamente actiian en el proceso y las personas a las
cuales la ley habilita para conocer y contradecir respecto de la mate-
ria sobre la cual versa el proceso. [el resaltado me pertenece] Los ma-
gistrados, para mantener el buen orden del tramite y en ejercicio de
facultades instructorias, pueden apartar de las causas a quien efectda
peticiones sin estar legitimado” (cfr. voto de la Dra. Ana Maria Conde
en el fallo dictado en el Expte. TS] N° 6895/09, caratulado “Ministerio
Pablico - Asesoria General Tutelar de la CABA-s/ Queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en ‘N.N. s/ Infr. art. 181, inc. 3 CP - In-
constitucionalidad”, antes citado).

Ahora bien, en la presente causa la menor de edad en cuyo interés
intervino la Asesoria Tutelar, no reviste el caricter que exige la ley proce-
sal penal juvenil (imputado, victima o testigo) para habilitar la interven-
cién del organismo, y en funcién de ello, utilizando las propias palabras
alas que se recurri6 en el citado fallo de ese Tribunal Superior, “conocer
y contradecir respecto de la materia sobre la cual versa el proceso”.

De tal modo, no se cuestiona la intervencién que se le otorgara en
primera instancia a la Asesoria Tutelar a los efectos de emitir una opinién
en funcién de los intereses de la menor M.R.L. que habria de ser tenida
en cuenta por el érgano jurisdiccional al momento de decidir sobre la so-
licitud de prisién domiciliaria formulada por la defensa de la condenada.

De esta manera, se cumplié adecuadamente con la intervencién
que la Ley N° 1903 encomienda a la Asesoria Tutelar en las circunstan-
cias del caso.

Empero, la decisién adoptada por la Sra. Jueza de primera instan-
cia, incluso contraria al criterio esbozado por la Asesoria Tutelar no la
invisti6 del caracter exigido para formular una adhesion a la apelacién
de la defensa —en los términos del art. 284 del CPPCABA- ni mucho
menos a interponer por si un recurso de inconstitucionalidad.
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Esquemasalladeloyasefialadoen cuantoaladisposicion del art. 40
del RPPJ, no puede perderse de vista que el ordenamiento procesal, al
regular las reglas generales de los recursos —art. 280—, establece que “el
derecho de recurrir correspondera a quien le sea expresamente acorda-
do, siempre que tuviere un interés directo”, agregando que, “cuando la
ley no distinga entre las diversas partes, todas podran recurrir”.

De la disposicién se deduce sin esfuerzo que el derecho a recurrir
debe estar expresamente acordado por el catilogo adjetivo y, ademas
se requiere ostentar un interés directo. Pero, a continuacidn, se aclara
en cuanto que ello se refiere a las “partes” del proceso penal, lo que
constituye una regla general, salvo excepcién legalmente prevista.

Por lo demas, no puede pasarse por alto que en el caso de autos se
trata de una incidencia que cabe enmarcar dentro de la etapa de ejecu-
cién penal, a cuyo respecto rige el art. 322 del Cédigo Procesal Penal,
que establece que “Los incidentes de ejecucién podran ser planteados
por el/la Fiscal, el condenado/a o su defensor/a. Contra las decisiones
procederan los recursos de reposicion y apelacion”, de lo que se des-
prende sin esfuerzo que esas son las partes legitimadas para la inter-
posicién de los remedios procesales referidos.

En el caso, la Asesoria Tutelar no ostenta el caricter de parte, ni se
le ha acordado expresamente el derecho de recurrir, ni se halla entre
los sujetos aludidos en el art. 322 del CPPCABA, ni se dan las circuns-
tancias previstas en el art. 40 del RPPJ, a lo que debe agregarse que su
interés en orden a la modalidad de ejecucién de la prisién impuesta a
la condenada es indirecto.

Por los argumentos expuestos, considero que la Asesoria Tutelar
carece de legitimacidn para interponer recursos en el presente proceso.

IV.

En cuanto a la admisibilidad del remedio procesal articulado por
la defensa, corresponde sefialar que fue interpuesto en tiempo oportu-
no, por medio electrénico habilitado y por una de las partes facultadas
para ello.

Asimismo, los agravios se dirigieron contra una resolucién equi-
parable a sentencia definitiva dado que el rechazo de la solicitud de
prisién domiciliaria podria generar un agravio de imposible o tardia
reparacion ulterior derivado de la denunciada frustracién de los de-
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rechos que invoca la quejosa y que resultarian susceptibles de tutela
inmediata (conf. TS], Expte. N° 41615/2019-4, “R.,,W.D.”, —voto de los
jueces Santiago Otamendi, Marcela De Langhe e Inés M. Weinberg—,
sentencia del 23/05/2023).

Lo expuesto, claro estd, solo alcanza para tener por cumplido el
requisito formal vinculado al caracter definitivo o equiparable a tal de
la sentencia recurrida, pero en modo alguno implica prescindir de la
necesaria observancia de los demds presupuestos de la impugnacién
extraordinaria intentada.

En primer lugar, la recurrente no ha logrado rebatir con éxito to-
dos y cada uno de los fundamentos en los que se apoy? el decisorio de
la Camara de Apelaciones del fuero al declarar inadmisible el recurso
de inconstitucionalidad, en cuanto a que no introdujo una cuestion
constitucional que habilite la instancia pretendida.

Al respecto, los motivos de agravios invocados, tal como fueran
formulados, no pueden habilitar la instancia de excepcién, toda vez
que no ha demostrado con argumentos sdlidos que la interpretacién
y aplicacién de las pautas establecidas en los articulos 10, inc. f), del
Cdédigo Penal y 32 de la Ley N° 24660 haya importado una afectacién a
los principios y derechos de raigambre superior enunciados.

En efecto, la queja deducida por la defensa particular se centra
en la invocacién genérica de preceptos constitucionales -fundamen-
talmente, la afectacién a los principios de legalidad y de humanidad y
de minima trascendencia de las penas—, sin poder acreditar precisa y
fundamentalmente su supuesto cercenamiento por parte del pronun-
ciamiento del tribunal a quo, siendo ello suficiente para excitar la ins-
tancia pretendida.

Sobre este punto tiene dicho el Maximo Tribunal de esta Ciudad
que, para demostrar la presencia de un caso de naturaleza constitucio-
nal, “no basta la mera referencia ritual de derechos y garantias constitu-
cionales, ni sostener un criterio interpretativo distinto del seguido en la
sentencia de la Cimara, sino que resulta imprescindible hacerse cargo
de rebatir todos y cada uno de los fundamentos en que se apoyé el deci-
sorio para arribar a las conclusiones que agravian al impugnante (v. para
el recurso extraordinario federal doctrina de Fallos: 283:404; 302:155;
311:169, 542; entre muchos otros, aplicable mutatis mutandis al ambito
del recurso de inconstitucionalidad local)” (conf. Expte. N° 15031/18 en
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“S.T.E.yotros”, sentencia del 27/6/2018), como asi también que “la invo-
cacién de principios constitucionales tiene que venir respaldada de una
explicacién sdlida que permita advertir de qué manera lo resuelto por
la alzada pudo haber comprometido a esos principios” (conf. Expte. N°
10108/13, “Alfaro Quispe, Juan Carlos”, sentencia del 11/06/2014).

Mas alld de lo precedentemente asentado, la discusién plantea-
da importa una reedicion de los extremos referidos oportunamente
al interponer el recurso de apelacién, que ya fueron objeto de anali-
sis y decisién en la instancia de mérito precedente y, por otra parte,
s6lo traducen una mera discrepancia con el modo en que se resolvid
la cuestion de fondo y con la interpretacion que hicieron los magistra-
dos de la Sala I respecto de normas de derecho comin de aplicacion al
caso, sin lograr demostrar una ostensible irrazonabilidad en la conclu-
sién a la que arribaron.

Es que de la simple lectura del escrito recursivo surge que la que-
josa ha vuelto a dirigir sus objeciones contra las consideraciones efec-
tuadas por los jueces de la causa, en torno a diversas cuestiones de
hecho, prueba e interpretacion de disposiciones infra constitucionales
que, por regla, reposan en un ambito privativo de los jueces de mérito.

A este respecto, la determinacién sobre la procedencia de la prisién
domiciliaria es propia, como regla, de los jueces de mérito, en tanto in-
volucra la valoracién de las circunstancias del legajo y la interpretacion
de preceptos de derecho comtn, por lo que compete al juzgado intervi-
niente, que se encuentra facultado para resolver sobre la procedencia
-0 no- de la morigeracién de la modalidad de cumplimiento de la pena
impuesta; simultineamente, a la Cimara de Apelaciones le corresponde
la revisién de dicha decisién, circunstancia que tuvo lugar en el caso de
autos a raiz del recurso deducido por la defensa.

Sibien, como sefialé, la parte recurrente intenta sortear ese obsta-
culomediantela enunciacion genérica de posibles afectaciones a deter-
minadas clausulas de orden superior, no puede soslayarse la intencién
subyacente de proponer un reexamen de las constancias obrantes en
el legajo conforme a una exégesis del derecho vigente aplicable acorde
ala propia postura de las partes presuntamente agraviadas.

Pero, es pacifica la jurisprudencia de ese Tribunal Superior en
cuanto a que, “[s]i el planteo del recurrente no involucra un caso de
naturaleza constitucional porque la sentencia cuestionada se en-
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cuentra fundada en cuestiones de hecho y pruebas ajenas, por regla,
al recurso intentado y dilucidada bajo preceptos de derecho comun,
corresponde desestimar la queja” (conf. Expte. N° 6102/08, “Huarte,
Aida Margarita” —del voto de la jueza Ana Maria Conde-, sentencia
del 04/03/2009).

En suma, pese al esforzado intento de la parte recurrente, esta no
consiguid construir agravios que motiven la excepcional intervencion
del Maximo Tribunal local, pues no hizo mis que demostrar su dis-
conformidad con lo resuelto por los jueces intervinientes al proponer
una discusién que, en sintesis, se relaciona con las circunstancias de la
causa valoradas para resolver respecto del arresto domiciliario peticio-
nado en favor de S. L. C. alaluz de la ley infraconstitucional aplicable.

Por lo demas, frente a la tesis de la quejosa de que la postura
evidenciada en autos por los Camaristas al momento de resolver, le-
sionaria los principios de legalidad y de humanidad y de minima tras-
cendencia de las penas, cabe resaltar que aquella no logra conectar la
discusion que pretenden llevar a conocimiento de V.E. con los mencio-
nados preceptos constitucionales que someramente invoca.

Fuera de cuanto se viene exponiendo, la quejosa también recurre
a la doctrina de la arbitrariedad con la pretensién de habilitar la ins-
tancia extraordinaria. Pero, en tal sentido, no se ha acreditado que el
pronunciamiento de la Cimara de Apelaciones resulte irrazonable y,
por ende, arbitrario, dado que los jueces expresaron, de manera preci-
sa, los motivos por los cuales consideraron que no correspondia que S.
L. C. cumpliera su pena de forma morigerada.

En efecto, en primer lugar el tribunal a quo explicé que el cumpli-
miento de la pena bajo la modalidad domiciliaria prevista en el Cédigo
Penal, o bien, cualquier medida sustitutiva o alternativa a cumplirse
total o parcialmente fuera de los establecimientos penitenciarios, po-
dria ser concedida por el juez de ejecucion o juez competente, debien-
do analizarse las circunstancias concretas del caso, de acuerdo con los
supuestos contemplados en la norma y, a partir de ello, decidir si re-
sulta adecuada esta forma de cumplir el encierro. Asi, sefialaron que la
detencién domiciliaria constituia una modalidad alternativa y excep-
cional de cumplimiento de la pena privativa de la libertad.

Puntualmente, los magistrados sefalaron que, al igual que la ma-
gistrada de grado, en el caso bajo estudio y, aun realizando una inter-
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pretacion extensiva de las normas puestas en juego (arts. 10, inc. f del
Cdédigo Penal y 32 de la Ley N° 24660), la situacién de S. L. C. no encua-
draba en ninguno de los supuestos legales contemplados.

Al respecto, indicaron que el inciso f) del art. 10 del CP, preveia
la concesién de la prisiéon domiciliaria para aquellas imputadas que
tuvieran hijos menores de cinco (5) afios o personas con discapacidad
a su cargo, ello con el fin de preservar el interés del nifio o persona con
discapacidad involucrados en el caso y evitar que queden en una situa-
cién de desproteccion.

Sin embargo, y con independencia de la edad que poseia la menor,
los jueces aclararon que los extremos que configuraba la situacion de
S. L. C. no resultaban susceptibles de justificar hacer una excepcién al
cumplimiento de pena en un establecimiento penitenciario.

En tal sentido, remarcaron que la solicitud efectuada por la de-
fensa no lograba acreditar los extremos previstos en la norma en tanto
que, de la situacién familiar de la menor, se advertia claramente que
se encontraba al cuidado de suhermano mayor y que también era asis-
tida por su tia.

Por otra parte, puntualizaron que no se debatia que parala hija de
S. L. C. podia resultar mas beneficiosa la presencia de la madre; pero,
en cuanto a los problemas escolares de la nifia —alegados por la defensa
de la condenada-, destacaron su tia o su hermano mayor, estaban en
condiciones de solicitar la intervencién a las autoridades escolares, a
fin de gestionar en aquel ambito soluciones a las problematicas que la
menor pudiera estar atravesando alli con sus pares.

Asimismo, los jueces agregaron que, en consonancia con lo ex-
presado por la magistrada de grado y, sin perjuicio de las genéricas
referencias de la defensa respecto de la afectacién que la menor se
encontraria sufriendo a raiz del cumplimiento de la pena en una ins-
titucién penitenciaria por parte de su madre, no se desprendia de las
constancias del caso que los efectos que pudiera padecer la menor fue-
ran distintos a los que naturalmente se derivaban de la separacién de
su madre, a lo que se sumaba que la nifia tenia una red de contenciéon
familiar y no se advertia que se encontrara en una situacién de desam-
paro o de inseguridad material o moral.

En tal sentido, sefialaron que las necesidades materiales, educati-
vas y afectivas de la nifia se encontraban cubiertas en la medida de lo
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posible por sus familiares y, especificamente, que nada de lo expuesto
por la defensa permitia concluir que su salud emocional hubiera sido
desatendida, puesto que aquella se encontraba acompafiada por su
hermano mayor y su tia, todo lo cual llevaba a concluir que la menor
no se hallaba en una situaciéon de desamparo y vulnerabilidad.

Alavez, destacaron que lajueza de grado habia dado intervencion
al Programa de Nifios, Nifias y Adolescentes de Padres Encarcelados,
que llevaba adelante la Asesoria Tutelar, para que desde ese programa
se articularan las intervenciones pertinentes para la asistencia de la
menor afectada.

Finalmente, también valoraron -tal como sefialé el Sr. Fiscal
ante la Camara— que no era un dato menor a evaluar que en autos
se habia condenado a S. L. C. por la comision del delito de tenencia
simple de estupefacientes, cometido mientras gozaba de un arresto
domiciliario dispuesto en causa anterior y en relacién con un domi-
cilio distinto, de lo que se derivaba que la nombrada quebranté la
obligacién impuesta.

En tales circunstancias, qued6 de manifiesto que el decisorio con-
tra el que en definitiva se dirige la via recursiva se encuentra debida-
mente fundado y que, entonces, la impugnacién no pasar de ser una
mera discrepancia con la solucién alcanzada que, por lo dicho, presen-
ta una adecuada ponderacién de los intereses en juego, asociados con
el cuidado de la hija menor de la condenada, por un lado, y la normal
ejecucion de la sancién penal impuesta, por el otro, de manera que la
tacha de arbitrariedad no puede prosperar.

Sobre este punto, debe tenerse presente que la aplicacién de la
doctrina respectiva es de cardcter excepcional y exige para su proce-
dencia un apartamiento inequivoco de las normas que rigen el caso o
una absoluta falta de fundamentos (conf. CSJN, Fallos: 325:3265), cir-
cunstancias que, como expresé, no se configuraron en el caso someti-
doaanalisis, en el que la decisién impugnada cuenta con un desarrollo
argumental suficiente —derivado del derecho vigente y conforme las
constancias acreditadas del caso— que impide su descalificacién como
acto jurisdiccional valido.

Para terminar, en cuanto a la exigencia de depdsito contemplada
en el art. 34 de la Ley N° 402, del presente legajo no surgen constancias
que den cuenta de la iniciacién de la solicitud del beneficio de litigar
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sin gastos en favor de la Sra. S. L. C., por lo que entiendo que se debe-
ria certificar tal circunstancia y, eventualmente, la decisién adoptada
para, en funcién de ello, proveer lo correspondiente.

V.

En virtud de lo expuesto, considero que los recursos de queja de-
ducidos por la defensa particular de S. L. C. y por la Asesoria General
Tutelar deben ser rechazados que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 398-2023

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

El Ministerio Publico de la Ciudad estd compuesto por tres ambitos
independientes entre si: la Fiscalia General, la Defensoria General y la
Asesoria General Tutelar.

En cuanto a las funciones especificas de este altimo 6rgano men-
cionado, la Ley CABA N° 1903 prevé su necesaria intervencion en las
cuestiones judiciales suscitadas ante los tribunales de las diferentes
instancias, en toda oportunidad en que se encuentren comprometidos
los derechos de nifas, nifios y adolescentes, para promover o interve-
nir en cualquier causa o asunto y requerir todas las medidas condu-
centes a la proteccién de sus derechos, de conformidad con las leyes
respectivas, cuando carecieren de asistencia o representacion legal, o
cuando fuere necesario frente a la inaccién de sus asistentes y repre-
sentantes legales, parientes o personas que los tuvieren a su cargo; o
cuando hubiere que controlar la gestién de estos altimos (cfr. art. 57,
inc.1y2, dela Ley CABA N°1903, en su actual redaccién).

Asimismo, la norma aludida también faculta a la Asesoria Tutelar
a requerir a las autoridades judiciales la adopcién de medidas tendien-
tes a resolver la situacién de nifnas, nifos y adolescentes, cuando tome
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conocimiento de malos tratos, deficiencias u omisiones en la atencién
que deben dispensarles, tutores/as, curadores/as o las personas o insti-
tuciones a cuyo cuidado se encontraren (cfr. art. 57inc. 3 de laley citada).

En cuanto al rol que le cabe al Asesor Tutelar en caricter de parte
en el marco de un proceso penal, el art. 40 del Régimen Procesal Penal
Juvenil (en adelante RPPJ) dispone que su intervencién es obligatoria
cuando resulta imputado/a, victima o testigo una persona menor de
dieciocho (18) afios de edad.

Por ello, las discusiones relativas a su legitimacién procesal en los
casos en que la persona imputada adquiere la mayoria de edad fueron
definitivamente zanjadas por el TS], que afirm6 en numerosas ocasio-
nes que, una vez adquirida la mayoria de edad por la persona involu-
crada en el proceso, cesa la necesidad de velar por el efectivo ejercicio
de los derechos y garantias especiales que asisten a la persona menor
durante el proceso judicial, por lo que también, en esa oportunidad,
culminala participacién dela Asesoria Tutelar (conf. Expte. N°7287/10,
“Ministerio Pablico —Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires- s/ queja por recurso de inconstitucionalidad dene-
gadoen: ‘R, J. L. s/ inf. Art. 189 bis CP”, resolucién del 27/04/11, Expte.
N° 9272/12 “Ministerio Ptblico —Asesoria General Tutelar de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires s/ queja por RID en: ‘Saucedo, Raul Matias
s/infr. art. 184 inc. 5 CP”, 22/05/2013; Expte. N° 9705/13, “Ministerio
Puablico —Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: V.,
M. D. s/ inf. art. 189 bis CP”, resolucién del 04/12/2013, entre otros, y
mas recientemente y con la actual integracién del Tribunal en Expte.
N° 16198/19 “Ministerio Publico —-Asesoria General Tutelar de la CABA-
s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Incidente
de apelacién en autos Pereira Rojas, Jorge Miguel s/ 189 bis (2), porta-
cién de arma de fuego de uso civil” y su acumulado, 26/08/20, voto de
la Dra. Weinberg, al que adhirieron los Dres. Otamendi, De Langhe y
Ruiz, ocasion en que el Dr. Lozano se remitié al Expte. N° 7287/10 cita-
do supra en idéntico sentido-).

En el caso transcripto, se discutio el derecho del organismo tute-
lar de recurrir una decision que, indirectamente, afectaba los derechos
de una nifia, hija de la condenada en el proceso penal.
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Concretamente, en relacién con el pedido efectuado por la defen-
sa en cuanto a la morigeracién del cumplimiento de la pena impuesta
—a efectos de que se disponga la prisién domiciliaria-la magistrada in-
terviniente recabd la opinién de la Asesoria Tutelar, en cumplimiento
de las previsiones legales que imponen una evaluacién de la situacién
de la hija de la condenada —de 10 afios de edad-, en miras al interés
superior de la nifia en cuestion.

Ahora bien, frente a la decisién denegatoria del pedido de prisiéon
domiciliaria, se inicié una via recursiva por parte de la defensa y la
Asesoria Tutelar que derivd en la interposicién —por la altima— de una
queja por recurso de inconstitucionalidad denegado, en la que me ex-
pedi por desconocer al organismo legitimacién para recurrir, para lo
cual sostuve tres 6rdenes de argumentos.

En primer lugar, sefialé que la Asesoria Tutelar no estaba habilitada
para intervenir en los términos del articulo 40 del RPP] ya que la nifa,
cuyos intereses invocaba ese organismo para impugnar la decision, no
revestia el cardcter de imputada, victima o testigo. En funcién de ello,
su participacién en el proceso solo podia encuadrar en lo dispuesto en
el art. 57, inc. 2 de la Ley CABA N° 1903, es decir, “intervenir en cualquier
causa o asunto y requerir todas las medidas conducentes a la protec-
cién de los derechos de ninas, nifios y adolescentes” para lo cual la jueza
actuante recabd su opinidn, previo a resolver sobre la solicitud de otor-
gamiento a la condenada -madre de la nifia— de la prisién domiciliaria.

En segundo término, recalqué que en la etapa de ejecucién de
sentencia el ordenamiento procesal establece que solo el/la fiscal, el/la
condenado/a o su defensa pueden plantear incidencias y, consecuen-
temente, son los que pueden impugnar las decisiones que se adopten
—conf. art. 322 del CPPCABA-.

Finalmente, en lo relativo al derecho de la Asesoria Tutelar a im-
pugnar la decision adoptada, destaqué que ademas de no revestir el
caracter de parte ni habérsele otorgado expresamente el derecho de
recurrir —art. 280 del CPPCABA-, el pronunciamiento atacado no afec-
taba directamente el interés superior del nifio/a, sino que su interés en
orden a la modalidad de ejecucién de la prision impuesta a su proge-
nitora era indirecto.

Esta postura tuvo acogida favorable por parte del Tribunal Su-
perior de la CABA que, por mayoria —compuesta por el voto conjunto
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de los jueces Marcela De Langhe, Santiago Otamendi e Inés M. Wein-
berg—, resolvid rechazar el recurso de queja interpuesto por la Asesoria
Tutelar. Para eso, sostuvo que del marco normativo que conforma el
art. 57 de la Ley N° 1903, art. 40 RPP] de la CABA y el art. 322 del CPP-
CABA es posible advertir que el MPT carece de facultades de actuacion
en el proceso penal cuando la persona menor de edad en cuyo favor
intenta intervenir el mencionado organismo no reviste caracter de im-
putada, testigo o victima, y cuando el caso se encuentra en la etapa de
ejecucion de sentencia; etapa en la que, segin la norma, solo el fiscal,
el condenado o su defensa técnica pueden efectuar planteos (segin
sentencia de fecha 20/11/2024).

En disidencia, los magistrados Luis Francisco Lozano y Alicia E.
C. Ruiz postularon hacer lugar al recurso de queja y de inconstitucio-
nalidad, revocar la sentencia impugnada y mandar a que se dicte un
nuevo pronunciamiento de acuerdo con los lineamentos expuestos en
SUS respectivos votos.
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Interrupcion del plazo de prescripcion
de la accion penal

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 45030/2018-1. “Ministerio
Publico Fiscalia de Camara Qeste

de la CABA s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegadoen L., T. A.
y ofros sobre 183- dafios y ofros”

CABA, 18 de noviembre de 2022
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el presente caso a la Fiscalia General Adjunta para dicta-
minar sobre la queja por recurso de inconstitucionalidad denegado,
deducida por el Dr. Martin Lapadd, titular de la Fiscalia de Camara
Oeste, contra la resolucién de la Sala III de la Camara de Apelaciones
en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas, de fecha 20 de
octubre de 2022.

I1.

Entre los antecedentes del caso, corresponde destacar que, con-
forme el requerimiento de juicio —de fecha 18/09/2019- se le atribuye
a T. A. L. haber desobedecido, con fecha 21 de octubre de 2018, sien-
do aproximadamente las 2.00 horas, en la interseccién de Chivilcoy
y la Avda. Francisco Beird de esta Ciudad, la resoluciéon dictada por
la Dra. Samanta C. Biscardi, con fecha o4 de octubre de 2018, en el
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marco del expediente nro. 67585/2018 del registro del Juzgado Nacio-
nal en lo Civil N° 81, en la cual se dispuso la orden de prohibicién de
acercamiento y contacto —en un radio inferior a 300 metros—de T. A. L.
hacia D. B. B., en cualquier lugar donde se encuentre y a su domicilio,
bajo apercibimiento en caso contrario de pasar los antecedentes a la
justicia penal. El dia mencionado, D. B. B. egres6 de su domicilio sito
en [...] de esta Ciudad, junto con F. B., a bordo de la motocicleta del
nombrado y luego de transitar algunos metros advirtié la presencia
del imputado, quien se encontraba tripulando su rodado Fiat Punto,
dominio [...] y los persigui6 hasta la interseccidn de las calles Tinogas-
ta y Bahia Blanca de esta Ciudad. La conducta fue subsumida bajo el
delito de desobediencia a la autoridad (art. 239 del CP).

Del requerimiento de juicio se corrid traslado a la defensa -10
de octubre de 2019- a fin de que ofrezca prueba, en los términos del
art. 209 del CPP (actual art. 221, conf. Ley N° 6347).

Tras la celebracién de la audiencia del articulo 210 del ritual —ac-
tual 222, conf. Ley N° 6347-, el caso quedd radicado en el Juzgado PCyF
N° 14 que, el 2 de diciembre de 2019, cursé la primera citacién a juicio
oral y puablico en relacién con el hecho resefiado, fijando fecha de de-
bate —en los términos del articulo 213 CPP, actual 225 conf. Ley N° 6347—
para el 9 de abril de 2020.

El 13 de marzo de 2020 el juzgado pospuso la realizacion del jui-
cio, en razén de que el dia fijado para su celebracién coincidia con el
feriado de Pascuas, estableciéndose como nueva fecha el 6 de mayo del
mismo afio. Pero, el dia previo a esta tltima fecha, se dispuso dejar sin
efecto el debate en razén de la pandemia desatada por el virus SARS-
COV=-2 (con cita del DNU N° 297/20y la Res. CM N° 59/20).

Con fecha 29 de mayo de 2020 la Sra. juez interinamente a cargo
del Juzgado N° 14 resolvié brindar 15 dias a las partes para que, en
caso de arribar a una solucién alternativa del conflicto, informasen
tal circunstancia.

En respuesta a ello, la defensora interinamente a cargo de la De-
fensoria PCyF N° 11 hizo saber que se habian iniciado tratativas con la
Fiscalia a efectos de arribar a un acuerdo previo al juicio oral, no obs-
tante, lo cual, peticiond que se fijara la audiencia prevista por el art. 213
CPP, recién con posterioridad al cese del ASPO —Aislamiento Social,
Preventivo y Obligatorio-.
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El 22 de febrero de 2021 el titular del Juzgado PCyF N° 14, Dr. Gon-
zalo Vifia, resolvié citar nuevamente a las partes a juicio, para los dias
18 y 27 de mayo del mismo ano, debate cuya primera jornada fue sus-
pendida a solicitud de la defensa —sin perjuicio de la oposicién formu-
lada por la Fiscalia y la querella—, convocandose a una “audiencia de
coordinacién” (art. 3 Res. CM N° 57/2021) para el 20 de mayo.

Realizada esta audiencia y establecida otra nueva fecha de juicio
para los dias 27y 28 de mayo de 2021, la defensa peticion6 una vez mas
su suspensién, solicitando en esta oportunidad, la conformacién de
un tribunal colegiado. Respecto de ello, la Fiscalia interpuso un recur-
so de reposicion, que fue rechazado el 8 de junio de 2021.

Una vez conformado el tribunal colegiado, el 11 de agosto de 2021
el Dr. Vina fij6 fecha de debate para el 6 de octubre de 2021. Sin embar-
go, el 1° de ese mes, las titulares de los Juzgados PCyF N° 8 y 21, en su
caracter de vocales del tribunal conformado, solicitaron que se deje sin
efecto su constitucién, pues entendieron que no se presentaban los re-
quisitos al efecto, decisién compartida por el Presidente del tribunal.

Consecuentemente, el magistrado a cargo del Juzgado PCyF N° 14
fij6 fecha de debate para el 30/11/21.

La defensa del imputado, el 28 de octubre de 2021, planted ex-
cepcién de falta de accidn por prescripcidn al considerar que el altimo
acto interruptivo del curso de la prescripcién de la accién penal fue la
citacién ajuicio en los términos del art. 221 CPP —conf. Ley N° 6347/20—
que tuvo lugar el 10 de octubre de 2019, por lo que, a su entender, habia
transcurrido el plazo legal de dos afios para que opere la prescripcidn.
Sostuvo su postura con cita del Plenario de la Cimara PPJCyF N° 4/17
“Rios” y afirmé que, sin perjuicio de la modificacién introducida por la
ley 6020 al entonces art. 213 CPP, la nueva norma no debia aplicarse en
forma retroactiva por imperio del principio de legalidad.

El30 de noviembre de 2021comenzé el juicio oral y, como cuestién
preliminar, se tratd la excepcién de prescripciéon que habia plantea-
do la defensa. Luego de su exposicidn, se corrid vista al Fiscal (pues
la querella no comparecié a la audiencia), quién peticiono el rechazo.

El Dr. Vifa, rechazé dicho planteo, en base a que la Ley N° 6020
—que modificé el CPP- tenia naturaleza procesal por lo que regia des-
de su vigencia, y que el acto cuestionado por la defensa (fijacién de la
fecha de juicio) ocurrié con posterioridad a su sancién, lo que impedia
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considerar la aplicacién de la Ley N° 6020 como retroactiva. También
sostuvo que esa reforma posee un cardcter interpretativo y que, a todo
evento, opera en forma retroactiva a la fecha de la sancién de la ley que
interpreta —sin lesién a un derecho constitucional-.

A continuacion, el juez declaré abierto el debate, ocasién en la
que el imputado se allané a la acusacidn fiscal y a la pena peticionada.
Asi, el magistrado dispuso un cuarto intermedio y convocd a las partes
para lalectura de la sentencia el 07 de diciembre de 2021.

No obstante haberse celebrado la audiencia de juicio, el 02 de di-
ciembre de 2021, la defensa presenté un nuevo pedido de prescripcién
de la accidn, al considerar que la pretensién punitiva habia fenecido
a las 00:00 horas de ese dia (en virtud del computo de plazo que, a su
entender, debia efectuarse).

El mismo dia, a las 15:46 horas, el Dr. Vifia dict sentencia en ot-
den al hecho reprochado —ocurrido el 21 de octubre de 2018y conde-
né a T. A. L. por ser autor responsable del delito de desobediencia, a
la pena de 15 dias de prision, cuya ejecucion fue dejada en suspenso
y sujeta al cumplimiento de determinadas reglas de conducta, por el
término de dos afios; con costas.

El 07 de diciembre del 2021, el Dr. Vifia dio lectura a los funda-
mentos de la sentencia, mientras que el 10 de ese mismo mes y afio
rechazd el planteo de la defensa (articulado horas antes de la sentencia
condenatoria) por considerar que el modo de computo de los plazos
de la prescripcion se encontraba regulado por el art. 6 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacidn, en funcién de la remision dispuesta por el
art. 77 del CP. Asi, entendi6 que el plazo habria vencido a las 24 horas
del 2 de diciembre, circunstancia que no acaecié por la condena dis-
puesta (que operd como nuevo hito interruptivo de la prescripcion, en
los términos del art. 67 inc. e) del CP).

Frente a las dos decisiones adversas adoptadas por el Dr. Vifa,
respecto de los planteos de prescripcion postulados por la defensa en
dos oportunidades, dicha parte interpuso sendos recursos de apela-
cién, con fechas 6 y 15 de diciembre de 2021, respectivamente.

Ello motivé la intervencién de la Sala III de la Cimara de Ape-
laciones, que resolvid revocar los resolutorios de primera instancia y
declarar la prescripcion de la accién penal pretendida por la defensa, a
la vez que dispusieron el sobreseimiento de L.
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Contra dicho pronunciamiento jurisdiccional, el Sr. Fiscal de Ca-
mara interpuso recurso de inconstitucionalidad, que fue declarado
inadmisible por la Sala interviniente mediante resolucién del 20 de
octubre de 2022; lo que motivé la interposicién de la presente queja
por la que se me corre vista.

III.

La queja es formalmente procedente, porque fue presentada en
tiempo oportuno, por la parte legitimada y contiene una critica ra-
zonada del auto que denegd el recurso de inconstitucionalidad cuya
apertura se demanda.

Cabe recordar que el recurso de inconstitucionalidad fue declara-
do inadmisible por la Camara de Apelaciones del fuero por entender
que no se habia logrado introducir una cuestién constitucional.

Eneste sentido, losjueces dela Sala Il expresaron que los planteos
efectuados por el recurrente Gnicamente se centran en una diferente
interpretacion de los alcances de disposiciones legales infraconstitu-
cionales aplicables al caso y que, ademas resultaban insuficientes para
descalificar lo decidido como acto jurisdiccional con fundamento en la
tacha de arbitrariedad.

Empero, considero que el Sr. Fiscal de Cimara demostré la exis-
tencia de una decisidn judicial arbitraria porque se apartd de las
normas aplicables al caso, con clara afectacién a la divisién de po-
deres (arts. 1, 5, 108, 121, 129 CN, 80 y ss. y 106 CCABA), a la vez que
menoscaba el principio republicano de gobierno, con la consecuente
afectacién de las condiciones necesarias del debido proceso adjetivo
(preAmbulo y arts. 1, 10, 13.3, 106, 108 CCABA; predmbulo y arts. 1, 5,
14, 18, 28, 33, 108 CN).

Es decir, que no se trata de una mera discrepancia con la interpre-
tacién de normas de derecho comin, sino que se afectd el principio de
legalidad, entre otros, de raigambre constitucional.

Entonces, corresponde que la queja sea atendida y se abra la ins-
tancia de excepcion reclamada por la parte que represento.

Iv.

Con referencia al recurso de inconstitucionalidad deducido, cum-
ple con los requisitos exigidos por la ley para su admisibilidad, en
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tanto fue presentado dentro del plazo de los diez dias de notificada la
decisioén cuestionada, por escrito, ante el tribunal que dicté la decisién
que se pretende atacar y por quien se encuentra legitimado para ello.
Ademis, cuestiona una sentencia definitiva que pone fin al proceso y
presenta un genuino caso constitucional.

a. Con relacién a la decision cuestionada, la misma pone fin al
proceso al declarar extinguida la accién penal por prescripcion y so-
breseer al imputado Lafuente, por lo que resulta la definitiva, en cuan-
to provoca la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la accién
penal a la parte que represento.

b. Con referencia al caso constitucional, se plantea una contro-
versia sobre la doctrina de arbitrariedad de sentencias y el alcance
que corresponde otorgar al principio de legalidad (art. 13 CCABA, art.
18 CN, art. 9 CADH, art. 15 PIDCyP), sin limitarse a postular un mero
desacuerdo interpretativo vinculado con el correcto alcance o senti-
do de la normativa infraconstitucional aplicable, sino de una cuestién
constitucionalmente relevante —tanto por su trascendencia como por
la posible proyeccidn de lo resuelto sobre otros procesos—, que habilita
la competencia del Gltimo interprete de la CCABA (art. 113.3) y puntual-
mente controvierte los alcances que los magistrados otorgaron a un
principio de rango constitucional.

Los jueces de la Sala interpretaron que, en las presentes actua-
ciones, no resultaba aplicable la nueva redaccién del art. 213 del CPP-
CABA. En tal sentido, expresaron que la aplicacién de la reforma del
Cdédigo Procesal Penal de la Ciudad se encuentra vedada por la pro-
hibicién de la aplicacién retroactiva de la ley penal, cuya tnica ex-
cepcidn solo procederia si fuera mds benigna para el imputado (cfr.
art. 2 CP). Y este principio se aplica a las normas vinculadas al insti-
tuto de la prescripcidn, que viene a imponer un limite a la facultad
persecutoria del Estado, en estricto cumplimiento del principio de
legalidad (art. 18 CN).

En consecuencia, se sostuvo que no se debia aplicar la reforma in-
troducida por la ley N° 6020y, de acuerdo a lo establecido en el Plena-
rio N° 4/17 de esta Camara de Apelaciones, en cuanto a que la causal de
interrupcién de la prescripcion de la accién penal prevista en el art. 67,
parr. 4°, inc. d), CP, era el acto contemplado en el art. 209, CPP (“cita-
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cién a juicio”), habia transcurrido el plazo previsto para que opere la
prescripcién de la accién penal.

Pero, esa interpretacion de las normas en juego no es una deri-
vacién razonada del derecho vigente y, por ende, debe ser descalifi-
cada. Ello es asi, porque le han otorgado virtualidad para interrumpir
el curso de la prescripcién en los términos del articulo 67 inc. d CP a
un acto procesal que no implica la “citacién a juicio” ni una decisién
“equivalente”, siquiera antes de la reforma de laley 6020. Paraello, se
apoyaron en el Fallo Plenario 4/17 de la Cidmara de Apelaciones en el
que se concluyé que el anterior art. 209 del CPP era el acto interrup-
tivo al que alude el Cédigo Penal, pero nada dijeron de la voluntad
dellegislador expresada en la reforma de la ley 6020 en cuanto aclaré
cual era el acto procesal capaz de interrumpir el curso de la prescrip-
cién penal (art. 225 CPP), resultando ser otro distinto al contemplado
en el fallo plenario.

Entonces, resulta de aplicacién la reforma introducida por la ley
n°® 6020 de caricter netamente procesal, la que se aplica (salvo situa-
ciones expresamente contempladas) a los procesos en curso, conforme
pacifica jurisprudencia de la CSJN que al respecto tiene dicho que “las
normas de procedimiento resultan aplicables a las causas en trami-
te, salvo que afecten la validez de los actos ya cumplidos de conformi-
dad con leyes anteriores” (Cfr. Fallos 319:2844; 321:532 y 3250; 323:1727,
entre otros. “[[Jas nuevas leyes que se dicten pueden regir las causas
pendientes. No existe derecho adquirido a ser juzgado por un deter-
minado procedimiento (...) [l]a posibilidad de ejecutar reformas debe
ser siempre facultad de la legislatura, y se crearia una interminable
confusién en los procedimientos si cada caso debiera ser solamente
sustanciado de acuerdo con las reglas procesales vigentes cuando los
hechos ocurrieron y solo por los tribunales entonces existentes” (Cfr.
Fallos: 249:343; 310:2845; 319:1675; 343:865).

En el presente caso, la primera citacién a juicio —art 225 CPP-se
formalizé el 2 de diciembre de 2019 cuando ya se encontraba vigente la
Ley N° 6020, que sefiala a este acto procesal como una de las causales
interruptivas del curso de la prescripcion de la accién penal.

El representante del MPF habia sostenido que la reforma in-
troducida por la Ley N° 6020 al actual art. 225, CPP no implic6 un
cambio sobre una regulacién juridica —es decir, que en su visién no
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hubo una sucesién temporal de leyes modificatoria de los hitos in-
terruptivos de la prescripcidon ni un escenario que produzca efectos
andlogos—, sino que se trat6 de una pauta interpretativa y aclaratoria
para una regulacion existente. En tales condiciones, resulta dogma-
tica la simple manifestacion de la Cimara referida a que en el caso
se presenta un supuesto de aplicacién retroactiva de una ley penal
mas gravosa para el imputado, toda vez que descarta, sin refutar ni
dar razén alguna para ello, la interpretacién propiciada por la parte
recurrente sobre este punto.

En consecuencia, la falta de respuesta a los argumentos desa-
rrollados por la parte recurrente, sumado a la no aplicacién al caso
del derecho vigente por parte de los jueces de la Cimara, convier-
te a la decisién adoptada en un pronunciamiento no valido y, por
ende, arbitrario.

En tal sentido, es doctrina de la CSJN que “Si bien los argumen-
tos del recurso extraordinario remiten al examen de cuestiones de
derecho comun que, en principio, no son susceptibles de revision
por la via prevista en el art. 14 de la ley 48, cabe hacer excepcién a
tal premisa cuando la sentencia apelada se apoya en meras consi-
deraciones dogmadticas e incurre en un inequivoco apartamiento de
las disposiciones normativas aplicables al caso” —Fallo 341:1352— tam-
bién ha expresado que “Es condicidn de las sentencias judiciales que
constituyan una derivacién razonada del derecho vigente, con apli-
cacion a las circunstancias del caso por lo que la tacha con sustento
en la doctrina de la arbitrariedad prospera cuando el fallo prescinde
de planteos oportunamente introducidos, de la normativa aplicable
o contiene una interpretacién y aplicacién que la desvirtia y torna
inoperante” —Fallo 339:459—, extremos que se verifican en autos, con-
forme lo expuesto precedentemente.

En un caso similar al presente, el TS] al pronunciarse sostuvo que
“... es evidente que la resolucién de la Cimara no contiene una fun-
damentacidn suficiente, exigible a todo fallo judicial, en tanto omitié
abordar una cuestion conducente para la adecuada solucién del caso,
ignorando las razones concretas invocadas por los acusadores” ~Exp-
te. N° INC 13660/2017-8 “INCIDENTE DE RECURSO DE INCONSTI-
TUCIONALIDAD EN AUTOS “GOMEZ, EDGAR ALBERTO SOBRE 149
BIS - AMENAZAS”, sentencia del 15 de junio de 2022—.
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Finalmente, no puedo dejar de remarcar que el actual art. 225 del
CPP debe interpretarse en consonancia con el art. 67 inc. d) del CP, de
manera que ambos preceptos normativos se concilien entre si, debien-
do entenderse como actos interruptivos del curso de la accién penal
las citaciones a juicio que se formalicen en cada caso penal y no sola-
mente la primera, ya que esta tltima condicién no fue impuesta por el
legislador nacional, el que, por otra parte, cuando quiso establecer un
limite lo hizo, como por ejemplo en el inc. b) en cuanto dispone que “El
primer [el resaltado me pertenece] llamado efectuado a una persona,
en el marco de un proceso judicial, con el objeto de recibirle declara-
cién indagatoria por el delito investigado”.

Por consiguiente, el curso dela prescripcion en el presente legajo fue
interrumpido por: a) la intimacién del hecho al imputado -16/04/2019-;
b) el requerimiento de juicio de la fiscalia -17/04/2019—; c) autos de cita-
cién a juicio de fechas 02/12/2019; 13/03/2020; 22/02/2021; 20/05/2021;
11/08/2021; 01/10/2021y d) la sentencia condenatoria —02/12/2021-.

Ello determina la plena vigencia de la accion penal relativa al deli-
to por el que se requirié la realizacién del juicio.

Sobre el tema de fondo, me parece oportuno destacar que la pres-
cripcién de la accién penal opera como consecuencia de la inactividad
del 6rgano encargado de impulsarla. En este contexto, y dentro de la
orbitalocal, es el Ministerio Pablico Fiscal quien lleva adelante la inves-
tigacion penal preparatoria y no se advierte en el caso su inactividad;
muy por el contrario, ha impulsado el proceso por las distintas etapas
en tiempo oportuno. No puede dejar de senalarse las vicisitudes del
tramite en la etapa de juicio, en la que en seis oportunidades se fijé
fecha para el debate y fue suspendido en varias oportunidades, nin-
guna imputable al representante de la vindicta publica. Como puede
advertirse con todo lo expuesto, el a quo no aplicé la normativa vigente
al momento de resolver, circunstancia que demuestra la existencia de
un caso constitucional que impone descalificar el fallo como acto ju-
risdiccional valido.

Por todo ello, es que el recurso de inconstitucionalidad de la fis-
calia debe ser admitido y revocarse la decisién judicial adoptada en
segunda instancia.

265



COLECCION JURISPRUDENCIA

V.

Por todo lo expuesto, considero que debe hacerse lugar ala quejay
al recurso de inconstitucionalidad deducido por la Fiscalia de Cimara
Oestey, revocar el fallo de la Sala I1I de la Cdmara de Apelaciones que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 409-202.2

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

La facultad persecutoria del Estado, a efectos de aplicar las con-
secuencias con que el Cédigo Penal amenaza frente a la comisién de
un delito, se extingue con el transcurso del tiempo —prescripcion de
la accién penal- en determinadas circunstancias; extremo este tltimo
que ha suscitado diversas controversias, fundamentalmente vincula-
das con las causas que producen la suspensién y la interrupcién del
término de la prescripcion.

En primer lugar, cabe sefialar que la accién penal prescribe —en lo
que aqui interesa— después de transcurrido el maximo de duracién de
la pena senalada para el delito investigado, si se tratare de hechos re-
primidos con reclusién o prisién, por lo que no pueden en ningiin caso
bajar de dos afios —art. 62, inc. 2, del CP-. Por otra parte, el articulo 67
del Codigo de fondo establece que la prescripcién se interrumpe sola-
mente por la comisién de otro delito (inc. a); el primer llamado efec-
tuado a una persona, en el marco de un proceso judicial —con el objeto
de recibirle declaracién indagatoria por el delito investigado— (inc. b);
el requerimiento acusatorio de apertura o elevacién ajuicio, efectuado
en la forma que lo establezca la legislacion procesal correspondiente
(inc. ¢); el auto de citacién a juicio o acto procesal equivalente (inc. d);
y por ultimo, el dictado de sentencia condenatoria, aunque la misma
no se encuentre firme (inc. e).
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La extincién de la accién penal constituye materia de derecho pe-
nal sustantivo y, por ello, el legislador nacional la ha regulado en el
Cédigo Penal, con alcances en todo el territorio nacional.

Ahora bien, en el ambito federal y provincial rigen diversos ordena-
mientos procesales, en cuanto cada provincia se ha reservado el derecho
de dictar su propia legislaciéon de forma, por lo que no existe absoluta
uniformidad o simetria en las distintas formas de organizacién del pro-
cesoy la determinacién de los actos procesales que lo integran.

Una demostracién cabal de ello esta constituida por la circunstan-
cia de que el propio Cédigo Penal, al hacer referencia a determinados
actos —el requerimiento acusatorio de apertura o elevacion a juicio, el
auto de citacién a juicio, propios del Cédigo Procesal Penal de la Na-
cién-aludié a “la forma que lo establezca la legislacion procesal corres-
pondiente” y al “acto procesal equivalente”, por lo que se remite de tal
modo a la regulacién de los respectivos ordenamientos provinciales.

En funcién de lo expuesto, segin el caso, la determinacién con-
creta de cudles actos procesales habrd de interrumpir el curso de la
prescripcién en los términos del referido articulo 67 dependera del or-
denamiento procesal respectivo.

Eltema que ha dado lugar a posturas contrapuestasy sobre el que
versa el dictamen que comento se vincula con la determinacién del
acto procesal que en nuestro ordenamiento procesal se identifica con
la “citacion a juicio o acto procesal equivalente” al que se refiere el art.
art. 67, inc. d), del Cédigo Penal.

De acuerdo con la postura que he adoptado el acto procesal re-
gulado en nuestro CPPCABA que se corresponde con el previsto en el
citado inciso d) del art. 67 del CP es la convocatoria del imputado a la
audiencia de debate, antes regulada por el art. 213 —actual art. 226-.

La Ley CABA N° 6020 introdujo una serie importante de modifica-
ciones a diversos articulos del CPPCABA, a la vez que —en lo que aqui
interesa—vino a confirmar el criterio mencionado, al incluir una pauta
de interpretacién de la disposicién legal de fondo que prevé las causa-
les de interrupcion de la accién penal.

Asi, quedd definitivamente aclarado que, a lo largo del transcurso
de las tres etapas del proceso penal, existen distintos hitos interrupti-
vos del curso de la prescripcion: en la etapa inicial, el primer llamado
al imputado para la intimacién del hecho “interrumpe el curso de la
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prescripcién de la accién penal de conformidad con el art. 67, inc. b),
del Cédigo Penal” —art. 172 del CPPCABA, en su actual redacciéon—; el
requerimiento de juicio de la Fiscalia y/o de la querella con los que se
clausura la investigacién preparatoria “interrumpe el curso de la pres-
cripcidn de la accidén penal de conformidad con el art. 67., inc. ¢, del
Codigo Penal” —art. 218 y 219 del CPPCABA-; en la etapa de juicio, las
citaciones que se efectilen a la audiencia de debate —no solamente la
primera- “interrumpe[n] el curso de la prescripcién de la accién penal
de conformidad con el art. 67, inc. d, del Cédigo Penal” —art. 225 del
CPPCABA-; y, por tltimo, el dictado de la sentencia condenatoria, hito
interruptivo respecto del cual no hizo falta regulacién local alguna,
dado que, sea cual fuera lajurisdiccidén y su sistema de enjuiciamiento,
en todo proceso se halla prevista la eventualidad de esa decisién, que le
pone fin (art. 67, inc. e, del CP).

La forma expresa en que el ordenamiento procesal especifica las
causales interruptivas descriptas —con una referencia directa al conte-
nido del Cédigo de fondo- pone de manifiesto la voluntad del legisla-
dor de la CABA de establecer una pauta interpretativa para esclarecer
cudles son los actos del procedimiento local que, de acuerdo con el C6-
digo Penal, interrumpen el curso de la prescripcién.

Ello asi dado que, el nuevo escenario normativo no le otorgé vir-
tualidad interruptiva a ningan acto que, previo a la reforma, no tuvie-
ra ese caracter.

No obstante, en varias ocasiones —en casos a los que me referiré
a continuacién- distintas Salas de la Cimara de Apelaciones del fuero
sostuvieron que no debian aplicarse en un proceso en tramite las re-
glas procesales introducidas por la Ley CABA N° 6020, por cuanto ello
implicaria la aplicacion retroactiva de una ley penal mas gravosa para
el imputado.

Para arribar a esa conclusion se recurrié al criterio adoptado en el
Acuerdo Plenario N° 04/17 “Rios” —previo a la Ley CABA N° 6020—, en
el que se habia considerado que la “citacién a juicio” al que hace refe-
rencia el art. 67, cuarto parrafo, inciso d), del CP, era el acto procesal
contemplado entonces en el art. 209 del CPPCABA —cuyo titulo remitia
ala “citacién para juicio”™-.

Sin embargo, mds alld del titulo del mencionado articulo 209 del
Cédigo Procesal, su contenido nada tenia que ver con una “citacién a
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juicio” pues se trataba del traslado a la defensa respecto del requeri-
miento acusatorio en la etapa intermedia del proceso.

En efecto, segtn el texto del articulo 209 —actual art. 221, que en lo
que aqui interesa no fue en modo alguno modificado —pues la Ley CABA
N° 6020, solo realiz6 un cambio en el titulo—, “recibido el requerimiento
de juicio, el/la Juez/a correra traslado a la defensa, que tendra cinco (5)
dias para ofrecer pruebas y plantear todas las cuestiones que entienda
deban resolverse antes del debate”.

De tal modo, la tinica circunstancia que en el fallo plenario se tuvo
en cuenta a los efectos de establecer cudl era en el ordenamiento pro-
cesal local el acto que se correspondia con la disposicién del articulo 67,
cuarto parrafo, inciso d), del CP, fue el titulo consignado al capitulo
que se iniciaba en el articulo 209 del CPPCABA.

Teniendo en cuenta el criterio establecido en el fallo plenario, la
Camara de Apelaciones —en el caso que comento-le otorgd virtualidad
interruptiva al traslado del requerimiento de juicio y concluyé que la
reforma de la Ley CABA N° 6020, al modificar los hitos interruptivos
dela prescripcidn, perjudicaba al imputado, que habia sido condenado
cuando la accién ya no estaba vigente.

Mis alld del mérito de la postura establecida en el fallo plenario
aludido y los diferentes argumentos utilizados en la decisién del caso
comentado, lo cierto es que —conforme lo adelanté- la modificacién
efectuada no constituyd una reforma de lo anteriormente estableci-
do sino que el actual articulo 226 del CPPCABA otorgd certeza res-
pecto del acto procesal interruptivo de la accién penal previsto en el
articulo 67, inciso d, del Cédigo Penal y eché por tierra cualquier tipo
de especulacién respecto de qué auto debe ser considerado citacién a
juicio en el proceso penal local.

De tal modo, las disposiciones de la Ley CABA N° 6020 no pueden
ser consideradas ley mas gravosa para el imputado/a y por ello inapli-
cables, ya que no introducen ninguna modificacién ni regulacién ju-
ridica que produzca efectos adversos en materia de interrupcién del
curso de la prescripcion, sino que solo incorporan una pauta aclarato-
ria, por la que se reafirma que el acto con capacidad de interrumpir el
curso de la prescripcion de la accién penal al que alude el inciso d del
articulo 67 del CP es la citacién a la audiencia de debate.
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Finalmente, cabe destacar que la pretendida inaplicabilidad de las
nuevas normas a un proceso ya iniciado sobre la base del principio de
irretroactividad de laley penal contradice la jurisprudencia pacifica de
la CSJN en cuanto a que las disposiciones de caracter procesal deben
aplicarse a todos los casos en tramite, salvo cuando afecten la validez
de los actos cumplidos durante la vigencia de las leyes anteriores; cir-
cunstancia excepcional que no concurria en el caso.

La postura expuesta fue reiterada por el suscripto en numerosas
ocasiones, al emitir los Dictdimenes FGA N° 137/2023 (Expte. N° QTS
41564/2019-5, “Ministerio Publico — Defensoria General de la CABA s/
Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en incidente de
apelacion en autos ‘D. S. L., A. F. s/ 149 bis — Amenazas™), N° 253/2023
(Expte. N°13660/2017-8 “Incidente de recurso de inconstitucionalidad
en autos”) y N° 128/2023 (Expte. N° 39470/2019-6 “Ministerio Publico -
Defensoria General de la CABA s/ Queja por recurso de inconstitucio-
nalidad denegado en incidente de apelacion ‘Cornejo, David Gastdn s/
149 bis — amenazas”™).

En el precedente transcripto y en el caso “D. S. L., A. F. s/ 149 bis
—Amenazas”, el Tribunal Superior de la CABA resolvié rechazar los re-
cursos de queja introducidos, al considerar que la cuestidn se remitia
al andlisis de derecho comun e infraconstitucional que no habilitaban
la instancia excepcional pretendida (sentencias de fecha 16/08/2023 y
07/02/2024 respectivamente).

Respecto de la causa N° 13660/2017-8 “Incidente de recurso de
inconstitucionalidad en autos”, por sentencia de fecha 29/05/2024, el
TS] resolvié que el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la
defensa particular del imputado estaba mal concedido, por cuanto en
el transcurso de la impugnacion concedida —solo respecto del alcance
dado al principio de legalidad-la Sala III de la Camara de Apelaciones,
al intervenir en la apelacion de la sentencia condenatoria, revocé la
decisién de grado y declard la prescripcion de la accién penal.

Para concluir con el examen de las cuestiones relativas a la extin-
cién de la accién penal por el transcurso del tiempo, resulta oportuno
senalar la postura que fijé en lo relativo a la suspension de la prescrip-
ci6én de la accién penal vinculada al otorgamiento de una probation lue-
go revocada.
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En el caso que menciono (Dictamen FGA N° 272/2022, emitido el
08/07/2022 en Expediente N° 22970/2017-5, “B., H. E. s/ Queja por re-
curso de inconstitucionalidad denegado en ‘B., H. E. s/ 149 bis — Ame-
nazas, CP (P/ L 2303)”, ademds de reiterar mi postura sobre el marco
procesal en que se inscribe la Ley CABA N° 6020 y la definicién que
realicé en cuanto a que no constituye un cambio en la regulacién juri-
dica del instituto de la prescripcién y de las causales que interrumpen
su curso, sostuve que frente a la revocacién de una suspensién del pro-
ceso a prueba, el curso de la prescripcién se reanudaba con el auto de
inadmisibilidad del recurso de inconstitucionalidad, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley N° 402 —en cuanto dispone que
mientras el TS] no haga lugar a la queja no se suspende el curso del
proceso—, de lo que no cabe sino inferir que, entonces, se reanuda su
tramite y, por ello, el computo de los plazos de prescripcidn.

Sobre esa base, afirmé que la interpretacion de la Cimara de Ape-
laciones del fuero de extender el plazo de suspensién de la prescripcién
hasta el momento en que la decisién de revocar la probation quedara
firme colisionaba con lo dispuesto en el art. 33 de la Ley N° 402.

En ocasién de decidir el Tribunal Superior al respecto, el Dr. Luis
Francisco Lozano —-sentencia de fecha 08/02/2023- emiti su voto en
disidencia y, en forma coincidente con el suscripto, senal6 que el sig-
nificado de firmeza se refiere a que la decisién no puede ser conmovi-
da por un recurso, mientras que “ejecutoriada’ es aquella cuyos efectos
no han quedado suspendidos.

De ese modo, concluyé que la decision puede estar ejecutoriada y
no firme cuando estd sujeta al resultado de un recurso cuyo efecto es
solo devolutivo, y que, en concreto, en lo que respecta al momento en
que la decision revocatoria de la probation comienza a producir efectos,
debe estarse a la instancia de reanudacion del tramite del proceso que
le da vida ala accién.

En definitiva, el magistrado consideré que —como regla— debe
considerarse reanudado el curso de la prescripcion en aquellos casos
en los que existe una sentencia ejecutoriada, aunque no firme.
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La actuacion en juicio penal de los
auxiliares fiscales y fiscales subrogantes

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenaos Aires
Fiscalia General

Expediente N° 273853/2021-2,
“Ministerio Publico - Fiscalia de Camara
Oeste de la CABA s/ Queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado

en C, 0. A. s/ Art. 14, parr.1- Tenencia
de estupefacientes”

TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el presente caso a la Fiscalia General para dictaminar sobre
la queja por recurso de inconstitucionalidad denegado, deducida por
el Dr. Martin Lapadd, titular de la Fiscalia de Camara Oeste, contra la
resolucion de la Sala III de la Camara de Apelaciones en lo Penal, Penal
Juvenil, Contravencional y de Faltas, de fecha 7 de noviembre de 2022.

II.

Entre los antecedentes del caso, corresponde destacar que las pre-
sentes actuaciones se iniciaron como consecuencia del hecho acaecido
el 21 de diciembre de 2021, a las 11.00 horas aproximadamente, en la in-
terseccion de las manzanas [...] de esta Ciudad, oportunidad en la cual
0. A. C.llevaba consigo cuarenta y nueve (49) envoltorios de nylon trans-
parente, que poseian en su interior una sustancia granulada de color
blanca que, al ser sometida al test de orientacién cromatica, arrojo re-
sultado positivo para cocaina, con un peso total aproximado de 8,7 grs.
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El episodio fue encuadrado en la figura de tenencia simple de es-
tupefacientes, prevista en el art. 14, parrafo primero, de la Ley nacional
N° 23737. Por otro lado, el dia 23 de diciembre del afo 2021, a pedido
de la Unidad de Flagrancia Oeste, se celebrd la audiencia prevista en al
art. 184 del cédigo de rito, oportunidad en la cual el Dr. Alejandro Fos-
ter —auxiliar fiscal- sostuvo que la materialidad de los hechos pesqui-
sados se encontraba acreditada con el grado de provisoriedad propio
del estadio procesal por el que transitaba el caso y, que existian indi-
cios ciertos que daban por verificado un peligro de fuga; todo lo cual
condujo a solicitar la imposicién de la prisién preventiva de O. A. C.

Luego de sostener la Dra. Valeria Sleiman —auxiliar defensora-la
postura contraria, la titular del Juzgado PCyF N° 8, Dra. Natalia Moli-
na, resolvid rechazar el pedido de prisién preventiva incoado por este
Ministerio Publico Fiscal por considerar, en lo sustancial, que no se ve-
rificaba el riesgo procesal expuesto por la Fiscalia. Por otra parte, dis-
puso imponer las siguientes medidas restrictivas (art. 185 CPPCABA):
1) Comparecer cada quince (15) dias, ante la sede de la Fiscalia intervi-
niente sito en la calle Paseo Coldén N°1333 de esta Ciudad, en el horario
comprendido entre las 9:00 y 15:00 horas, debiendo presentarse por
primera vez el lunes 27 de diciembre de 2021 en el rango horario sefia-
lado; y 2) Cumplir con todas las citaciones que cursara tanto el Juzgado
como la Fiscalia interviniente.

Contra dicho pronunciamiento, el Dr. Alejandro Foster interpuso
un recurso de apelacién que motivé la intervencion de la Sala III de la
Camara de Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional y
de Faltas, integrada por los Dres. Sergio Delgado, Fernando Bosch y
José Saez Capel.

La Fiscalia de Camara sostuvo el recurso interpuesto por el auxi-
liar fiscal asignado a la Unidad de Flagrancia Oeste en los términos
del art. 294 del CPPCABA y postulé la revocatoria del temperamento
adoptado en la anterior instancia.

Por pronunciamiento del 25 de agosto de 2022, la Sala intervinien-
te, por mayoria integrada por los Dres. Delgado y Sdez Capel, resolvié
“DECLARAR LA NULIDAD de la audiencia prevista por el art. 184 del
CPPCABA y de todos los actos que su directa consecuencia, conforme
lo prescriben los arts. 78.2'y 81 CPPCABA...”.
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En sustento de dicha decisién, en el voto del Dr. Delgado —a cuyos
términos adhirid el Dr. Sdez Capel- se sostuvo que el pedido de prisién
preventiva habia sido efectuado por un auxiliar fiscal, sin que se acre-
ditara delegacién alguna o justificacion de la falta de participacién del
Fiscal a cargo de la Unidad de Flagrancia Oeste, que es quien ejerce la
accioén penal por mandato constitucional. Asimismo, se afirmé que el
art. 3 dela Ley N° 1903 no autoriza a los auxiliares fiscales a impulsar la
accién penal, y tan solo les permite participar, bajo supervision, de las
audiencias que les son indicadas; sin embargo, les estd vedado actuar
de manera auténoma en ausencia del Fiscal (cfr. art. 37 bis).

Por tltimo, se aseverd que mientras los funcionarios actuantes en
calidad de fiscales auxiliares no superen el proceso constitucionalmente
establecido de seleccién de fiscales, ni la ley ni los reglamentos que dic-
ta el Fiscal General, ni las resoluciones especificas que intenten imple-
mentarlos “puede encomendarle la persecucién de los delitos sin desoir
las claras clausulas constitucionales invocadas que se deben respetar en
este asunto, los jueces deben tolerar su intervencién en las audiencias,
en ausencia del titular de la accién penal”, alo que se agregd que los au-
xiliares fiscales solo pueden participar bajo la supervisién del Fiscal en
las audiencias que le son indicadas, y que esa era la inica interpretacién
constitucional” que puede darse a la norma prevista en el art. 37 bis de la
Ley N° 1903, sin que entrara en colisién con el art. 126 CCABA.

Contra esa decisién, con fecha 09 de septiembre del afo 2022, el
Sr. Fiscal de Camara interpuso un recurso de inconstitucionalidad,
cuya inadmisibilidad declarada por auto del 7 de noviembre de 2022
—por mayoria—, motivd la queja por la que se corre vista.

I1I.

La queja es formalmente procedente, porque fue presentada en
tiempo oportuno, por la parte legitimada —aspecto reconocido por la
mayoria de la Sala interviniente auto de inadmisibilidad- y contiene
una critica razonada del auto que denegé el recurso de inconstitucio-
nalidad cuya apertura se demanda.

Cabe recordar que el recurso de inconstitucionalidad fue declara-
do inadmisible por la Camara de Apelaciones del fuero por entender
que la impugnacién no cumple con las exigencias relativas al caricter
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definitivo o equiparable a tal de la decisién atacada y que no se logré
introducir de manera adecuada una cuestion constitucional.

1. En efecto, en lo que se refiere al primero de tales aspectos, en
el voto del Dr. Delgado se sostuvo que en el recurso de inconstitucio-
nalidad “no se ha explicado por qué seria equiparable en sus efectos a
una sentencia definitiva, lo que se afama solo dogmaticamente y con
invocacién a la trascendencia institucional, que tampoco se explica,
salvo por la referencia a las posibles consecuencias sobre universo de
casos que trasciende los intereses particulares de este legajo y de los
que no se da ejemplo alguno”.

Respecto del punto, el Dr. Bosch se limit6 a sostener que el reme-
dio intentado “no estd dirigido contra una sentencia definitiva, aspec-
to este ultimo que por si solo sellaria la suerte de la impugnacién en
trato”, a lo que agregd su coincidencia, en lo sustancial, con los argu-
mentos desarrollados por su colega.

Una superficial lectura de los votos citados es suficiente para ad-
vertir que, en rigor de verdad, se omitié absolutamente abordar un
verdadero analisis de la cuestion relativa a la gravedad institucional
invocada y a las consecuencias que a tal extremo corresponde asignar
en orden al examen de admisibilidad del remedio procesal intentado,
habiéndose recurrido a afirmaciones dogmaticas que no se ajustan a
las constancias del caso, para rechazar y obturar de esa forma la recla-
mada intervencién de ese Tribunal Superior.

En esa direccion, cabe recordar que el Sr. Fiscal de Cimaraya en su
recurso de inconstitucionalidad, al desarrollar las razones por las que
correspondia tener por superados los requisitos de admisibilidad, ade-
lant6 que la cuestién discutida revestia trascendencia institucional.

Se encuentra fuera de discusién que una cuestion reviste gravedad
institucional cuando excede el interés de las partes y atafie también al
de la colectividad o compromete a las instituciones basicas, habiéndose
decidido que para su procedencia es requisito sine qua non la existencia
de un caso constitucional. (Del voto de la jueza Ana Maria Conde, al que
adhieren los jueces Luis Francisco Lozano y José Osvaldo Casas. Voto
compartido por la jueza Alicia E. C. Ruiz en “GCBA s/ Queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado en ‘Jorge Adrian ¢/ GCBA s/ Amparo
(art. 14 CCABA)”, Expte. N° 6472/09, sentencia del 20/10/2009).
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Pues bien, tal como se pone de manifiesto en la queja que viene a
defender el recurso de inconstitucionalidad denegado, la invalidacién
de oficio de la actuacién regular de un funcionario del Ministerio Pu-
blico Fiscal en calidad de auxiliar fiscal, de acuerdo con los términos de
la Ley N° 1903 —segtin texto reformado por Ley N° 6285-y Resoluciones
de la Fiscalia General de la CABA que constituyen su reglamentacién —
Resoluciones FG N° 28/20y 49/21-, excede el mero interés de las partes
involucradas en este proceso y se proyecta, en sus efectos, a un nu-
mero indeterminado de casos, en tanto compromete el cumplimiento
eficaz de las funciones constitucionalmente asignadas al Ministerio
Publico Fiscal, ala vez que afecta de modo directo a la comunidad, por
cuyos intereses debe velar el organismo que presido, de acuerdo con
su mision constitucional y legal.

Asi, luego de invocarse la doctrina respectiva para justificar la fle-
xibilizacién del andlisis relativo al cumplimiento de la exigencia inhe-
rente al caricter definitivo o equiparable a tal de la decisién atacada
—ello con aval de jurisprudencia del Tribunal Superior y de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién—, en un extenso pasaje del recurso de
inconstitucionalidad se hizo referencia a la figura del auxiliar fiscal,
su regulacién en el ambito local, provincial y federal, y en particular,
al aporte que ha constituido para la celeridad y eficiencia en la trami-
tacion de los procesos, en consonancia con lo que la sociedad vienen
reclamando sostenida y denodadamente de los operadores judiciales
en su conjunto; asimismo, se destacé el rol fundamental que cumple la
figura en el funcionamiento actual de la justicia y el impacto positivo
que ha implicado en cuanto a la calidad institucional, maxime con la
modificacién de los procesos iniciados mediando flagrancia, para ha-
cer frente al exponencial incremento de los casos.

Es decir que, frente a la realidad imperante en los tribunales a raiz
del reciente nimero de casos y la escasez de los recursos para afrontar
su tramitacién de una manera adecuada y eficiente, el legislador local
—tal como también lo hicieron distintos 6rganos legislativos del orden
provincial y nacional- ha dictado leyes que, teniendo en consideracién
la organizacidn jerarquica propia del organismo auténomo encargado
del ejercicio de la accién penal, establecen la actuacion de funcionarios
que intervendran en los procesos penales bajo la supervision y responsa-
bilidad de magistrados constitucionalmente designados y en funciones,
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cuyo desempefio ademas se ajusta a la propia reglamentacién habilitada
por la normativa establecida —cfr. articulo 38, parrafo 2 dela Ley N° 1903—.

En tal situacidn, la pretendida falta de explicacién que el Dr. Delga-
dole atribuye al recurso de inconstitucionalidad en cuanto a la invocada
trascendencia institucional de la cuestion involucrada, constituye un
apartamiento de las constancias del caso, pues se niega lo que aparece
evidente de la mera lectura del remedio procesal articulado.

Por otra parte, su postura implica tanto como otorgar a lo decidido
caracter inocuo o intrascendente para otros casos, no obstante que el
desconocimiento de la validez constitucional de las normas en cuestién
—a las que no se las taché de inconstitucionalidad-y de la consecuente
intervencién asumida por tales funcionarios, obviamente puede exten-
derse a un nimero indeterminado de procesos, circunstancia que pro-
yecta sus consecuencias y afecta no solamente los intereses de quienes
alli revistan la calidad de partes, sino de toda la comunidad.

Resulta entonces evidente que, en tales circunstancias, la dogma-
tica negacién de haberse acreditado la trascendencia institucional que
conlleva la decisién adoptada por la mayoria de la Sala I1I, aparece como
un mero capricho que implica omitir sin tapujos la amplia fundamen-
tacién que el Sr. Fiscal de Cimara incluyd en el recurso de inconstitu-
cionalidad para demostrar la aplicabilidad al caso de la doctrina citada.

Ello, por otra parte, no puede sino interpretarse como una nueva
arbitrariedad en el legajo de parte de la Sala interviniente, esta vez,
tendiente a evitar la intervencién del Tribunal Superior a efectos de re-
visar las graves afectaciones constitucionales derivadas de su anterior
pronunciamiento en el caso.

La escueta adhesién que ensayd cl Dr. Bosch al voto de su colega
preopinante omite toda referencia a la cuestion de la trascendencia
institucional del tema planteado —la que fue admitida por el Dr. Sdez
Capel en su voto disidente-, lo que, sumado a lo ya expuesto, deja sin
sustento alguno la decisién adoptada sobre el punto.

2. En lo que se relaciona con el requisito de debida introduccién
de una cuestién constitucional, también el recurso de queja demues-
tra de manera exitosa que, en ocasion del recurso de inconstituciona-
lidad, se articularon agravios que tienen inmediata vinculacién con la
aplicacion e interpretacion de clausulas constitucionales.
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En tal sentido, en el auto denegatorio el Dr. Delgado sostuvo que
“el recurrente no ha logrado fundamentar de qué manera la resolu-
ci6én emitida por esta Sala, habria agraviado el principio republicano
en funcién de los actos de poder y del debido proceso legal ni tampoco
de qué forma habria incurrido en un exceso y jurisdiccional y en un
supuesto de arbitrariedad”, en tanto se cifie a la interpretacién y apli-
cacién de normas de rango constitucional.

Sin embargo, el magistrado citado pretende de ese modo disimu-
lar que se planted que, en la decision del caso, resultaba decisivo el
alcance que se otorgé al articulo 126 de la Constitucidon de la CABA, en
tanto se negd toda posibilidad —-mediante, ley o reglamento dictado
por el Fiscal General- de “reemplazar a los fiscales en las audiencias
en las que esta prevista su intervencién sin subvertir el orden consti-
tucional”, haciéndose alusién a la Gnica interpretacién constitucional
posible de la Ley N° 1903, de modo tal que, entonces, la aplicacién de la
ley efectuada se encuentra en inmediata relacién con los alcances de la
clausula constitucional referida.

Es que, como con acierto se ha dicho, “para determinar si verda-
deramente” una contradice la Constitucidn, las normas constitucio-
nales —al igual que las legales— deben ser interpretadas y precisadas
por los jueces. Pensar que los preceptos constitucionales pueden ser
aplicados a los casos particulares sin una previa precision interpreta-
tiva es una ilusién” —conf. Bouzat, Gabriel, “La argumentacién juridica
en el control constitucional. Una comparacién entre la judicial review el
control preventivo y abstracto de constitucionalidad”, Revista juridica
de la Universidad de Palermo, pdg. 204-.

Pues bien, tal tarea de interpretacion de la clausula constitucio-
nal del art. 126 resulta inevitable a los efectos de realizar la afirmacién
incluida en el fallo atacado, lo que demuestra la debida configuracién
de una cuestién constitucional, més alld de que en el fallo en cuestién
dicha tarea brille por su ausencia.

Por otra parte, si bien el pronunciamiento impugnado hizo refe-
rencia a la “interpretacién” de la Ley N° 1903, ello sélo constituyd un
velo para esconder que, en rigor de verdad, el temperamento adoptado
importé la no aplicacién de la ley, proceder contrario a la obligacién
que en tal sentido pesa sobre el drgano jurisdiccional, salvo declaracién
de inconstitucionalidad. Yla pretendida “interpretacién” que no es tal,
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en esta instancia fue utilizada como excusa —por lo dicho y como habra
de demostrarse mas adelante, no es un verdadero argumento— para
coartar el acceso al conocimiento de las cuestiones constitucionales
planteadas por parte de ese Tribunal Superior, lo que es inaceptable.

De tal manera, se demostr6 que se vulneré el principio de di-
vision de poderes, en especial, las facultades del art. 80, inc. 2 de la
CCABA, en cuanto sefiala que la Legislatura de la Ciudad legisla en
las materias comprendidas en su competencia, en particular, aque-
llas de los arts. 124 y 125 CCABA y la autonomia del Ministerio Pablico
Fiscal consagrada, ademas, por el texto constitucional en el art. 124,
teniendo como base la independencia introducida por el art. 120 CN
a partir de la reforma de 1994.

Por lo demas, también el invocado exceso jurisdiccional atribui-
do por el Fiscal de Cdmara a la decisién atacada resulta apto para
la apertura de la instancia extraordinaria pretendida, en tanto la
invalidacién vendria a ser la consecuencia de la supuesta violaciéon
de garantias constitucionales que ni siquiera se individualizan, ve-
hiculo utilizado para abordar cuestiones ajenas al conocimiento que
competia a la Sala interviniente.

En relacién con los aspectos sefialados, la queja puso de manifies-
to que el recurso de inconstitucionalidad acredité fundadamente que
la decisién comprometia el alcance y la inteligencia que corresponde
otorgar al articulo 106 CCABA al asignar al “Poder Judicial de la Ciudad
el conocimientoy decisioén de todas las causas que versan sobre puntos
regidos por (ella)”; norma que, para este caso, se encuentra reglamen-
tada por el conocimiento otorgado a la jurisdiccién con los alcances y
limites del tramite regulado en el articulo 288 CPPCABA.

Finalmente, los cuestionamientos efectuados en relacién con los
fundamentos de la decisién en lo referente a los agravios aludidos sus-
tentaron la tacha de arbitrariedad, de modo tal que se demostré que la
controversia versa sobre el principio de fundamentacién de los actos
de poder, derivado de la forma republicana de gobierno (arts. 1CNy 1
CCABA), y sobre los alcances de la garantia del debido proceso prevista
en el art. 18 de la Constitucion Nacional, receptado por el art. 10 de la
Constitucién local.

De tal modo, contra lo que se afirma en el auto denegatorio, los
agravios desarrollados no importaron una mera discrepancia con la
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interpretacién de normas de derecho comiin ni una referencia ritual a
garantias constitucionales, sino que alli se articularon en debida for-
ma las cuestiones constitucionales que la discusién planteada suscita,
por lo que corresponde que la queja sea atendida y se abra la instancia
de excepcidn reclamada por la parte que represento.

IV.

Con referencia al recurso de inconstitucionalidad deducido, cum-
ple con los requisitos exigidos por la ley para su admisibilidad, en
tanto fue presentado dentro del plazo de los diez dias de notificada la
decision cuestionada, por escrito, ante el tribunal que dicté la decision
que se pretende atacar y por quien se encuentra legitimado para ello.

1. En lo que atafie a la observancia del requisito relativo al caracter
definitivo de la sentencia atacada, mas alld de lo ya sefialado al tratar
la presentacidn directa, corresponde reafirmar que lo decidido reviste
gravedad institucional, de modo tal que, entonces, el gravamen irro-
gado por la decisiéon cuestionada resulta solo susceptible de tardia re-
paracién y reclama la inmediata intervencion del Tribunal Superior.

En este sentido, la Corte Suprema cred pretorianamente la nocién
que en supuestos de gravedad institucional corresponde prescindir de
algunos de los requisitos corrientes de la apelacién federal, teniendo en
miras la preservacién de los derechos fundamentales de la sociedad.

En el caso “Antonio, Jorge” —conf. Fallos: 248:189—1a Corte analizé
en profundidad la base de justificacion de la institucion, oportunidad
donde se sostuvo que, asi como la ausencia del interés institucional,
contemplado por la jurisprudencia como aquellas cuestiones federales
insustanciales, autoriza el rechazo de plano de la apelacién extraor-
dinaria; la existencia de aspectos de gravedad institucional puede
justificar la Intervencidn del tribunal superando los dpices procesales
frustratorios del control constitucional.

En funcidn de ello, se ha admitido la flexibilizacién del examen
de admisibilidad relativo al cumplimiento del requisito vinculado al
caricter definitivo de la sentencia impugnada en aquellos casos en
que la cuestién discutida, por involucrar determinados aspectos —las
instituciones fundamentales, conflictos entre poderes del Estado, el
servicio de administracidn de justicia, el sistema electoral, educativo
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o incluso el sistema federal, entre muchos otros- trasciende el mero
interés de la partes.

Sentado lo precedente, lo resuelto por los magistrados de la
Sala Il que conformaron la mayoria, importa la invalidacién de lo ac-
tuado regular y legalmente por un funcionario del Ministerio Pablico
Fiscal en causa penal, situacién que podria proyectarse, a un nimero
indefinido de casos, y pone en vilo el adecuado cumplimiento de las
misiones y funciones constitucionales a cargo del organismo, circuns-
tancia que autoriza a equiparar la decisién que se cuestiona, por sus
efectos, a una sentencia definitiva.

Que, el cuestionamiento efectuado por la Sala III de las disposicio-
nes de la Ley N° 1903 que regulan la actuacién de los Auxiliares Fiscales
y su reglamentacién a través de las Resoluciones FG N° 28/20 y 49/21,
como ya se ha sefialado, ataca una herramienta legal con la que el Minis-
terio Publico Fiscal se encuentra afrontando un exponencial aumento
de trabajo y velando por un adecuado y eficiente servicio de justicia.

Tal situacion reclama la inmediata Intervencion de ese Tribunal Su-
perior a efectos de abordar el tratamiento de las cuestiones constitucio-
nales involucradas, en tanto resulta de aplicacién la doctrina elaborada
por la Corte Suprema en relacién con el recurso extraordinario federal,
al supuesto del recurso de inconstitucionalidad aqui articulado, tal como
por otra parte ha procedido V.E. en diversos precedentes —conf. Expte.
N° 6472/09, sentencia del 20/10/2009; Expte. N° 6784/09, sentencia del
27/09/2010; Expte. N° 6190/08, sentencia del 05/03/2009; entre otros-.

Y en particular, en lo que se refiere a aquellas decisiones que afec-
tan al servicio de justicia —tal lo que ocurre en el caso de autos- V.E.
ha sostenido que “Los agravios planteados en el recurso de inconstitu-
cionalidad y en el de queja que lo sostiene, remiten a la consideracién
de una cuestién que impacta de modo directo y pleno en el regular
funcionamiento del servicio de justicia en la jurisdiccion local y, por
ello, exceden el interés individual de las partes que confrontan en este
proceso” —del voto de los jueces Ana Maria Conde y José Osvaldo Casis
en “GCBA s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en:
‘Dorelle, Daniel Héctor y otros ¢/ GCBA s/ Recusacidn (art. 16 CCAyT)”,
Expte, N° 6190/08, sentencia del 05/03/2009-.

En similar sentido, V.E. ha admitido prescindir de la exigencia
propia del recurso de inconstitucionalidad consistente en tener como
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objeto de agravio una sentencia definitiva, “por la trascendencia insti-
tucional involucrada a partir del exceso jurisdiccional palmario que ya
se desprende de las decisiones adoptadas en el expediente, por si solas
susceptibles de afectar en forma inmediata e irremediable el normal
desenvolvimiento del servicio de justicia en la Ciudad, asunto que, na-
turalmente, excede el interés individual de las partes” —del voto de los
jueces Ana Maria Conde y José Osvaldo Casas, en “Consejo de la Ma-
gistratura s/ Queja por apelacién denegada s/ Recurso de inconstitu-
cionalidad concedido” y su acumulado Expte. N° 5911/08, “Consejo de
la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ Queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Consejo de la Magistra-
tura s/ Queja por apelaciéon denegada™, Expte. N° 5957/08, sentencia
del 14/10/2008-.

Queda de tal modo demostrada la circunstancia invocada por el
recurrente en cuanto a que lo decidido implica una cuestién de grave-
dad o trascendencia institucional que exige la intervencién inmediata
del Tribunal Superior.

2. Con referencia al caso constitucional, tal como se adelantara
en el punto III, se plantea una controversia sobre los alcances que co-
rresponde asignar al art. 126 de la CCABA, un apartamiento de la ley
aplicable sin declarar su inconstitucionalidad, un exceso jurisdiccio-
nal derivado de la declaracién oficiosa de una supuesta nulidad y, la
aplicacién al caso de la doctrina de arbitrariedad de sentencias —arts. 1
y 18 CN; arts. 80, inc. 2, 106, 120, 124, 125 y 126 CCABA-, de modo tal
que no se traté de un mero desacuerdo interpretativo vinculado con
el correcto alcance o sentido de la normativa infraconstitucional apli-
cable, sino de cuestiones constitucionalmente relevantes —tanto por
su trascendencia como por la posible proyeccion de lo resuelto sobre
otros procesos—, que habilitan la competencia del altimo interprete de
la CCABA (art. 113.3) y puntualmente se vinculan en forma directa con
los alcances que cabe otorgar a principios de rango constitucional.

2.1. La interpretacién constitucional de las disposiciones de la Ley
N° 1903 en relacién con los auxiliares fiscales.

Corresponde iniciar el andlisis del punto deteniéndonos en cier-
tas afirmaciones contenidas en el voto del Dr. Delgado, sobre cuya
base se procedié a invalidar actuaciones cumplidas en forma regular
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y de acuerdo con disposiciones legales y reglamentarias ajustadas al
texto constitucional.

En tal sentido, se sefiala que tanto en el inicial pedido de pri-
sién preventiva como en la audiencia llevada a cabo en los términos
del art. 184 del CPP tomd intervencién un auxiliar fiscal, haciéndose
particular hincapié en que ello tuvo lugar “sin que se acreditara de-
legacién alguna justificacidon de la falta de participacién del fiscal a
cargo de la Unidad de Flagrancia Oeste [...] quien, por mandato cons-
titucional, ejerce la accién penal”.

La referencia a la acreditacién de una delegacion o a una justifica-
cién de la ausencia del fiscal a cargo de la Unidad de Flagrancia Oeste,
por el modo como es presentada por cl magistrado, pareceria indicar
tales circunstancias como habilitantes de la actuacién del auxiliar fis-
cal, ya que, de lo contrario, su alusién careceria de todo sentido légico.

Ahora bien, inmediatamente después sefiala que respecto del tema
ya ha emitido opinién en diversos fallos en cuanto a que “el art. 3 dela Ley
N° 1903 no autoriza a los auxiliares fiscales a impulsar la accién penal.
Solo les permite participar bajo supervision fiscal de las audiencias que le
son indicadas, pero no podrian actuar de manera auténoma en ausencia
del fiscal (cfr. art. 37 bis)”, postura que de modo pretencioso califica como
“Gnica interpretacién constitucional que puede darse a esta norma sin
entraren colisién con el art. 126 de la Constitucion de la Ciudad”.

De acuerdo con el art. 38 de la Ley Organica del Ministerio Pablico
—Ley N° 1903, con la modificacién proveniente de la Ley N° 6285, texto
consolidado segiin Ley N° 6347 “Los auxiliares fiscales son funciona-
rios que colaboran con los magistrados del Ministerio Pablico Fiscal, y
que actian siempre bajo las instrucciones, supervision y responsabili-
dad del fiscal con el cual deban desempenarse™-.

Es decir que, en conclusidn, la ley ha previsto, dentro del esque-
ma de organizacién jerarquica del Ministerio Pablico la actuacién de
determinados funcionarios en el marco de los procesos penales, bajo
instrucciones, supervision y responsabilidad del fiscal titular, aspecto
sobre el cual el voto que se analiza no parece apartarse.

Bajo tales exigencias y de acuerdo con los términos de la propia
ley —parrafo segundo del mismo articulo— “asistiran a las audiencias
que el fiscal le indique y litigaran con los alcances y pretensiones que
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este disponga, sin perjuicio de las demds funciones que establezca la
reglamentacién que se dicte al respecto”.

Al considerar esta disposicién y cotejarla con las afirmaciones que
se efectian en el voto del Dr. Delgado aparecen las primeras contro-
versias, en tanto que el magistrado asevera que los auxiliares fiscales
no estan autorizados a “impulsar la accién penal”, concepto que la nor-
mativa no utiliza, pues sélo hace alusién a la asistencia a audiencias,
litigar y demds funciones que establezca la reglamentacion.

Va de suyo que la participacién en audiencias, en algunos casos,
puede implicar el impulso de la accién penal, entendido este como toda
pretension enderezada al avance del proceso hacia alguno de los modos
normales de su finalizacidn, ya fuera una salida alternativa o la propia
realizacion del debate oral previo al dictado de la sentencia definitiva.

De igual manera, la prevision legal relativa a la funcién de litigar,
término que de manera amplia alude a la actuacién en juicio penal,
involucra la posible intervencién en los mas variados actos —dictado de
decisiones, emision de dictimenes— que, dependiendo del caso con-
creto, pueden implicar el impulso o el desistimiento de la accién penal.

A la inversa, la intervencién en determinadas audiencias o actos
de “litigacién” puede resultar absolutamente inocua en orden al im-
pulso de la accién penal, lo que de por si demuestra la arbitrariedad
de la distincidn que se realiza en el voto bajo examen, distincion que,
como ya lo expresara, la ley no hace.

Por otra parte, la afirmacion que se efectdia en el voto citado en
cuanto a que la ley “Solo les permite participar bajo supervision fiscal
de las audiencias que le son indicadas” implica dejar de lado la fun-
cién mas amplia a la que alude el propio dispositivo legal, esto es, la
de litigar “con los alcances y pretensiones que [el fiscal] disponga”, in-
aceptable recorte del texto legal, utilizado para la tergiversacién de su
contenido y el de la discusiéon misma.

Sin perjuicio de ello, tal como habra de demostrarse seguidamen-
te, ni la disposicidn constitucional dispone cuanto pretende el Dr. Del-
gado, ni el texto de la Ley N° 1903 contradice la clausula constitucional.

En efecto, de acuerdo con los términos del art. 124 de la Constitu-
cién de la CABA el Ministerio Publico Fiscal tiene autonomia funcional
y autarquia dentro del Poder Judicial, se halla a cargo de un o una Fiscal
General y estd integrado por los demds funcionarios que de él dependen.
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Por su parte, el art. 126 establece el modo de designacién del Fiscal
General y de los restantes funcionarios que actden ante otros tribu-
nales —de la misma forma que los jueces, con idénticas inmunidades
y limitaciones—, sin perjuicio de lo cual, la Ley N° 1903, al igual que las
legislaciones provinciales y nacionales citadas por el Sr. Fiscal recu-
rrente, ha previsto la intervencién de otros funcionarios, que son los
auxiliares de los fiscales actuantes ante los tribunales.

No se trata de fiscales, pues no son magistrados, sino de auxi-
liares de los fiscales; son funcionarios del Ministerio Pablico Fiscal,
6rgano auténomo integrante del Poder Judicial que, en el marco del
cumplimiento de su misién constitucional de promover la actuacién
de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales
de la sociedad, velar por la normal prestacién del servicio de justicia y
procurar ante los tribunales la satisfaccién del interés social —art. 125
CCABA-, de acuerdo con facultades legalmente establecidas, a los fi-
nes del mejor y mas eficiente desempeno en el marco del rol que en
los procesos penales le compete al organismo, se sirve de su actuacién
bajo supervision y responsabilidad de los magistrados designados se-
gtn los términos previstos en la Carta Magna.

La organizacién jerdrquica —de expresa previsién constitucional,
art. 125 CCABA- constituye el fundamento de las facultades y respon-
sabilidades disciplinarias que se reconocen a los distintos magistra-
dos o funcionarios que lo integran y determina que cada uno de sus
miembros controle el correcto desempeno de sus funciones por parte
delos/as magistrados/as olos/as funcionarios/as de menor nivel jerar-
quico y quienes los/las asisten —conf. art. 5 de la Ley N° 1903—, lo que
pone a debido resguardo las garantias constitucionales de los sujetos
que intervienen en el proceso, asi como los de la comunidad, en aque-
llos casos en que un auxiliar fiscal asuma las funciones legales que le
competen, dentro del marco y los alcances delimitados por la normati-
va legal y reglamentaria respectiva.

En funcién de las consideraciones que anteceden, el criterio del
magistrado en cuestion aparece poco menos que absurdo y; de acuer-
do con los términos en que plantea su postura, autocontradictorio.

Es que sila actuacién en juicio penal de parte del Ministerio Pablico
Fiscal solo puede resultar constitucionalmente valida en la medida en
que el syjeto interviniente en su representacion se trate de un magistra-
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do designado en los términos del art. 126 de la CCABA, no se alcanza a
entender la referencia que efecttia el Dr. Delgado a la posibilidad de su
intervencién en audiencias, a la “delegacién”, a la “justificacién de la au-
sencia del fiscal”, al “impulso de la accidén penal” o a las “audiencias que
el fiscal le indique”, en la medida en que tales circunstancias resultarian
irrelevantes a los efectos de determinar la validez de esa intervencion.

Por otra parte, hace referencia a que sélo se permite a los auxi-
liares fiscales “participar bajo supervision fiscal de las audiencias que
les son indicadas”, a la vez que alude a la actuacién “de manera auté-
noma en ausencia del fiscal” como la actividad prohibida, lo que im-
plica presuponer que en el caso de autos no existi6 tal indicacién y/o
supervision, no obstante que no se cuenta con elemento alguno en esa
direccién, lo que demuestra la ausencia de sustento de la decision y la
voluntad preconcebida hacia la invalidacién de lo actuado.

Sin perjuicio de ello, lo cierto es que la Resolucién FG 28/2020,
“Reglamento de Auxiliares Fiscales”, normativa reglamentaria aplica-
ble de conformidad con los articulos 124 y 125 de la Constitucién de la
Ciudad y la Ley Organica del Ministerio Piblico no contiene exigen-
cia, formalidad ni requisito alguno en cuanto al modo en que el Fiscal
Coordinador indica la actividad —sea la concurrencia a audiencias, o
bien la intervencidn en actos de litigacién— encomendada a los auxi-
liares fiscales a su cargo o el sentido en que deberan hacerlo, lo que se
ajusta adecuadamente al principio de desformalizaciéon que caracte-
riza al proceso penal de esta ciudad (cfr. art. 3 del CPPCABA), ademads
de hallarse de acuerdo con la circunstancia de que la actuacién del au-
xiliar fiscal tiene lugar bajo la responsabilidad del Fiscal que lo super-
visa, a lo que se suma que su designacién se sustenta en la idoneidad
determinada por el Fiscal General en su proceso de seleccion.

Como bien sefalara el Dr. Jorge A. Franza en oportunidad de
emitir su voto en el expediente N° CUIJ: DEBJ-01-00079456-9/202.1-
1, caratulado “Rodriguez, Ignacio Adan s/ 118 - Conducir con mayor
cantidad de alcohol en sangre del permitido o bajo los efectos de es-
tupefacientes (art. 111, segiin Ley N° 1472)” resuelto por la Sala 11 de la
Camara de Apelaciones en lo PPJCyF con fecha 12 de octubre de 2022,
“Sin embargo, si bien es cierto que no surge de autos constancia algu-
na de indicacién explicita al respecto, lo cierto es que la normativa re-
glamentaria precitada —aplicable de conformidad con los articulos 124

287



COLECCION JURISPRUDENCIA

y 125 de la Constitucién de la Ciudad; 22, inc. 1; 31, inc. 4 y 37 bis de
la Ley Organica del Ministerio Pablico- no contiene en su extension
exigencia, formalidad ni requisito alguno en cuanto al modo en que el
Fiscal Coordinador designa las audiencias a las que deben comparecer
los auxiliares fiscales a su cargo. Dicho de otra manera y sobre la base
rectora del principio de desformalizacidon que caracteriza al proceso
penal (cfr. art. 3 del CPPCABA), desde un prisma reglamentario no se
ha establecido como requisito de validez de los actos sustanciados por
la figura del fiscal auxiliar que su Proceder deba ser explicitamente
comunicado en el expediente por el Fiscal que lo supervisa, pues el
primero actia bajo la responsabilidad de éste altimo, en el marco de
la idoneidad determinada por el Fiscal General, bajo el cumplimiento
de las exigencias propias del cargo, establecidas en la reglamentacién
pertinente que se cristaliza mediante la resolucién que lo designa”.

En rigor de verdad, todas aquellas referencias antes menciona-
das —incluidas en el fallo que aqui se cuestiona— son utilizadas para
disfrazar al “desarrollo argumental” y dotarlo de la apariencia de una
“interpretacion”, que por supuesto no es tal: la postura del magistrado
implica la lisa y llana omisién de aplicar la Ley N° 1903, bajo excusa de
la supuesta contradiccién con lo dispuesto en el art. 126 de la CCABA.

No obstante, a los efectos de establecer la constitucionalidad de
la legislacién que el Dr. Delgado se niega a aplicar, corresponde tener
en consideracion que la figura de los auxiliares fiscales, en el ambito
local, fue creada a través del art. 1 de la Ley local N° 6285, sancionada el
5 de diciembre de 2019 y publicada en el Boletin Oficial de la Ciudad el
14 de enero del afio 2020 (BOCBA N° 5779-20). En el dictamen tnico de
comisidn, los legisladores intervinientes pusieron de manifiesto que el
objetivo principal de la reforma de la estructura del Ministerio Pablico
Fiscal radicé en lograr una mejor y mas eficiente administraciéon de
justicia, y coadyuvar al fortalecimiento de la representacion del orga-
nismo en cada uno de los supuestos en que esté llamado a intervenir
para promover la actuacidn de la justicia, en defensa dc la legalidad de
los intereses generales de la sociedad (arts. 120 CN y 125 CCABA).

En lo que se refiere concretamente a la actuacién que les cabe a
tales funcionarios, la Ley N° 1903 ha delimitado adecuadamente su
ambito al establecer que “Los auxiliares fiscales son funcionarios que
colaboran con los magistrados del Ministerio Pablico Fiscal, y que ac-
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tdan siempre bajo las instrucciones, supervisién y responsabilidad del
fiscal con el cual deban desempenarse. Los auxiliares fiscales asistiran
a las audiencias que el fiscal le indique y litigaran con los alcances y
pretensiones que éste disponga, sin perjuicio de las demas funciones
que establezca la reglamentacion que se dicte al respecto”.

Esto tltimo implica una inobjetable delegacién por parte del le-
gislador local al Ministerio Piblico en cuanto a la reglamentacién de
la disposicién legal; y precisamente en ejercicio de esa potestad y de
acuerdo con las facultades constitucionales y legales que competen al
suscripto, se dictd la Resolucién FG N° 28/2020, que establece el Re-
glamento de Auxiliares Fiscales, quienes “... conforman un cuerpo de
funcionarios/as especializados/as dependientes del Fiscal General,
que colaboran con la labor de los/as Magistrados/as del Ministerio Pu-
blico Fiscal” —art. 3—, es decir que su actuacién se enmarca debidamen-
te en el principio de dependencia jerdrquica que rige al organismo por
mandato constitucional, quedando supervision a cargo del Fiscal que
establezca el Fiscal General —art. 4-.

En cuanto a sus funciones, se encuentran las de asistir a las au-
diencias que el/la fiscal supervisor/a determine, litigar con los alcances
y pretensiones que el/la fiscal supervisor/a disponga y las demds que es-
tablezca el/la Fiscal General teniendo en cuenta las necesidades de ser-
vicio y las funciones que el articulo 37 de la Ley N° 1903 le otorga a los/as
Fiscales de Primera Instancia —art. 5—, habiéndose establecido un rigu-
roso proceso de seleccién tendiente a asegurar la idoneidad de los fun-
cionarios que habrdn de desempenfiar tan importante rol —arts. 12 a 24—

Por otra parte, en lo que se refiere en particular a los casos de
flagrancia, de acuerdo con la Resolucién FG N° 49/2021, los auxilia-
res fiscales asignados a las Unidades de Flagrancia desempefaran las
siguientes funciones: a) evacuar la totalidad de las consultas que efec-
tdan las fuerzas de seguridad en materia de flagrancia, cuasi flagran-
cia, flagrancia ficta y/o situaciones de calle; b) disponer las diligencias
urgentes que resulten necesarias en el lugar de los hechos vinculadas
con la recopilaciéon de evidencia, como asi también aquellas relativas
a la persona detenida si la hubiere; c) disponer las medidas de protec-
cién a las victimas que resulten necesarias; d) gestionar las medidas
de prueba urgentes si el caso asi lo amerita; e) gestionar y garantizar
el cumplimiento de las intimaciones del hecho; f) concertar acuerdos
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tempranos de mediacién y autocomposicion, de suspension del pro-
ceso a prueba y avenimientos con el imputado y la defensa dentro del
plazo de intervencién previsto para la Unidad; g) adoptar decisiones
tempranas cuando el caso asi lo requiera; h) requerir ante el érgano ju-
risdiccional la aplicacién del instituto de la prision preventiva u otras
medidas precautorias o restrictivas, segin el caso; 1) asistir a las au-
diencias orales que se realicen en el marco de lo sefialado en los puntos
f)yh); j) elaborar y presentar las correspondientes apelaciones en caso
de denegatoria de la pretension esgrimida ante el juzgado interventor;
y k) supervisar las tareas que realizan los funcionarios y empleados de
la Unidad de Flagrancia y garantizar el cumplimiento de las pautas
generales de trabajo que se fijen para el area.

También se ha reglamentado la actuacion de los Auxiliares Fisca-
les en las Unidades de Coordinacién y en casos vinculados con violen-
cia de género, a través de las Resoluciones FG N°17/2021y 35/2021, que
les encomienda: a) Realizar los actos necesarios para gestionar todas
las medidas de proteccidon que resulten necesarias —previstas en el art,
26 de la Ley N° 26485 y en el art. 17 del Cddigo Procesal Penal de la
Ciudad Auténoma- y las medidas cautelares —arts. 183, 185 y 186 del
mismo ordenamiento legal- en aquellos casos que presenten indica-
dores de violencia de género; b) Dichos actos incluyen la posibilidad
de entrevistar a las personas victimas, solicitar mediadas de protec-
cién y/o cautelares ante el rgano jurisdiccional correspondiente y la
participacion en las respectivas audiencias, ademas de las gestiones
administrativas necesarias para garantizar su efectiva implementa-
cién; ¢) Interponer el correspondiente recurso de apelacién ante la ne-
gativa de las/os Magistradas/os a aplicar la Ley Nacional de Proteccién
Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres (Ley N° 26485); d) Colaborar en la litigacién oral en audiencia
ante los Juzgados en la que intervengan las Fiscalias Especializadas en
Violencia de Género de la zona que corresponde, conforme a las ins-
trucciones que la/el fiscal del caso le indique; e) Coordinar, de acuerdo
alas necesidades de la Unidad Fiscal que corresponda, la intervencién
en ciertas audiencias o respecto de asuntos estratégicos sobre la base
de una actividad previa de articulaciéon que permita el disefio de ejes
para el abordaje de la violencia de género de dicha zona; f) Sustituir en
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caso de ausencia momentanea al/ a Fiscal Coordinador o al resto de
las/os fiscales que integran la Unidad Fiscal.

Es decir que, por un lado, tanto el sujeto procesal —auxiliar fiscal-
como sus facultades se encuentran delimitadas legalmente en el articu-
lo38 dela Ley N°1903; por otra parte, en funcién de la reglamentacién de
laley respectiva, esta Fiscalia General ha establecido, en forma concreta
y especifica, las restantes funciones que se pueden hallar a su cargo, con
la particularidad de que su actuacién se encuentra delimitada por las
instrucciones, indicaciones, supervisién y responsabilidad del superior
jerdrquico, lo que se ajusta adecuadamente al modo de organizacién
constitucionalmente establecido para el Ministerio Pablico.

Demas esta destacar que la figura de los auxiliares fiscales resulta
central en la reforma estructural del Ministerio Publico Fiscal, en tan-
to pieza necesaria para lograr una mejor administracion de justicia a
través del fortalecimiento de la representacién del organismo, frente a
un aumento exponencial de los casos que ingresan como consecuencia
a asuncién de la competencia para la investigacién y juzgamiento de
nuevos delitos incluidos en los convenios de transferencia de la com-
petencia, con particular trascendencia en dreas estratégicas como las
Unidades de Flagrancia.

Asimismo, no puede pasarse por alto que la Intervencién en el
marco de un proceso penal de los distintos sujetos, algunos de los cua-
les revisten la calidad de funcionarios, que no se encuentran desig-
nados mediante un mecanismo establecido en la Constitucién local
no resulta una novedad, aseveracién para cuya comprobacién resulta
suficiente un repaso de diversas disposiciones del Cédigo instrumen-
tal, que constituye una reglamentacién de la Carta Magna en lo que se
refiere a las diversas garantias alli establecidas.

Me refiero al mandatario especial y al abogado patrocinante —
conf. art. 12—, el defensor técnico publico o privado —conf. art. 29—, el
médico legista —conf. art. 36—, los funcionarios de policia o de las fuer-
zas —fundamentalmente, conf. arts. 56, 92 y ss, 153, entre otros—, los
intérpretes —conf. art, 45—, las autoridades administrativas —conf. art.
54—, los testigos de la actuacidn policial —conf. art. 56—, los Secretarios
o empleados del Tribunal o de la Fiscalia —conf. art. 61—, los funciona-
rios encargados de materializar la intervencion de comunicaciones —
conf. art. 123-, la persona que designe el fiscal —conf. art. 125-, el perito
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intérprete oficial para sordos o mudos —conf. art. 130—, otros peritos
—conf. art. 135— el informante —conf. art. 153, el fiador personal —conf.
art. 193—, los mediadores —conf. art. 216- y el equipo interdisciplinario
que los auxilia, los funcionarios a cargo de la oficina del Ministerio
Pablico Fiscal a cargo del control del cumplimiento de las condiciones
de la suspensién del proceso a prueba —conf. art. 323, los integrantes
de la Direccién del establecimiento carcelario —conf. art. 335—, los fun-
cionarios que integran el Patronato de Liberados —conf. art. 338, y los
integrantes de la Direccién del establecimiento de internacién —conf.
art. 340-, los abogados y mandatarios —conf. art. 356-, los procurado-
res —conf. art. 357—, entre otros.

Dentro de ese amplio espectro reviste particular trascendencia la
intervencién de los funcionarios de policia y de las fuerzas de segu-
ridad, quienes tienen importantes facultades en funcién judicial que
desarrollan bajo la direccién del Ministerio Pablico Fiscal —art. 101,
actuando por delegacién y/o bajo supervision del Fiscal intervinien-
te en actos de investigacién que no deban ser formalizados, con obli-
gacién de reportar el cumplimiento de las diligencias encomendadas
mediante informes firmados —art. 100-.

Sin perjuicio de lo expuesto, mayor significacién reviste el carac-
ter auténomo que el desempefio de diversas funciones por parte del
personal de policia y otras fuerzas de seguridad en determinados su-
puestos, tal como ocurre en los casos de flagrancia y de urgencia.

Asi, frente a una denuncia ante la policia, fuerzas de seguridad
u otros funcionarios publicos, “El integrante de la policia u otra fuer-
za de seguridad y cualquier otro funcionario Publico que reciba una
denuncia deberd transmitirla inmediatamente al Ministerio Piblico
Fiscal, sin prejuicio de realizar de las actuaciones urgentes que corres-
pondan [el resaltado me pertenece]” —art. 90—

Precisamente en relacion con los supuestos de circunstancias ur-
gentes, se establece que “Actuarin en forma auténoma, dando cuenta
al/ la Fiscal inmediatamente, o en el menor tiempo posible para que
asuma la direccién de la pesquisa, en casos de urgencia, siempre que
sea necesario para preservar la integridad fisica, la libertad o los bie-
nes de las personas o la prueba de los hechos y en casos de flagrancia
[el resaltado me pertenece]” —art. 92—.
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Y al regularse los deberes especificos de los integrantes de la po-
licia o de las fuerzas de seguridad, se incluyen varias funciones que
ejercen con autonomia, sin perjuicio de la obligacién de dar cuenta
inmediata al Fiscal interviniente: cuidar que los rastros materiales del
hecho sean conservados y que el estado de las cosas no se modifique;
disponer que ninguna de las personas que se hallaren en el lugar del
hecho o sus adyacencias, se aparten de aquél mientras se lleven a cabo
las diligencias que correspondan; hacer constar el estado de las per-
sonas, de las cosas y de los lugares, mediante inspecciones, planos,
fotografias, filmaciones, eximenes técnicos y demdas operaciones que
aconseje la policia cientifica; interrogar a los testigos; aprehender a los
presuntos/as autores/as, y disponer la requisas y clausuras preventi-
vas, en los casos y formas que este Cdigo autoriza, entre otras.

Es decir que los funcionarios de policia, que no se hallan designa-
dos bajo algiin mecanismo constitucional, tienen facultades auténomas
de actuacién en supuestos de urgencia y flagrancia, que pueden involu-
crar concretas garantias constitucionalmente protegidas, como la liber-
tad y la propiedad; no obstante, entiendo que nadie ha llegado al punto
de cuestionar su intervencién en el proceso penal, siempre que actiien
de conformidad a las disposiciones legales y reglamentarias respectivas.

Por otro lado, con la finalidad de descalificar la rigidez e inconse-
cuencia de la postura del voto que se analiza, resulta atil sefalar que, al
regularse el registro domiciliario y la requisa personal, en el art. 114 del
CPPCABA se hace expresa mencién de “los autorizados para el registro”,
alavez que se establece que “el/la Fiscal autorizado por el/lajuez/a podra
disponer de la fuerza publica y proceder personalmente o encomendar
la diligencia en el funcionario debidamente individualizado del Minis-
terio Pablico Fiscal o de las fuerzas de seguridad que estime pertinente”.

Con el razonamiento del Dr. Delgado, la nica interpretacién
constitucionalmente posible de dicha disposicion legal -vinculada con
la garantia constitucional de inviolabilidad del domicilio, prevista en
el art. 18 de la Constitucién Nacional- seria desconocer la posibilidad
de ejercer la facultad alli establecida; paralelamente, debiera asimismo
admitirse que una orden de allanamiento, que sélo puede ser dispues-
ta por un Juez de la Constitucién, debiera ser llevada a cabo personal-
mente por dicho magistrado, pues no podria una ley reglamentaria de
la Constitucién admitir la intervencién de otra autoridad, fuera o no
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subordinada jerarquicamente en relacién con aquél, que no fuera un
funcionario designado a través del mecanismo establecido constitu-
cionalmente para los magistrados del Poder Judicial.

Considero que huelgan los comentarios al respecto.

De acuerdo con lo expuesto, el propio Cédigo Procesal Penal de la
CABA, ley que constituye un reglamento de la Constitucion Nacional
-segtn el texto expreso del art. 1 del catalogo instrumental- prevé dis-
tintos supuestos de Intervencion de diversos sujetos y/o funcionarios
con diversos grados de autonomia respecto de los sujetos procesales,
en situaciones que se encuentran en inmediata relaciéon con garantias
constitucionales, circunstancia que en modo alguno implica una coli-
sién con tales principios de jerarquia superior, en tanto los principios,
garantias y derechos reconocidos en la Carta Magna no son absolutos
sino que su efectivo goce esta delimitado por las leyes que reglamen-
tan su ejercicio —conf. art. 14 y 28 de la Constitucién Nacional-.

Claro que esa reglamentacion no puede alterar los alcances de las
garantias de que se trate, situacién que, de acuerdo con cuanto se vie-
ne exponiendo, no ha sido acreditada mediante razonamiento alguno
incluido en el fallo bajo examen, que se limit a la mera invocacién del
texto del articulo 126, inico “argumento” al que se acudié en el voto
del Dr. Delgado que, por supuesto, resulta absolutamente insuficiente
para la descalificacién pretendida.

Pero mas alld de la ostensible falta de fundamentacion de la su-
puesta contradiccién entre la normativa y la Constitucion de la CABA
-lo que resultaria suficiente para descalificar el fallo, ni siquiera es
dable avizorar de ningin modo aquella alternativa, maxime cuando
no se trata aqui de la actuacién de fiscales, sino solamente de funcio-
narios auxiliares que actian bajo su supervision y responsabilidad,
conforme las disposiciones legales y reglamentarias respectivas.

Por lo demads, el sistema instaurado no es una rareza o un exceso
de originalidad de parte de nuestros legisladores locales, sino que exis-
ten variados antecedentes.

En lo que se refiere a antecedentes a nivel nacional, resulta ilus-
trativo el recorrido histdrico y normativo efectuado en el interesante
articulo de Javier Augusto De Luca, Yamila Yael Luzza y Yazmin Rocio
de los Santos, “Las distintas clases de fiscales a propdsito del fallo de la
SalaVdela Cimara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capi-
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tal Federal sobe la invalidez de los Fiscales Ad hoc “G., F.N., s/ Homici-
dio culposo” del 23/11/2016”, publicado en la Revista de Derecho Penal y
Criminologia de La Ley, mayo 2017, Afio VII, N° 04, pag. 82, que detalla
diversos precedentes de designacién de asistentes o auxiliares fiscales
y de las normas legales respectivas dictadas en ese dmbito.

Por otro lado, resulta ineludible recordar que, tanto a nivel nacional
como provincial, frente a similares desafios derivados dela carga de traba-
jo en cabeza del Ministerio Pablico Fiscal —en algunos supuestos también,
en parte, a causa de reformas legales vinculadas con el procedimiento en
los casos de flagrancia—, se recurrio a similares situaciones —conf. Ley na-
cional N° 27148, Leyes N° 12061y N° 13274 de la provincia de Buenos Aires,
art. 341 bis del Cédigo Procesal Penal de Mendoza, entre otras—.

Incluso la validez de tales soluciones legislativas fue sometida a la
revision de distintos tribunales.

En esa direccién, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Mendoza ha sostenido que “el ayudante fiscal es definido como agen-
te que actda ‘con poder delegado’, cumpliendo instrucciones —tanto
generales como particulares— que le impartan sus superiores. De este
modo, puede sencillamente concluirse que la norma del legislador no
pretende investir al ayudante fiscal de un rol de magistrado, sino sélo
habilitar al Ministerio Ptblico —a través de su titular y de sus diversos
magistrados—- a optimizar el recurso humano para atender las deman-
das funcionales que se presentan. En la medida en que el ayudante fiscal
responda a directivas, acttie con poder delegado y cumpla con érdenes,
es posible afirmar que la decisién y la actuacion e delegada por un ma-
gistrado legitimamente nombrado en los términos que exige el art. 150
de la Constitucién Provincial”, agregando que declarar la inconstitu-
cionalidad de la ley que regula dicha actuacién “supondria afirmar que
el ayudante fiscal actda de forma auténoma, lo que es categéricamente
negado por la propia norma que se cuestiona. En definitiva, la inter-
pretacién gramatical nos conduce a negar la afirmacién segtn la cual
toda Persona que actde en representacion del Ministerio Publico ante
un Juez necesita acuerdo del Senado. Aquellos que lo hacen recibiendo
directivas y deforma delegada, en tanto no poseen investidura propia,
pueden actuar de ese modo por razones funcionales y de economia en
la administracién de recursos, siempre que el superior jerarquico se lo
encomiende” —conf. fallo citado en el recurso de inconstitucionalidad:
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Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, “F. ¢/ Puente
Cuello, Lucas Jesus p/ Robo agravado por el uso de arma impropia,
agravado por ser cometido en poblado y banda, agravado por uso de
arma de fuego en concurso ideal {(126451) p/ Rec. de inconstitucionali-
dady casacion”, sentencia del 28 de mayo de 2018-,

Una postura similar fue adoptada por distintas Salas de la Caimara
Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional, frente al cuestio-
namiento de la validez de la intervencién de funcionarios en calidad
de auxiliares fiscales en los términos del art. 51 de la Ley Organica del
Ministerio Pablico, Ley nacional N° 27148 —conf. CNCCC, Sala 2, C.
16908/2015/1, caratulada “Ortega, José Fabian s/ Legajo de casacién”,
del voto de los jueces Morin y Sarrabayrouse, resuelta el 25/11/2019;
Sala 3, C. 27577/2015, “Demarco”, resuelta el 13/09/2017-.

No obstante, la claridad y contundencia de la doctrina establecida
en los mencionados fallos, en el voto que se critica se prefiri6 recurrir
a precedentes jurisprudenciales de la maxima instancia federal, cuyas
circunstancias no se ajustan al caso de autos.

De tal manera, se pretendid equiparar la situacion de los auxilia-
res fiscales con la de los jueces subrogantes nombrados mediante cier-
tos mecanismos de designacién, con la obvia finalidad del magistrado
citado de dar un falso aval jurisprudencial a una solucién invalidante
que carece de todo sustento.

En el caso de los funcionarios designados como jueces subrogantes,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién determiné que se encontraba
comprometida la garantia del juez natural —art. 18 de la Constitucién
Nacional-y la independencia con la que los magistrados deben llevar a
cabo su funcién. En ese supuesto se trataba de la actuacién —en calidad
de magistrados— de funcionarios a los que se asignaba la direcciéon de un
6rgano jurisdiccional con un régimen precario que no garantizaba un
contexto minimo para propiciar su independencia y plena autonomia.

Por oposicidn y segin ya se ha resaltado, en el caso de los auxilia-
res fiscales se trata de un sujeto procesal creado por el legislador, me-
diante la modificacién de la Ley de Ministerio Ptblico, que posibilita
la intervencién en el Proceso penal de funcionarios integrantes de un
organismo dotado de autonomia y de una estructura jerarquica, en el
que el funcionario habra de actuar bajo supervisién y responsabilidad
de un fiscal designado segtin los términos de las disposiciones cons-
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titucionales, todo ello de acuerdo con la legislacion dictada al efecto y
debidamente reglamentada.

En funcién de lo expuesto, la pretensién de equiparar sin mas el
supuesto de los jueces subrogantes al que se refiere el fallo citado por
el Dr. Delgado y el caso de los auxiliares fiscales es inadmisible y cons-
tituye un intento por tergiversar la verdadera discusion suscitada a
partir de la preconcebida decision invalidante.

En base a las consideraciones que anteceden, se pone de mani-
fiesto que la solucién alcanzada en el voto de la mayoria de la Sala in-
terviniente no importa la Gnica interpretaciéon constitucionalmente
posible de las disposiciones de la Ley N° 1903, a la luz del art. 26 de la
Constitucién de la CABA.

Antes bien, queda en evidencia que se omiti6 desarrollar los alcan-
ces que cabe atribuirle a dicho dispositivo constitucional, de manera
conjunta con las caracteristicas que la propia Carta Magna local le asig-
na al Ministerio Pablico Fiscal —organizacion jerarquica, con autonomia
funcional- y las misiones que le encomienda en cuanto a “Promover la
actuacion de la Justicia en defensa de la legalidad de los intereses ge-
nerales de la sociedad” y “Velar por la normal prestacién del servicio de
justiciay procurar ante los tribunales la satisfaccién del interés social”, a
los efectos de valorar la validez constitucional de las disposiciones de la
Ley N° 1903 vinculadas con la actuacién de los auxiliares fiscales.

2.2. El apartamiento de la ley sin mediar declaracién de inconsti-
tucionalidad.

De acuerdo con lo sefialado en el punto que antecede, sobre la
base de una pretendida “interpretacién” de la ley y, bajo la excusa de
hacerlo en funcién de las disposiciones del art. 126 de la Constitucién
dela CABA, se eludi6 de maneralisa yllana su aplicacién, disimulando
asi su descalificacion constitucional y la omision de declararla.

No existe la menor duda de que frente a las concretas disposiciones
dela Ley N°1903, que habilitan la intervencién de funcionarios auxiliares
de los fiscales en los procesos penales —bajo la instruccién, supervision y
responsabilidad de un fiscal-, la afirmacién de que no pueden impulsar
laaccién y no pueden participar validamente de la audiencia establecida
en el art. 184 del CPPCABA y reemplazar al fiscal, sin subvertir el orden
constitucional —referencia al contenido del art. 126 de la Constitucion

297



COLECCION JURISPRUDENCIA

de la CABA-, y la decisién consecuente de nulificar todo lo actuado, no
importa una interpretacion del texto legal, sino su directa inaplicacion.

Es que segin ya se ha puntualizado mis arriba, se descalificé la
intervencién de un funcionario en calidad de auxiliar fiscal en repre-
sentacion del Ministerio Piblico Fiscal y en un proceso penal, segtin
los términos de la Ley CABA N° 1903, por no tratarse de un magistrado
designado en los términos del art. 126 de la Constitucion de la CABA.

Ello se pretendié diluir con referencias a supuestas circunstan-
cias, alternativas y/o condiciones que, segin se infiri6 sin base alguna,
no concurririan en el caso de autos, resultando evidente que, en rigor
de verdad, se desconocié la regulacién legal, se omitié su contenido.

En tal situacion, cabe preguntarse si los jueces pueden abstenerse
de la aplicacién de laley y, en caso de responder afirmativamente al in-
terrogante, determinar los supuestos en que estan facultados para ello.

A ese respecto, debe recordarse que la Corte Suprema ha sefia-
lado desde antafio que “es elemental en nuestra organizacion cons-
titucional, la atribucién que tienen y el deber en que se hallan los
tribunales dejusticia, de examinar lasleyes en los casos concretos que
se traen a su decision, comparandolas con el texto de la Constitucién
para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse
de aplicarlas, si las encuentran en oposicién con ella, constituyendo
esta atribucién moderadora uno de los fines supremos y fundamen-
tales del Poder Judicial nacional, y una de las mayores garantias con
que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la Cons-
titucién, contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes
publicos” —conf. Fallos 33: 162—.

Claro que, como es sabido, la declaracién de inconstitucionalidad
de una disposicién legal es un acto de suma gravedad institucional,
pues las leyes dictadas de acuerdo a los mecanismos previstos en la
Carta Fundamental gozan de presuncién de legitimidad que opera
plenamente, y obliga a ejercer dicha atribucién con sobriedad y me-
sura, inicamente cuando la repugnancia de la norma con la clausula
constitucional sea manifiesta, clara e indudable. De modo que el con-
trol de constitucionalidad que compete al Poder Judicial debe efec-
tuarse en un marco de estricta prudencia, por cuanto la declaracién
de inconstitucionalidad no ha de efectuarse en términos generales o
tedricos, porque se trata de la funcién mas delicada de los jueces, con-
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figurando un acto de suma gravedad que debe ser considerado como
altima “ratio” del orden juridico —conf. CSJN Fallos 328:4282, 329:5567,
344:3458, 345:165, entre muchos otros—.

Pero en el caso de autos, tal como ya lo he adelantado al justifi-
car la admisibilidad de la queja, la supuesta “interpretaciéon” no existid
no obstante su invocacion, lo que habria sido aprovechado con triple
finalidad: eludir la aplicacién de la norma que no es de su agrado, evi-
tar su declaracién de inconstitucionalidad —obligatoria, por haberse
abstenido de aplicarla—; y simultineamente, obstaculizar que lo deci-
dido de manera tan irregular recibiera la actual revisién de V.E. —pues
de haberse declarado la inconstitucionalidad de la norma, resultaba
obvia la concurrencia de la cuestién constitucional, la que en el caso
arbitrariamente fue negada-.

De tal modo, la decisién ha quebrantado el principio de divisién
de poderes, en especial, las facultades del art. 80, inc. 2 de la CCABA,
en cuanto sefala que la Legislatura de la Ciudad legisla en las materias
comprendidas en su competencia, en particular, aquellas previstas en
los arts. 124 y 125 CCABA, y la autonomia del MPF consagrada, ade-
mas, por el texto constitucional en el art. 124, teniendo como base la
independencia introducida por el art. 120 CN a partir de la reforma
constitucional de 1994.

2.3. La declaracién de nulidad de oficio sin mediar afectacién de
garantias constitucionales

La mayoria de los integrantes de la Sala III de la Cimara de Apela-
ciones entendié hallarse habilitada para expedirse acerca de la validez
de la audiencia en cuyo marco se resolvié no hacer lugar al pedido de
prisién preventiva, no obstante que su intervencién fue provocada por
el recurso de apelacién deducido por el propio representante del Mi-
nisterio Pablico Fiscal que perseguia el encarcelamiento del imputado.

Ello obliga a recordar que, de acuerdo con la regla general esta-
blecida en el Cédigo Procesal Penal de la CABA, articulo 288 —Alcances
generales— “El recurso atribuird al Tribunal de Alzada el conocimiento
del proceso sélo respecto de los puntos de la resolucién a que se refie-
ran los motivos del agravio”.

Lavalidez de la actuacién del auxiliar fiscal en modo alguno cons-
tituyd una cuestioén discutida en la anterior instancia, respecto de la
cual ni la defensa del imputado ni el érgano jurisdiccional actuante,
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opusieron objecién alguna, de modo que no se traté de un punto de la
resolucién que pudiera haber sido aludido en los motivos de agravio
que habilitan la competencia del tribunal de alzada.

Ahora bien, la absoluta omisién del Dr. Delgado respecto a los li-
mites de la intervencién de la Camara de Apelaciones, en funcién de
lo establecido en el sefialado art. 288 del CPPCABA, implica de por si
un severo defecto de fundamentacién y, consecuentemente, un nuevo
motivo de descalificacién de la decisién impugnada.

Aunque con la finalidad de subsanar la grosera deficiencia sefiala-
da, se infiriera que el a entendié hallarse frente a una nulidad de orden
general que involucra garantias constitucionales y, por ello, puede y
debe ser declarada de oficio en cualquier grado y estado del proceso,
ello ni siquiera puede sostener la intempestiva decisién invalidante.

Ya me he referido a la actuacién de los auxiliares fiscales y la falsa
colisién entre las disposiciones legales y reglamentarias que regulan
suactuaciony el art. 126 de la Constitucién de la CABA, a cuyo respecto
me remito al desarrollo incluido en el punto 2.1.

Sin perjuicio de ello, en lo que se refiere a la invalidacién dis-
puesta en las circunstancias de autos, es decir, sin mediar pedido
de parte, el recurso de inconstitucionalidad incluyé importantes
consideraciones que pusieron en evidencia el exceso jurisdiccional
Incurrido, lo que fue avalado con citas jurisprudenciales adecua-
damente seleccionadas.

En efecto, en tal sentido se recordd la doctrina establecida ju-
risprudencialmente por el Tribunal Superior en cuanto a que “En el
ambito de los recursos rige el principio dispositivo, de forma tal que
los motivos de agravio propuestos por la parte que impugna una re-
solucién limitan el conocimiento del tribunal de alzada. En autos, lo
relevante es que dicho pronunciamiento fue emitido por fuera del
estricto ambito de competencia que habia sido habilitado por la Gni-
ca impugnacién interpuesta... la declaracién de nulidad cuestionada
a través del recurso de inconstitucionalidad, tiene que ser descalifi-
cada como acto jurisdiccional valido en la medida en que constitu-
y6 en las circunstancias del caso una extralimitacién que resiente e/
debido proceso” —conf. Expte. N° 4/15, “Juricich, Horacio Alberto y
otros s/ Arts. 189 bis y 149 bis CP”, rto: 06/04/2016, del voto de la Dra.
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Conde, con cita del Expte. N° 12145/15, “Saravia Zurita, Remberto s/
Art. 111 CC”, rto: 02/12/15-.

Y en particular en lo que se refiere a la nulidad declarada por un
tribunal de 22 instancia sin pedido de parte, resultan ilustrativas las
consideraciones efectuadas en el caso “Gémez”, en el que la Dra. Con-
de afirmé que sobre la base de lo decidido, corresponderia admitir que
“cualquiera que sea la controversia que motive su actuacién ellos no
deben limitarse a los motivos de impugnacién propuestos por quien
apela, sino que se encuentran facultados o incluso obligados para pro-
nunciarse, de forma cuasi monarquica y sin admitir debate alguno
porque pueden hacerlo aun de oficio...”, arrogacién de facultades que
se descalificé, agregandose que “de oficio no significa de cualquier
manera y que la circunstancia de que una nulidad pueda ser even-
tualmente declarada, en cualquier estado o grado del proceso (art. 71,
CPPCABA), no deberia conducir a su intérprete a desconocer que una
determinacion de tal naturaleza presupone, ademas de un debate mi-
nimo y util sobre tal cuestidn, la jurisdiccion para adoptarla”.

En el mismo caso, el Dr. Lozano sefalf las razones por las cuales
no cabe leer que el tribunal de cualquier instancia debe declarar la
nulidad producida en cualquier grado, que “tienen que ver con que el
art. 73 estd en contexto en el que las decisiones de primera instancia
son actos que se presumen validos y que las partes tienen derecho
a ver mantenidas, sin perjuicio de que pueden usar ese derecho o
usar el de requerir la revisiéon o su nulidad. Solo el ejercicio de ese
derecho suscita la competencia de la Cimara y esa competencia que-
da delimitada por el derecho de recurrir ejercido por el litigante. La
solucién consistente en declarar de oficio nulidades producidas en
una instancia inferior (en el sentido de que sus decisiones pueden
ser revisadas a pedido de parte legitimada, pero no en el ser subordi-
nada) supone arrogarse un poder jerarquico que el legislador no ha
conferido y que no se concilia naturalmente con la organizacién ju-
dicial republicana, que requiere jueces independientes aun de otros
jueces. La revision de las sentencias de unos por otros es resorte de
los litigantes” —conf. Expte. N° 10828/15, “Gémez, Miguel Angel s/
Infr. art. 189 bis, CP”, sentencia del 6 de marzo de 2015-.

A ello cabe agregar que, segtn lo ha decidido la Corte Suprema,
“En materia de nulidades debe primar un criterio de interpretacién
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restrictivo y sélo cabe pronunciarse por la anulacion de las actuacio-
nes cuando exista un derecho o interés legitimo lesionado, de modo
que cause un perjuicio irreparable, mas no cuando falte una finalidad
practica en su admisién” —conf. CSJN, “Acosta Leonardo y otros s/
Robo calificado en grado de tentativa”, A. 63. XXXIV. REX, sentencia
del 04/05/2000, publ. Fallos: 323:929-.

Mas alld de cuanto se viene exponiendo, no puede dejar de llamar
la atencién que, atento la conviccidén con que el Dr. Delgado puso de
manifiesto la pretendida invalidez de la actuacién de un auxiliar fis-
cal —por supuesta contradiccién con normativa constitucional-, no
hubiera ni tan siquiera dedicado un renglén de su voto a sefalar que
similares objeciones correspondia realizar en orden a la intervencién
en el caso, de una Auxiliar Defensora, que no cumple con la supuesta
exigencia de tratarse de un defensor que, por mandato constitucional,
debiera asistir al imputado en representacién del Ministerio Publico
de la Defensa en un proceso penal.

Es que, si la actuacién de un funcionario en cardcter de auxiliar
fiscal repugna a la Constitucidn, no se alcanza a vislumbrar, como no
ha podido generar similar estado de dnimo la actuaciéon de un auxiliar
defensor, bajo cuya responsabilidad se encuentra la propia defensa
técnica del imputado en causa penal, garantizada por los arts. 13.3 de
la Constitucién de la CABAy el art. 18 de la Constitucién Nacional.

Claro que ello se menciona al solo efecto de evidenciar la incon-
gruencia de la postura nulificatoria, en tanto que, descartada como
ha quedado la supuesta colisién constitucional que se pretende hacer
derivar de la intervencién de los referidos funcionarios —los mismos
conceptos volcados en relacién con el auxiliar fiscal resultan de aplica-
cién a los auxiliares defensores— se advierte la grosera inconsistencia
de la postura que se critica.

En rigor de verdad, la actuacién de funcionarios bajo la direc-
cién, supervisién y responsabilidad de los magistrados correspon-
dientes, no involucra la violacién de garantia constitucional alguna
que habilitara a la Cimara de Apelaciones a prescindir de su ambito
normal de competencia —delimitado por los agravios de la parte re-
currente, segin lo dispone el art. 288 del CPPCABA- para la invalida-
cién de lo actuado.
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En conclusién, al manejarse la Sala actuante sin mediar instan-
cia de parte y sin evidencia de hallarse en vilo garantia constitucional
alguna, obré a instancia propia sin existir controversia que resolver,
de modo que dicho proceder se halla en pugna con el alcance y la in-
teligencia que corresponde otorgar al articulo 106 CCABA al asignar
al “Poder Judicial de la Ciudad el conocimiento y decision de todas las
causas que versan sobre puntos regidos por [ella]”; norma que, para
este caso, se encuentra reglamentada por articulo 288 del CPPCBA,
que delimita la competencia del tribunal de alzada.

2.4. Conclusién: la configuracién de un claro caso de arbitrariedad

Las consideraciones efectuadas en los puntos que anteceden, mas
alld de poner de manifiesto las cuestiones constitucionales involucra-
das, su correcta solucion y la consecuente necesidad de dejar sin efecto
la decisién atacada, colocan en evidencia el incumplimiento de la obli-
gacién de fundamentar las decisiones judiciales.

Mas alld de las concretas disposiciones incluidas en los c6digos
instrumentales en cuanto exigen de determinadas decisiones del 6r-
gano jurisdiccional que se ponga de manifiesto su fundamentacién
—explicacién razonada de los argumentos de hecho y de derecho que
sustentan un pronunciamiento-, se trata de un presupuesto de vali-
dez que tiene inmediata vinculacién con la posibilidad del ejercicio
pleno del derecho de defensa de las partes intervinientes en el pro-
ceso, pues solamente a partir del conocimiento de los motivos de la
decisién -fundamento factico y normativo- es posible el de su apego
a las constancias del proceso y al derecho de aplicacién al caso, de
modo tal que se encuentran involucradas la defensa en juicio de los
derechos y el debido proceso legal.

Segtin la Corte Suprema de Justicia de la Nacién “la exigencia
de que los fallos judiciales tengan fundamentos serios, sefialada por
la jurisprudencia y la doctrina unanimes sobre la materia, reconoce
raiz constitucional y tiene, como contenido concreto, el imperativo
de que la decisiéon se conforme a la ley y a los principios propios de
la jurisprudencia vinculados con la especie a decidir” —conf. Fallos
236:27—; persigue también la exclusion de decisiones irregulares, es
decir, “tiende a documentar que el fallo de la causa es derivacién ra-
zonada del derecho vigente y no producto de la individual voluntad
del juez” —conf. Fallos 330:3801-.
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Sentado ello, debe decirse que la pretendida “interpretacién” de
las disposiciones de la Ley CABA N° 1903 a laluz del art. 126 de la Cons-
titucién de la CABA, importd —como ya se dijo— un andlisis sesgado de
los alcances que corresponde asignar a la cldusula constitucional, de
manera desconectada de las restantes que regulan el rol, caracteristi-
cas y mision del Ministerio Publico Fiscal.

Simultineamente, segin ya fuera desarrollado en los acapites que
anteceden, tal proceder implicd, sin mediar declaracién de inconsti-
tucionalidad, un irregular apartamiento de su texto, lo que constituye
una de las especies de sentencia arbitraria reconocida por el Mdximo
Tribunal, que ha decidido que “la tacha con sustento en la doctrina de
la arbitrariedad prospera cuando el fallo prescinde de planteos opor-
tunamente introducidos, de la normativa aplicable o contiene una in-
terpretacion y aplicacién que la desvirtiia y torna inoperante” —conf.
Fallos 339:459-.

De igual modo, la nulificacién de actuaciones llevadas a cabo le-
galmente sin mediar pedido de parte ni justificarse la violacién de ga-
rantias constitucionales que autorizarian a actuar de oficio, importd
un evidente exceso jurisdiccional, situacién que también da lugar a la
aplicacién de la doctrina de la arbitrariedad.

A ese respecto, resulta evidente que concurren las circunstancias
excepcionales y restrictivas que justifican la tacha en cuestién, habida
cuenta de la demostracién de un manifiesto exceso en el ejercicio de
la actividad jurisdiccional por parte de los tribunales de grado —conf.
CSJN, Fallos: 303:670-.

De acuerdo con el extenso desarrollo de argumentos que ante-
cede, también por aplicacién de la doctrina de la arbitrariedad de las
sentencias debe descalificarse el pronunciamiento aqui atacado en
tanto la sentencia que no sea derivacién razonada del derecho vigente
en particular consideracién a las constancias del caso deviene en arbi-
trariedad, ergo es inconstitucional, y hace cuestién federal al violentar
la supremacia constitucional en los términos de los arts. 14, 17, 18, 28
y 33 de la norma fundamental. Es por la violacién habida a la normati-
va constitucional mentada, y no en virtud de consideraciones propias
de derecho comtn, que la sentencia arbitraria involucra una cuestién
constitucional —conf. en este sentido CSJN, Fallos: 261:209; 274:60:
291:202; 295:535—, extremos que, por lo dicho, concurren en el caso.
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V.

Por todo lo expuesto, considero que debe hacerse lugar ala quejay
al recurso de inconstitucionalidad deducido por la Fiscalia de Cimara
Oeste y, revocar el fallo de la Sala III de la Cimara de Apelaciones.

Fiscalia General dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 13/12/2022
Dictamen FG N° 47/2022.

Juan Bautista Mahiques
Fiscal General

Comentario

La figura de los auxiliares fiscales en el ambito local fue creada a
través del articulo 1 de la Ley CABA N° 6285, sancionada el 05/12/2019
y publicada en el Boletin Oficial de la Ciudad el 14/01/2020 (BOCBA
N° 5779-20), con el objetivo principal de lograr una mejor y mas efi-
ciente administracién de justicia, y coadyuvar al fortalecimiento de
la representacion del Ministerio Piblico Fiscal en el cumplimiento de
sus funciones de promover la actuacién de la justicia, en defensa de la
legalidad de los intereses generales de la sociedad (arts. 120 CN y 125
de la Constitucién de la CABA).

Segtn el articulo 38 de la Ley Organica del Ministerio Pablico
(Ley N° 1903, con la modificacién proveniente de la mencionada Ley
N° 6285, texto consolidado segtin Ley N° 6347):

... los auxiliares fiscales son funcionarios que colaboran con los magis-
trados del Ministerio Pablico Fiscal, y que actiian siempre bajo las ins-
trucciones, supervisién y responsabilidad del fiscal con el cual deban
desempefarse”, y que “asistirdn a las audiencias que el fiscal le indique
y litigardn con los alcances y pretensiones que éste disponga, sin per-
juicio de las demas funciones que establezca la reglamentacién que se
dicte al respecto.

En algunos fallos de la Cimara de Casacién y Apelaciones en lo
Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas del fuero se cuestio-
no la intervencidn de estos funcionarios —como también la de fiscales
subrogantes—, al punto que se dispuso la nulidad de todo lo actuado
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a partir de ella y se invalidaron todos los actos consecuentes, lo que
obligd al Ministerio Publico Fiscal a recurrir las decisiones respectivas.

En particular, en el dictamen que aqui se comenta, los agravios
abarcaron diversos aspectos vinculados con la interpretacién consti-
tucional de las disposiciones de la Ley N° 1903: el apartamiento de una
norma sin mediar declaracién de inconstitucionalidad, los limites im-
puestos a la actuacién de un tribunal de alzada, la declaracién de nuli-
dad por fuera de las situaciones previstas en el ordenamiento procesal
y la arbitrariedad del fallo dictado.

Desde el punto de vista del analisis constitucional, de acuerdo con
los términos del articulo 124 de la Constitucién de la CABA, el Minis-
terio Pablico Fiscal tiene autonomia funcional y autarquia dentro del
Poder Judicial, se halla a cargo de un o una Fiscal General y se encuen-
tra integrado por los demas funcionarios que de él dependen, pues se
trata de una organizacién jerarquica de expresa previsién constitucio-
nal (art. 125 de la CCABA).

Por otra parte, el art. 126 establece el modo de designacién del
Fiscal General y de los restantes funcionarios que actien ante otros
tribunales —de la misma forma que los jueces, con idénticas inmuni-
dades y limitaciones—, sin perjuicio de lo cual la Ley N° 1903 ha previs-
to la intervencién de otros funcionarios. No se trata de fiscales, pues
no son magistrados, sino de auxiliares de los fiscales, cuya actuacién
de acuerdo con facultades legalmente establecidas y bajo supervisién
y responsabilidad de los magistrados designados segtn los términos
previstos en la Carta Magna, habrd de facilitar el cumplimiento de la
misién constitucional del organismo.

Sin perjuicio de ello, el propio Cédigo Procesal Penal de la CABA,
ley que constituye un reglamento de la Constitucién Nacional —segiin
el texto expreso del art. 1 del catalogo instrumental- prevé varios su-
puestos de intervencién de diversos sujetos o funcionarios con distin-
tos grados de autonomia respecto de los sujetos procesales y que no
estan equiparados a los magistrados en situaciones que se encuentran
en inmediata relacién con garantias constitucionales, lo que nunca
fue objeto de descalificacién constitucional.

Por lo demais, el sistema de los auxiliares de los fiscales ha sido uti-
lizado en el ambito nacional y federal; proceso puntillosamente recorri-
doen el articulo de Javier Augusto De Luca, Yamila Yael Luzza y Yasmin
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Rocio de los Santos, “Las distintas clases de fiscales. A propdsito del
fallo de la Sala V de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal sobre la invalidez de los Fiscales Ad hoc”, “G., F. N.
s/ homicidio culposo” del 23/11/2016 (publicado en la Revista de Derecho
Penal y Criminologia de La Ley, Mayo 2017, Afio VII, N° 04, pag. 82), y se
recurrié a similares soluciones frente a diversas alternativas tanto en
el ambito nacional como provincial (conf. Ley nacional N° 24946 y Ley
N° 27148, Ley N° 12061 y Ley N° 13274 de la provincia de Buenos Aires,
articulo 341 bis del Cédigo Procesal Penal de Mendoza, entre otras).

Principalmente, en funcién de argumentaciones de ese orden, se
demostré que ninguna objecién constitucional cabia efectuar a la ac-
tuacién en juicio penal, en representacién del Ministerio Piblico Fis-
cal, de los auxiliares fiscales.

Por otra parte, en funcién de las particularidades del caso —en el
fallo cuestionado se pretendié que los auxiliares fiscales habian actua-
do sin supervision; extremo que se afirmé sobre la exclusiva base de
afirmaciones dogmadticas—, se sostuvo que, en rigor de verdad, la pos-
tura de la Cimara importd el desconocimiento de una ley -la Ley Orga-
nica del Ministerio Pablico N° 1903-y su inaplicacién, sin mediar una
declaracién de inconstitucionalidad. La decisién quebranté el princi-
pio de divisién de poderes, en especial las facultades del art. 80, inc. 2
de la CCABA, en cuanto sefiala que la Legislatura de la Ciudad legisla
en las materias comprendidas en su competencia; en particular, aque-
llas previstas en los articulos 124 y 125 de la CCABA, y la autonomia del
MPF consagrada, ademas, por el texto constitucional en el articulo 124,
que tiene como base la independencia introducida por el articulo 120
dela CN a partir de la reforma constitucional de 1994.

Asimismo, a dicha decision se arribé por parte de un Tribunal de
Alzada sin mediar la introduccién de un agravio oportunamente plan-
teado por la parte recurrente, que le otorgara facultades para expedir-
se al respecto ya que, de acuerdo con la regla general establecida en el
articulo 288 del Codigo Procesal Penal de la CABA —titulado alcances
generales—, “el recurso atribuird al Tribunal de Alzada el conocimiento
del proceso solo respecto de los puntos de la resoluciéon a que se refie-
ran los motivos del agravio”.

Los magistrados de la Alzada omitieron esos limites, por lo que in-
currieron en un exceso jurisdiccional incompatible con el articulo 106
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dela CCABA —que asigna al “Poder Judicial de la Ciudad el conocimien-
to y decision de todas las causas que versan sobre puntos regidos por
[ella]”- y contrario al art. 289 del CPP —que reglamenta la disposicién
constitucional en el ambito procesal penal local-.

Tales limites ni siquiera podian ser sorteados sobre la base del sis-
tema de nulidades —recurriendo a una supuesta nulidad de orden ge-
neral, esto es, aquella que involucra garantias constitucionales y, por
ello, puede y debe ser declarada de oficio en cualquier grado y estado
del proceso—, ya que no existia vulneracién constitucional alguna. Por
otra parte, en materia de nulidades debe primar un criterio de inter-
pretacion restrictiva y solo cabe pronunciarse por la anulacién de las
actuaciones cuando exista un derecho o interés legitimo lesionado, de
modo que cause un perjuicio irreparable, mas no cuando falte una fi-
nalidad practica en su admisién (conf. CSJN, “Acosta Leonardo y otros
s/robo calificado en grado de tentativa”, A. 63. XXXIV. REX, sentencia
del 04/05/2000, Fallos: 323:929).

Finalmente, sobre la base de las consideraciones efectuadas en lo
relativo a los aspectos sefialados, el dictamen bajo analisis demostré la
arbitrariedad del fallo de la Cadmara de Casacién y Apelaciones.

Asi, se acredit6 que omitid interpretar las disposiciones de la Ley
local N° 1903 a la luz del articulo 126 de la Constitucién de la CABA, y
que importd —como ya se dijo- un analisis alejado de aquellas clausulas
constitucionales que regulan el rol, las caracteristicas y la misién del
Ministerio Pablico Fiscal. En simultaneo implicé un irregular apar-
tamiento del texto de la ley, sin mediar declaracién de inconstitucio-
nalidad, lo que constituye una de las especies de sentencia arbitraria
reconocida por el Mdximo Tribunal, que ha decidido que “la tacha con
sustento en la doctrina de la arbitrariedad prospera cuando el fallo
prescinde de planteos oportunamente introducidos, de la normativa
aplicable o contiene una interpretacion y aplicacién que la desvirtta y
torna inoperante” (conf. Fallos: 339:459).

De igual modo, la nulificacién de actuaciones llevadas a cabo legal-
mente sin mediar pedido de parte nijustificarse la violacion de garantias
constitucionales que autorizaran a actuar de oficio importd un evidente
exceso jurisdiccional. Esta situacion también da lugar a la aplicacién de
la doctrina de la arbitrariedad (conf. CSJN, Fallos: 303:670).
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Mediante consideraciones de este orden el Ministerio Puablico Fiscal
de la CABA fij6 una posicién sobre el tema de la validez de la actuacién
de los fiscales auxiliares, en lo que respecta a los casos penales, a través
del dictamen emitido por su titular, el Dr. Juan Bautista Mahiques; crite-
rio que reiterd para los casos de fiscales subrogantes (conf. Dictamen FG
N° 20-2023, emitido con fecha 09/05/2023 en ocasién del Expte. TS] N°
50494/2019-2 “Mafn”), con remisién al Dictamen FG N° 47-2022..

La postura en trato fue también sostenida —en supuestos de cues-
tionamiento de la validez de lo actuado por auxiliares fiscales— por la
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional tanto para los
casos penales (conf. Dictamen FGA N° 107-2023, emitido con fecha
03/05/2023 en ocasién del Expte. TS] N° 223036/2022-1 “Espino, José
Ezequiel”, y Dictamen N° 302-2023, emitido con fecha 04/10/2023 en
ocasién del Expte. TS] N° 22316/2023-2 “Oliva, Gaston Sebastidn”, en-
tre otros) como para los contravencionales (conf. Dictamen FGA N°
4512022, emitido con fecha 06/02/2023 en ocasién del Expte. TS] N°
2.81389/2022-3 “L.G., B. L.”).

El tema ha sido abordado en una primera oportunidad por el Tri-
bunal Superior en el caso del Expte. N° 273853/2021-2 (“Carlos, Omar
Alejandro”, sentencia del 02/08/23); ocasién en la que, mas alla de re-
conocerse el cardcter equiparable a definitivo de la decisién impugna-
da, se sostuvo que “la resolucién de la Cdmara debe ser descalificada
como acto jurisdiccional vilido porque prescinde del texto legal apli-
cable (arts. 38 y 39, ley N° 1903) sin declararlo inconstitucional y sin
brindar razones suficientes para apartarse de él” y que “la interpre-
tacién realizada por los camaristas de las normas aludidas implica
vaciarlas de contenido” (conf. voto conjunto de la Dra. De Langhe y
del Dr. Otamendi, con cuyos términos esencialmente coincidié la Dra.
Weinberg en su voto). Asimismo, se afirmé que “la decisién de la Ca-
mara [...] importd un exceso jurisdiccional incompatible con el art. 106
dela CCBAAy el art. 276 del CPP que lo reglamenta [el actual articulo
289 del CPPCABA]” (conf. voto del Dr. Lozano; y en el mismo sentido,
voto de la Dra. Ruiz).

Por tales motivos, el Maximo Tribunal local resolvié —por unanimi-
dad-hacer lugar a los recursos de queja y de inconstitucionalidad inter-
puestos por el Ministerio Ptblico Fiscal, revocar la decisién dela Cimara
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impugnada y reenviar el caso para que otros jueces se expidan respecto
de lo plantado en el recurso de apelaciéon oportunamente interpuesto.

Tal postura asumida por el Tribunal Superior —en lo atinente a la
actuacién de auxiliares fiscales— fue reproducida en todos los casos
mencionados en este acapite (Expte. TS] N° 223036/2022-1, senten-
cia del 08/11/2023; Expte. N° 22316/2023-2, sentencia del 21/02/2024, y
Expte. N° 281389/2022-3, sentencia del 04/10/2023).

Deigual manera, en ocasién del Expte. TS] N° 50494/2019-2 “M.A.,
F.N.”, en el que la Cimara de Casacién y Apelaciones del fuero habia
invalidado la actuacién del fiscal subrogante interviniente en el caso,
el Tribunal Superior mantuvo un criterio similar al expuesto en el pre-
cedente “Carlos” y, a tal fin, expresé —en el voto conjunto de los jueces
Santiago Otamendi, Alicia E. C. Ruiz y Marcela De Langhe— que

La Cdmara sostuvo que la actuacién del fiscal subrogante fue irregular
porque la posibilidad de cubrir interinamente cargos de fiscales en caso
de vacancias, licencias o impedimentos solamente podia involucrar el
nombramiento provisorio de otros fiscales, es decir, magistrados previa-
mente designados por concurso de oposicién y antecedentes. Al hacerlo,
trajo a colacion el texto del art. 18, inc. 6, Ley N° 1903, que establece que el
Fiscal General tiene la siguiente facultad:

Disponer la cobertura interina de los cargos de Fiscales [...] en caso de
licencia, impedimento o vacancia. Se deberdn cubrir los cargos por fun-
cionarios del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires” (el destacado
fue afiadido).

Lleva la razdn la fiscalia cuando sefala que la resolucién impugnada se
basé en afirmaciones dogmadticas que no fueron acompanadas de una
fundamentacién suficiente.

Tal como lo resalta el recurrente, la regla hace referencia a la posibilidad
de cubrir las vacantes con funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad
de Buenos Aires y la Cimara no controvierte, sino que expresamente re-
conoce que el Secretario de Cimara designado transitoriamente en esta
causa revestia la condicién de “funcionario”. En consecuencia, los jueces
parecen entender que esos “funcionarios” solamente podrian ser otros
fiscales, pero esta afirmacién se da por supuesta en la resolucién, ya que
no fue explicitada ni se dieron argumentos para sostenerla.

En efecto, la Cimara no explica adecuadamente por qué el art. 18, inc. 6,
Ley N° 1903, en cuanto menciona a los “funcionarios del Poder Judicial de
la CABA”, debe limitarse a “otros fiscales”, es decir, magistrados designa-
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dos mediante concurso de oposicién y antecedentes, sobre todo si se tie-
ne en cuenta que la Ley N° 1903 diferencia la categoria de “magistrados”
de la de “funcionarios” e incluye a los fiscales, defensores y asesores en la
primera. [...] En estas condiciones, la decisién impugnada se erige en un
acto de pura autoridad, en tanto desconoce una regulacién local vigente y
aplicable al caso sin declararla inconstitucional, lesiona el debido proceso
y, por ello, debe ser descalificada como acto jurisdiccional vilido.

En consecuencia, el Tribunal Superior hizo lugar a los recursos
de queja e inconstitucionalidad interpuestos por la fiscalia, revocé la
decisién de los jueces de la Camara mencionada y reenvi6 el caso para
que otros jueces se pronuncien respecto de los recursos interpuestos
contra la sentencia de primera instancia (sentencia del 15/05/2024).

12. TS]J, “Ministerio Pablico - Fiscalia de Cimara Este de la CABA s/ Queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado en ‘M.A.F.N. s/ 5 C Comercio de estupefacientes o
cualquier materia prima para su produccién /tenencia confines de comercializacion”,
Expediente N° QTS 50494/2019-2.
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Legitimacion de la CABA para recurrir
en el proceso penal

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N°13016/2020-3,

“GCBA s/ Queja por Recurso de
Inconstitucionalidad denegado en
incidente de apelacion en autos NN, NN
s/181INC. 1 - Usurpacion (Despojo)”

CABA, 29 de abril de 2022
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contra-
vencional para dictaminar sobre la queja por recurso de inconstitu-
cionalidad denegado, deducida por la Dra. Graciela Maria Pozzali,
abogada de la Direccién General de Asuntos Penales de la Procuracién
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con el patrocinio letrado de
la Dra. Mariana Patricia Sica.

II.

Entre los antecedentes de interés, corresponde sefialar que, de
acuerdo con las constancias acompafiadas, se investiga en autos el he-
cho presuntamente ocurrido con fecha 11 de agosto de 2020, ocasién
en la que un grupo de aproximadamente treinta personas, luego de
violentar la cerradura de la puerta de entrada de rejas, aprovechando
la nocturnidad y una interrupcién del suministro eléctrico en la zona,
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habrian ingresado al inmueble denominado “Galerias Sin Fronteras”,
ubicado en la manzana [...], casa N° [...] del Barrio Padre Mugica de la
CABA, despojando de la tenencia a la Secretaria de Integracién Social
y Urbana, dependiente de la Jefatura de Gabinete de Ministros del Go-
bierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (de ahora en adelante,
GCBA), que lo adquirié a través de la RESOL-2018-35-SECISYU el dia
15 de febrero de 2018, fecha en la cual se aprobd el convenio de cesién
de derechos posesorios del referido bien.

Tal conducta fue calificada por el fiscal interviniente, Dr. Walter
Lépez, como constitutiva del delito de usurpacién, previsto en el arti-
culo 181, inc. 1°, del Cédigo Penal.

A raiz de la solicitud efectuada por el representante del Ministerio
Publico Fiscal, el 14 de junio de 2021, la Sra. Titular del Juzgado de Prime-
ra Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 17, Dra. Natalia
Ohman, resolvié: I) ordenar el allanamiento para el desalojo y la restitu-
cién provisoria de la propiedad en cuestion al personal autorizado de la
Secretaria de Integracién Social y Urbana del GCBA; II) disponer como
caucioén de la medida antedicha que el Ministerio de Desarrollo Huma-
no y Habitat del GCBA otorgue de manera excepcional un alojamiento
en condiciones dignas de habitabilidad a los tres grupos familiares que
habitan el inmueble o los fondos suficientes para que puedan acceder a
uno —teniendo en cuanta el valor actual del mercado para una vivienda
acorde a las necesidades de cada familia—, III) ordenar al GCBA que la
materializacién y acreditacién de la caucién dispuesta en el punto II se
cumpla en forma escalonada, debiendo comenzar por el grupo familiar
dela Sra. M.1.O, luego por el de la Sra. ]. E.S y, finalmente, por el grupo
familiar de la Sra. I. M. E.; IV) diferir la ejecucién de lo dispuesto en el
punto I hasta tanto el GCBA cumpla con los puntos II y III.

Para asi decidir, considerd que existian en autos elementos de prue-
ba suficientes para tener por acreditada —con el grado de probabilidad
requerido para la etapa procesal en curso- la existencia de la usurpacién
y laverosimilitud del derecho invocado a los efectos de la medida previs-
ta por el art. 347 del Cédigo Procesal Penal, a lo que agregé la necesidad
de asegurar que los ocupantes de la galeria comercial no quedasen en si-
tuacién de calle, por cuanto solo asi se cumplia con la proporcionalidad
que debia guardar la medida requerida, dado que resultaba “excesivo e
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irrazonable conceder la cautelar” al GCBA si ello implicaba “dejar en la
calle y sin opciones” a quienes alli se hallaban alojados.

En consecuencia, la Dra. Graciela Pozzali, en representacién de la
Procuracién de la Ciudad Auténoma de Buenos, interpuso un recurso
de apelacién contra los puntos dispositivos II, IIIy IV, lo que motivé la
intervencién de la Sala III de la Camara de Apelaciones en lo Penal, Pe-
nal Juvenil, Contravencional y de Faltas, que lo declar6 inadmisible al
entender que la impugnante carecia de la requerida legitimacién para
deducir un remedio procesal, dado que no revestia calidad de parte en
la causa —sentencia de fecha 22 de octubre de 2021-.

Contra dicho pronunciamiento, la letrada particular dedujo un
recurso de inconstitucionalidad, cuya declaracién de inadmisibilidad
—por auto del 10 de marzo de 2022— motivoé la presentacion directa por
la que se corre vista.

I1I.

La queja interpuesta es formalmente procedente, puesto que fue
presentada en tiempo oportuno y ante el tribunal superior de la causa,
ademds de contener una critica apropiada de las razones esgrimidas
en el auto de la Cimara de Apelaciones para denegar el recurso ex-
traordinario local cuya apertura se demanda.

Sentado ello, corresponde sefalar que el recurso de inconstitucio-
nalidad fue declarado inadmisible por la alzada con fundamento en
que no habia sido interpuesto por parte legitimada para recurrir en el
proceso, como asi tampoco se dirigia contra una sentencia definitiva
o equiparable a tal, al no poner fin al proceso ni ocasionar un agravio
irreparable a la Procuracién General de la Ciudad, dado que “nada” le
impedia ejercer ante lajusticia competente las acciones posesorias que
en el caso pretendia obtener sin suministrar la contracautela impues-
ta. Asimismo, se argument6 que no se habia introducido un verdadero
caso constitucional, en tanto los agravios desarrollados por la abogada
particular, respecto de la afectacién a la inviolabilidad del derecho de
defensayala garantia del debido proceso legal, no guardaban vincula-
cién con la decision cuestionada.

Finalmente, en lo que atafie a la arbitrariedad denunciada, el tri-
bunal a quo sostuvo la no concurrencia de las circunstancias excepcio-
nales de aplicacién de la doctrina.
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Sin embargo, la Dra. Graciela Maria Pozzali refut6 adecuadamen-
te las razones por las que se declaré inadmisible el recurso constitu-
cional intentado.

Esto significa que probé el caricter equiparable a definitivo de la
resolucion atacada, pues impide el ejercicio del derecho de defensa a
un sujeto al que la jueza actuante impone una obligacién, a cuyo cum-
plimiento se condiciond la recuperacién de la tenencia de un inmueble
de su propiedad y que, en principio, fuera objeto de un delito.

Tal privacién produce un agravio que solo resulta susceptible de
tutela inmediata, segin las consideraciones que habrin de desarro-
llarse mas abajo.

Simultineamente, la quejosa demostrd la existencia de un genui-
no caso constitucional, vinculado con las previsiones de los arts. 18 CN;
13.3y 134 de la CCABA, toda vez que acredité de manera suficiente que
la aplicacién efectuada respecto de la disposicién del articulo 11, cuarto
parrafo, del CPPCABA y la pretensién de su aplicacién a una situacién
regulada por otros dispositivos del ordenamiento instrumental, im-
portd un apartamiento de la normativa que regula especificamente el
caso, como asimismo una afectacién de la competencia asignada por
mandato constitucional a la Procuracién General de la Ciudad (conf.
art. 134 del CCABA), que derivé en la conculcacién de los derechos a ser
oida en juicio y a la tutela judicial efectiva que le asisten.

A su vez, puso en evidencia el dictado de una sentencia arbitra-
ria que debe ser descalificada por violentar el principio republicano de
fundamentacién de los actos de poder, al poseer deficiencias l6gicas de
razonamiento y carecer de una argumentacién suficiente y adecuada.

A) En primer lugar, la resolucién atacada constituye un pronun-
ciamiento equiparable a definitivo por sus efectos, toda vez que es-
tamos ante una situaciéon que ocasiona a la Procuracién General de
la CABA un gravamen de imposible reparacion ulterior, al cerrar de-
finitivamente en este proceso la discusién acerca de su legitimacién
para recurrir en forma auténoma una decisién judicial que le afecta
directamente, por cuanto le impone una obligacién de hacer —a través
de una caucidon- que condiciona el uso y goce de bienes que integran
su patrimonio y que habrian sido objeto de un delito; simultineamen-
te, atento que la decisién interfiere en el ejercicio de sus atribuciones
y competencias constitucionalmente asignadas, la tutela que requiere
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tal afectacion debe ser inmediata, de modo tal de resguardar su dere-
cho a ser oida con las debidas garantias en defensa de los intereses a
los que estd llamada a proteger.

En definitiva, el derecho que la recurrente busca ver reconocido,
esto es, el de no sufrir las consecuencias de una resolucién sin que le
haya sido permitido intervenir en el debate concerniente a ella, solo es
susceptible de tutela inmediata (conf. TS], Expte. N° 5761/08 “Consejo
de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires s/ queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado en Y. T. s/ inf. art. 61 CC inconstitu-
cionalidad (regulacién de honorarios de perito)” —voto de la jueza Dra.
Ruiz—, sentencia del 18/6/2008).

En similar sentido se pronuncid la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidén al expresar que, al haber efectuado el tribunal a quo de la causa
una exégesis inadecuada de los textos legales que regian el caso y, en
consecuencia, vedar el acceso a la segunda instancia previsto en el di-
gesto procesal aplicable, la resoluciéon atacada clausuré la via utilizada
por el justiciable —quien poseia un interés personal y originario en el
proceso, al tener que enfrentar con su patrimonio la obligacién im-
puesta en la sentencia- sin justificacién idénea suficiente con lesién
a la garantia de defensa en juicio, deficiencia que fundamentaba su
descalificacién como acto judicial (conf. “Fallos”: 313:1267).

B) Por otra parte, concurre un legitimo caso constitucional que ha-
bilita la instancia pretendida ya que, mediante razonamientos correc-
tamente desarrollados, la recurrente probé que la decision de los jueces
de mérito de impedirle acudir a la via impugnativa de la resolucién en
cuestién importé un desconocimiento del marco constitucional que
rige el caso —vinculado a las funciones y facultades de la Procuracién
General de la Ciudad-, con menoscabo de los preceptos de orden su-
perior invocados; simultineamente, se acredito la arbitrariedad de la
decision atacada, en tanto tuvo su base en una interpretacion arbitra-
ria de las normas procesales que regula el ejercicio de la accién por los
particulares damnificados, pretendiendo su extensién a un supuesto
diverso y un apartamiento de la normativa de aplicacién al caso.

Para comenzar, resulta necesario sefialar que el quid de la queja
traida a consideracién pasa por determinar si, en las especiales cir-
cunstancias del presente caso, la Procuracién General de la CABA —a
través de su representante, Dra. Maria Pozzali- ostenta la legitima-
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cién para recurrir en forma auténoma un pronunciamiento judicial
que afecta directamente los intereses particulares de la entidad, al im-
ponerle la caucién consistente en proveer un alojamiento a los impu-
tados —y sus respectivos grupos familiares— que actualmente ocupan
el inmueble de su propiedad que habria sido objeto de delito, y/o los
fondos suficientes para que puedan acceder a uno.

Sentado ello, no escapa a quien suscribe la regla legal que impide
reconocerle calidad de parte querellante a los organismos del Estado
cuando fuesen victimas de un delito de accién publica, en tanto y en
cuanto este Ministerio Publico Fiscal no abandone su funcién acusa-
dora, no obstante permitirles intervenir en el proceso penal en calidad
de terceros coadyuvantes, de acuerdo con lo establecido en el art. 11,
cuarto parr., del CPP —facultad que fuera ejercida en el caso de autos—.

Las razones de la decisién adoptada en tal sentido por la Legis-
latura de la CABA no fueron explicitadas en el despacho de mayoria
que propicid la aprobacién de la norma por ese cuerpo normativo; no
obstante, es posible inferir que tal solucién encontraria su génesis en
el hecho de que es el representante de la vindicta ptblica el 6rgano que
representa los intereses de la sociedad y el orden ptblico (por ende, al
Estado) en todo proceso penal, por lo que apareceria sobreabundante
que se legitime a dos actores procesales de naturaleza estatal para que
impulsen la accién penal en contra el imputado (conf. La Rosa, Maria-
no R.; Rizzi, Anibal H., Cédigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires: comentado, anotado y concordado, 1° ed., Grupo Edi-
torial HS, Buenos Aires, 2010, 172).

Ahora bien, la propia Constitucién de la CABA establece, en el pri-
mer parrafo del articulo 134, que “la Procuracién General de la Ciudad
dictamina sobre la legalidad de los actos administrativos, ejerce la de-
fensa de su patrimonio y su patrocinio letrado. Representa a la Ciudad
en todo proceso en que se controviertan sus derechos o intereses” (el
destacado me pertenece).

Se advierte de tal modo, una posible colisién entre la normativa
procesal y constitucional citadas, a cuyo respecto se ha destacado —al
analizar la limitacién incluida en el cuarto parrafo del actual art. 11 del
CPP-que en el caso del Procurador General “a quien, expresamente, el
texto constitucional le reconoce tal calidad [la de parte] para aquellos
casos en que se encuentran controvertidos sus derechos o intereses
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(...)[plodria plantearse la inconstitucionalidad de tal limitacién, fun-
dadaen la circunstancia de que una norma de tipo infraconstitucional
no podria desconocer la facultad otorgada por una norma de mayor
rango” (ibidem).

No obstante, es doctrina reiterada de la Corte Suprema de Justicia
dela Nacidn que, “(...) la declaracién de inconstitucionalidad configura
un acto de suma gravedad que debe ser considerado como ultima ratio
del orden juridico; solo cabe acudir a ella cuando no existe otro modo de
salvaguardar algin derecho o garantia amparado por la Constitucién
Nacional” (CSJN Fallos 249:51; 331:2068; 333:447, entre mucho otros)”
(conf. TS], Expte. N° 11153/14 “Incidente de apelacién en autos ‘M., D.
E. s/ art. 189 bis, 2° parrafo, portacién de arma de fuego de uso civil
—Cdbdigo Penal— s/ recurso de inconstitucionalidad concedido™ y su
acumulado expte. n° 11122/14 “Ministerio Pablico—Defensoria General
de la CABA— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en
‘Incidente de apelacién en autos M., D. E. s/ infr. art. 189 bis, 2° parrafo,
portacion de arma de fuego de uso civil, CP”, sentencia del 17/12/2014).

De alli la generalizacién de la regla hermenéutica que opta por la
interpretacién que compatibiliza normas frente a aquella que las pone
en colision. En palabras de nuestro mds Alto Tribunal, “en materia de
interpretacién de leyes, “debe preferirse la que mejor concuerde con
las garantias, principios y derechos consagrados por la Constitucién
Nacional; de manera que solamente se acepte la que es susceptible de
objecién constitucional, cuando ella es palmaria, y el texto discutido
no sea lealmente susceptible de otra concordante con la Carta Funda-
mental” (cfr. Fallos: 200:180 y doctrina de Fallos: 14:425; 105:22; 112:63;
319:1818, 1840; 323:1635; 331:1234, entre otros)” (conf. TSJ, Expte. N°
5541/07 “Ministerio Piblico — Asesora General Tutelar de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires ¢/ GCBA s/ accidn declarativa de inconstitu-
cionalidad” —voto del juez Dr. José Casds—, sentencia del 27/04/2009).

Con tal finalidad, resulta pertinente desarrollar un razonamiento
que importe otorgar a las disposiciones legales en juego, entre las que
se incluye aquella invocada por los jueces de la instancia anterior para
rechazar la impugnacién promovida por la Procuracion General de la
CABA —el parrafo cuarto del art. 11 del CPP—, ademas de la prescripcién
del art. 347 del Cédigo Procesal Penal local —omitida absolutamente en
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la decisién cuestionada— una inteligencia que no la ponga en pugna
con la disposicidén del art. 134 de la Constitucién de la CABA.

Para ello, parece fundamental senalar que, en el caso, la legitima-
cién para recurrir le fue desconocida a la Procuracién General como
consecuencia de no ostentar el caracter de parte querellante, extremo
que le estd vedado en razén de lo dispuesto en el art. 11 del mismo c6-
digo -y en virtud del cual oportunamente se presentd en autos como
tercero coadyuvante—. Sin embargo, el rechazo de la impugnacién de-
ducida apoyado exclusivamente en dicho dispositivo legal carece de
fundamentacidn, pues importa la pretension de asimilar dos situacio-
nes bien diversas: el derecho o facultad a presentarse por parte quere-
llante y la capacidad para recurrir una decision judicial que afecta, de
manera directa, intereses a los que estd llamada a proteger.

Por lo demais, en lo que se refiere a este altimo supuesto, el pro-
nunciamiento atacado importa el desconocimiento de la restante nor-
mativa procesal y de la jurisprudencia del Tribunal Superior en la que
reconoce legitimacién para recurrir decisiones judiciales a sujetos que
no son parte en el proceso, en tanto, como en el caso, concurra un in-
terés directo que habilite la impugnacion.

Resulta indiscutible que tratindose en el caso de una investiga-
cién que versa acerca de la usurpacién de un inmueble de propiedad
del GCBA, el Estado local ostenta el cardcter de damnificado directo del
delitoy se encuentra afectado su patrimonio; no obstante, no puede va-
lidamente pretender constituirse en parte querellante en atencién a la
disposicién del art. 11 del CPP, pero de ello no puede seguirse sin mas, tal
lo ocurrido en el caso de autos, que carezca de aptitud para recurrir toda
resolucién que pudiera dictarse y que afecte sus intereses particulares.

En primer lugar, no es posible desconocer que, mas alla de los li-
neamientos generales que el ordenamiento procesal pueda establecer,
sus disposiciones no pueden restringir los derechos establecidos en la
Constitucién local a la que reglamentan, de acuerdo con cuanto dis-
pone el art. 1° del CPP que ese cuerpo normativo “debera interpretarse
como un reglamento de la Constitucién Nacional, los tratados inter-
nacionales de derechos humanos ratificados por la Reptblica Argenti-
nay la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires”.

Sentado ello, resulta atil recordar que la disposicion del art. 279
CPP establece como criterio general que “Las resoluciones judiciales
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seran recurribles por los medios y en los casos expresamente estable-
cidos por laley. El derecho de recurrir corresponderd a quien le sea ex-
presamente acordado, siempre que tuviere un interés directo. Cuando
laley no distinga entre las diversas partes, todas podran recurrir”.

La lectura del dispositivo en cuestién permite advertir que no se
utiliza la palabra “partes” para referirse a los sujetos que tienen dere-
cho arecurrir, sino que se limita a indicar que el mismo le corresponde
“a quien” le sea expresamente acordado, lo que constituye una primera
pauta de interpretacion.

Cierto es que a continuacion, al regular aquellos casos en que no
se indica concretamente quien puede recurrir, se alude a las “diversas
partes”, lo cual alo sumo vendria a dejar un margen de duda en cuanto
al interrogante de si, en el marco de un proceso penal, solo quienes
ostentan el caricter de parte legitimamente constituida —Ministerio
Pablico Fiscal, querellante, imputado, defensor, actor o demandado
civil-, pueden recurrir una decision judicial. Sin embargo, las eventua-
les dudas que pudiera generar la terminologia utilizada en el mentado
articulo 279 que, bien vale aclararlo, solo instituye una pauta general,
quedan disipadas a poco que se repare en que, fuera de las menciona-
das partes de un proceso penal principal, pueden existir otras partes
o sujetos interesados en las distintas incidencias que pueden suscitar-
se respecto de cuestiones secundarias, cuyos intereses podrian verse
afectados —con los alcances exigidos por el art. 279 CPP- mediante las
decisiones judiciales que se adopten. En este orden de ideas, ensefia
Clarid Olmedo que, “[e]n casos especiales, la facultad de recurrir puede
concederse a terceros distintos de las partes, que demuestren tener un
interés directo [; e] esto es muy limitado en el proceso penal, advirtién-
dose tan solo en casos de incidentes por cuestiones particulares en los
cuales los terceros aparecen como partes” (conf. Clarid Olmedo, Jorge
A., Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo V: La Actividad Procesal,
Ediar, Buenos Aires, 1966, p. 454).

El propio cédigo prevé situaciones o decisiones que afectan dere-
chos de terceros en las que se concede concretamente la capacidad de
recurrir a sujetos que no son parte constituida en el proceso, tal como
surge de las previsiones vinculadas con el secuestro de bienes o clau-
sura de locales, reguladas por el art. 120 CPP.
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Paralelamente, existen otras previsiones en que la propia materia
regulada, en tanto puede involucrar derechos de terceros que no son
parte, obliga a inferir que se les otorga legitimacidn para impugnar,
de lo que puede constituir un ejemplo lo dispuesto en el art. 344 CPP,
relacionado con la sustitucién del embargo o inhibicién, orden sobre
bienes embargables, forma y ejecucién del embargo, conservacion,
seguridad y custodia de los bienes embargados, su administracidn,
variaciones del embargo, honorarios y tercerias. Incluso, esta dispo-
sicién legal contiene una referencia concreta al recurso de apelacién.

Similar alcance corresponde asignar a lo previsto en el art. 346
CPP, vinculado con los objetos o bienes decomisables —inmuebles,
fondos de comercio, depésitos, transportes, elementos informaticos,
técnicos y de comunicacién, y todo otro bien o derecho patrimonial-
relacionados con el delito, las medidas cautelares adoptadas a su res-
pecto y aquéllas de dicha indole destinadas a hacer cesar la comisién
del delito o sus efectos, o a evitar que se consolide su provecho o a
obstaculizar la impunidad de sus participes; a ese respecto, la norma
dispone que “En todos los casos se debera dejar a salvo los derechos
de restitucién o indemnizacién del damnificado y de terceros ”, lo que
presupone la necesidad de reconocer su derecho a impugnar las deci-
siones judiciales que se adopten sobre tales temasy que, de alguna ma-
nera, afecten sus intereses. Sin dudas sobre la base de consideraciones
del orden sefialado, en un antecedente en el que se discutia la legiti-
macién del Consejo de la Magistratura para intervenir en un incidente
de regulacién de honorarios cuyo pago le venia impuesto, V.E. sostu-
vo, con cita a Palacio, que “los terceros cuya situacién no encuadra en
ninguna de las modalidades previstas por la ley, pero que sufren, no
obstante, un perjuicio a raiz de una resolucién judicial, se hallan ha-
bilitados para interponer el recurso de apelacién...” (Palacio, Lino; De-
recho Procesal Civil; t. IV; Abeledo Perrot; Bs. As., 1972; 84)” (conf. TS]J,
expte. N° 5547/07 “Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denega-
do en ‘Caceres, Gonzalo Javier s/ inf. art. 72 ley N° 10 —honorarios de
perito—" —del voto de la jueza Dra. Ruiz—-, sentencia del 12/03/2008).

En linea con cuanto se viene exponiendo, el propio articulo 347
regula precisamente la situacion verificada en el caso de autos, con la
particularidad de que, a diferencia del articulo anterior, se refiere de
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modo concreto a los supuestos de reintegro de inmuebles en casos de
usurpacién y determina la apelabilidad de la decisién, por lo que resulta
realmente incomprensible que en el decisorio atacado se haya prescin-
dido de todo analisis de la normay de su aplicabilidad frente al tempera-
mento adoptado y la pretension ejercida al respecto por la Procuracién
General en representacion del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

En efecto, la norma reza: “En los casos de usurpacién de inmue-
bles, en cualquier estado del proceso, el/la Fiscal o el/la Juez/a, a pedido
del/la damnificado/ay sin correr traslado a la defensa, puede disponer
provisionalmente el inmediato reintegro de la posesién o tenencia del
inmueble, cuando el derecho invocado fuere verosimil y puede fijar
una caucién si lo considerare necesario. A tales fines, el/la Juez/a es-
cucha en entrevista personal a la Fiscalfa. La decisién que disponga la
resolucidn se ejecuta y es apelable sin efecto suspensivo”.

Es decir que el damnificado puede solicitar el reintegro de la po-
sesion o tenencia del inmueble —en el caso se ha anexado su peticién a
la oportunamente efectuada por el Fiscal interviniente—, el juez puede
imponer una caucién y la resolucién es apelable, con la particularidad
de que, al no hacerse ninguna distincion sobre a quién le corresponde
tal facultad, cabe admitir que le corresponde a todos los sujetos alu-
didos por el art. 347 —entre ellos, el damnificado—, como asimismo a
todos los que pudieran demostrar un interés directo en la cuestion de-
cidida —art. 279—, lo que abarca tanto la restituciéon del inmueble como
la caucidn a la que se la condiciond.

En el caso de autos y respecto del GCBA —cuya representacioén en
juicio le corresponde a la Procuracién General-, las condiciones exi-
gidas concurren por doble partida: por un lado, resulta ser el damni-
ficado directo del delito y sujeto privado de la tenencia del inmueble
—afectado al area de la Secretaria de Integracién Social y Urbana—;
paralelamente, tiene un interés particular en tanto el Ministerio de
Desarrollo Humano y Habitat del GCBA es el sujeto destinatario de la
condicién a la que se sujetd la restitucién a modo de caucidn.

Ahora bien, en el marco de la decisién a adoptar en relacién con
la legitimacién para recurrir el auto de que se trata, resultaba ineludi-
ble desdoblar la calidad de damnificado directo que ostenta el GCBA
en orden al delito investigado —por el que no puede, segtin se sefnalo,
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constituirse en parte querellante—, del rol que motivé la imposicién de
la caucidn, de la que se agravi6 en su impugnacion.

Es obvio que la obligacién que le fuera impuesta por la jueza de
grado no lo fue en tanto damnificado directo del hecho delictivo in-
vestigado, conclusién a la que se llega sin esfuerzo con solo considerar
que a ningn ofendido del delito de usurpacién se le impone la carga
de satisfacer la necesidad de vivienda de quienes ocupan sin derecho
un inmueble de su propiedad. Igualmente evidente se aprecia que la
obligacién impuesta a modo de caucién por la Dra. Ohman al GCBA, a
través del Ministerio de Desarrollo Humano y Habitat del GCBA, tuvo
lugar como sujeto pretendidamente a cargo de la satisfaccién de los
derechos de los ciudadanos en general —en este caso, la vivienda-y tie-
ne consecuencias directas sobre el desarrollo de las funciones que se
encuentran a cargo de dicha dependencia del gobierno local, de modo
tal que, entonces, concurre en cabeza del mismo un legitimo y directo
interés en orden a la cuestién resuelta e impugnada.

Dicho interés resulta ser absolutamente diverso y ajeno a aquel
por el que le cabe velar al Ministerio Pablico Fiscal en tanto sujeto ti-
tular de la accién penal y promotor de la misma, extremo que pone
de manifiesto la arbitrariedad de sustentar el desconocimiento de la
capacidad del GCBA de recurrir la caucién que le fuera impuesta, en
la regla del art. 11 del CPP, pues en las circunstancias de autos y so-
bre la cuestion decidida e impugnada, no existe una superposicion de
sujetos estatales que representen un mismo interés que sea dable o
necesario desarticular.

En tal situacién, debid advertirse que la cuestién relativa a la cau-
cién impuesta resultaba ajena al interés que puede perseguir el Ministe-
rio Publico Fiscal en el marco de su actuacion en un proceso penal y, con
fundamento en la disposicién de los arts. 279 y 347 del CPP, admitirse
su legitimacion para impugnar la decisién judicial adoptada, frente al
interés directo que la cuestién de la caucién impuesta le generaba.

Es que, vale la pena reiterarlo, justamente a raiz del rol de garan-
te que se atribuy6 al GCBA en orden a la satisfaccién de la necesidad
de vivienda de la ciudadania, lo que se vincula con las funciones a su
cargo y no con su condiciéon de damnificado del hecho, que ha deve-
nido en obligado de un mandato de hacer por decisién judicial; sin
lugar a dudas, la manda judicial se inmiscuye, de manera indebida y
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arbitraria, en el ejercicio de las atribuciones a su cargo en lo relativo
al drea de vivienda, lo que determina su legitimo interés en intervenir
utilmente en el proceso por la via recursiva intentada, a fin de sostener
su posicién y defender sus intereses, lo que por supuesto no podia va-
lidamente hallarse a cargo de este Ministerio Publico Fiscal, en tanto
ello excedia claramente el ambito de su competencia.

No obstante, con un claro desmedro del derecho del GCBA a ser
oido y defender tales intereses, los magistrados de la Camara de Ape-
laciones, al desconocerle legitimacién procesal, le han impedido inco-
rrectamente ejercitar sus competencias, no obstante lo dispuesto en las
disposiciones procesales ya sefialadas y a pesar del mandato constitu-
cional contemplado en el art. 134, 1° parr., de la CCABA —ya citado—, que
conlleva un reconocimiento elemental para que la Procuracion General
de la Ciudad cuente con las facultades instrumentales necesarias para
cumplir eficientemente la tarea asignada por el constituyente local.

En otras palabras, la sesgada exégesis efectuada por la instancia an-
terior respecto del art. 11, cuarto parrafo, del CPP, restringié de manera
indebida la defensa de los intereses del Estado local que a la quejosa le
compete ejercer, como asi también su potestad para representar ala Ciu-
dad en todo proceso en que se controviertan sus derechos e intereses.

El temperamento adoptado, entonces, aplica una disposicién
procesal —el art. 11 CPP- que no regula la situaciéon de autos, ya que
solo se refiere a la constitucidon del damnificado en parte querellante,
lo que en momento alguno integré la pretension ejercida por el GCBA
en este proceso.

Simultineamente, el pronunciamiento atacado omiti6 la aplica-
cién de las normas generales relativas a los recursos —art. 279 CPP-y,
en particular, aquélla que especificamente prevé la situacién particu-
lar, esto es, la impugnacién de la caucién en el marco de una solicitud
de reintegro de un inmueble objeto de usurpacién —art. 347 CPP-, lo
que de por si pone de manifiesto la arbitrariedad de la decisién ata-
caday, lo que resulta mas grave atin, concluye en una evidente afec-
tacion de la disposicion constitucional que habilita la actuacion de la
Procuraciéon General en representaciéon del GCBA en todo juicio en
que, como en el presente, se encuentran involucrados sus intereses.

Un fallo de esta naturaleza no se exhibe como una derivacién
razonada del derecho vigente en atencidén al contexto de la causa y,
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por lo tanto, debe ser descalificado como acto jurisdiccional valido, lo
que resinti6 el debido proceso y privé del acceso a la justicia a la recu-
rrente, ademds de cercenar su derecho de defensa en juicio; situacio-
nes que tornan de aplicacién la doctrina de la arbitrariedad que “(...)
tiende a cubrir casos de caricter excepcional en los que, deficiencias
légicas del razonamiento o una total ausencia de fundamento norma-
tivo, impidan considerar el pronunciamiento de los jueces ordinarios
como la sentencia fundada en ley a que hacen referencialos arts. 17y 18
de la Constitucién Nacional” (Fallos: 312:246, 389, 608; 323:2196, entre
otros)” (conf. TS], Expte. N° 13584/16 “Zelinscek, Jorge Alejandro”, sen-
tencia del 22/2/17). Tales afectaciones a derechos y garantias de orden
superior (conf. arts. 18 de la CN; 13.3 y 134 de la CCABA), debidamente
acreditadas mediante las consideraciones efectuadas, obligan a dejar
sin efecto el pronunciamiento recurrido.

IV.

En virtud de los argumentos esbozados, solicito que se haga lu-
gar ala quejayal recurso de inconstitucionalidad interpuestos, se deje
sin efecto la resolucién recurrida y se reenvie el legajo la Cimara de
Apelaciones del fuero para que, por intermedio de los magistrados que
corresponda, se tramite el recurso de apelacién oportunamente arti-
culado y se resuelva acerca de las cuestiones planteadas que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional.
Dictamen N° 134-2022.

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

El articulo 134 de la CCABA faculta a la Procuracién General de la
Ciudad a ejercer la defensa del patrimonio y el patrocinio letrado del
Gobierno local en todo proceso en el que se vean comprometidos sus
derechos o intereses.
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Por otra parte, el cuarto parrafo del articulo 11 CPPCABA prohibe
alos organismos del Estado ser querellantes cuando el Ministerio Pa-
blico Fiscal ejerza la accién penal, a pesar de que podran participar en
el proceso como terceros coadyuvantes.

Del esquema normativo referido se desprende que, como regla
general, frente a todo proceso —de cualquier especie—en el que se vean
afectados los intereses publicos del Gobierno local, es la Procuracién
General de la CABA quien representa sus intereses de acuerdo con la
disposicién constitucional. Sin embargo, en el proceso penal se pro-
hibe en caricter de parte querellante que intervenga activamente en
la acusacién, que deriva de una pauta de menor jerarquia, como es la
estipulada en el Cédigo Procesal Penal.

En rigor de verdad la aparente colisién de normas se disipa me-
diante una interpretacién armoénica de ambos dispositivos legales
cuando se advierte que la voluntad del legislador local referida a limi-
tar la intervencién del GCBA frente a la participacién del MPF como
titular de la accidn se sustenta en que, por regla general, este es el 6r-
gano facultado para promover la actuacién judicial en defensa de la
legalidad y de los intereses generales de la sociedad, en custodia de
la normal prestacién del servicio de justicia y en beneficio del interés
social —cfr. art. 1 de la Ley N°1903—; intereses dentro de los que no cabe
sino incluir aquellos que corresponden al Gobierno local.

Por lo demais, resulta légico suponer que una doble persecucioén
penal por parte de distintos érganos estatales resulta excesiva para el
imputado si se tiene presente que el sistema acusatorio que rige en la
CABA garantiza la debida observancia al principio de igualdad entre
las partes —cfr. art. 3 del CPPCABA-.

Si bien, por regla general, la norma infraconstitucional expresa-
mente le niega al GCBA la posibilidad de constituirse como querellan-
te cuando el MPF impulsa la accidn, las concretas particularidades del
caso transcripto determinan un supuesto de excepcién que a conti-
nuacién analizaré.

Alli, en un proceso seguido por el delito de usurpacién relativo a
un inmueble cuya tenencia le correspondia a la Secretaria de Integra-
cién Social y Urbana —dependiente de la Jefatura de Gabinete de Mi-
nistros—, una decisién judicial afectaba en forma directa los derechos
e intereses que la Procuracién debia -y debe- proteger por mandato
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constitucional; diferentes de aquellos en funcién de los cuales el MPF
ejerce sus facultades en el marco del proceso penal.

En esaocasion, lajueza de primera instancia ordend la restitucién
de un inmueble a la referida Secretaria, pero sujeté la efectiva concre-
cién de la devolucién al imponer a modo de caucidn, la obligacion del
Ministerio de Desarrollo Humano y Habitat del GCBA de otorgar a las
familias que ocupaban el edificio un alojamiento o los fondos necesa-
rios para acceder al mismo.

En relacién con esa caucidn, la Procuracién interpuso recurso de
apelacién, que fue rechazado por el Tribunal de Alzada interviniente,
al considerar que la impugnante carecia de legitimacién para recurrir
por no revestir caracter de parte en el proceso.

Al respecto, sostuve que la restricciéon de constituirse como que-
rellante en paralelo al impulso del proceso por parte del MPF no puede
extenderse sin mdas para desconocer toda facultad del GCBA -repre-
sentada por la Procuracién General- para cuestionar ciertas decisio-
nes judiciales que afectan sus intereses por varias razones.

En primer lugar, porque mas alld de la prohibicién del articulo 11
del CPPCABA que impedia reconocer a la Procuracién de la Ciudad el
caracter de parte, la legitimacién para recurrir no se limita exclusi-
vamente a las partes del proceso, sino que el ordenamiento procesal
reconoce el derecho de solicitar la revisiéon de una decision judicial “a
quien” tuviere un interés directo —cfr. art. 280 del CPPCABA-.

En funcién de dicha norma general relativa a todos los recursos,
el ordenamiento procesal prevé también distintos supuestos en par-
ticular en los que se reconoce a quien no es parte en el proceso; legi-
timacién para recurrir una decisién judicial adversa a sus intereses
—arts. 120, 344, 346—.

Por otra parte, el articulo 348 del CPPCABA especificamente
vinculado con los casos de usurpacién de inmuebles otorga al dam-
nificado que hubiera solicitado su restitucion el derecho de apelar la
decisién que se adopte al respecto.

En segundo lugar, en el dictamen que se comenta puse de resal-
to que se habia omitido absolutamente considerar la circunstancia de
que si bien se habia hecho lugar al pedido de restitucién del inmueble a
la Secretaria de Integracién Social y Urbana —~dependencia que osten-
taba la tenencia antes de la comisién del delito investigado—, se habia
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condicionado la efectiva devolucién al cumplimiento de una obliga-
cién que debia cumplir otra dependencia del Estado local. Es evidente,
entonces, que el recurso interpuesto se vinculaba con este altimo as-
pecto que excedia claramente el 4mbito de competencia del MPF.

Esto es asi porque la actuacion del Ministerio Pablico Fiscal podia
suplir el impulso de la acciéon penal por parte del particular damnificado
—pues ello se deriva de lo dispuesto en el articulo 11 del CPPCABA-; pero
en modo alguno podria pretenderse que dentro de su competencia estu-
viera la representacién de los intereses de una dependencia del Estado
local a la que un juez le impone una obligacién diversa y ajena a la cues-
tién debatida en el proceso penal —la comision del delito de usurpacién
y el reconocimiento del derecho del damnificado directo a recuperar la
tenencia del inmueble—, solo vinculada al derecho de todo ciudadano a
una vivienda digna y la obligacién respectiva a cargo del Estado.

De tal modo, en las circunstancias particulares del caso, el desco-
nocimiento de la legitimacién recursiva del GCBA implicé dejar des-
amparados los derechos e intereses del Estado local, lo que claramente
se aparta del texto de la ley y de una interpretacion compatible con el
mandato constitucional asignado a la Procuracién General.

La postura de quien suscribe tuvo acogida favorable por parte del
Tribunal Superior de la CABA, que resolvié —con la disidencia de la jue-
za Alicia E. C. Ruiz- hacer lugar al recurso de queja interpuesto por el
GCBAy revocar la resolucion de la cimara (cfr. Expte. N° 13016/2020-3,
op. cit, sentencia del 30/11/2022).

Para asi decidir, el Mdximo Tribunal local sostuvo que la de-
cisién adoptada implicaba una interpretacién aislada de la norma
procesal que regula el ejercicio de la accién de los particulares dam-
nificados que no se correspondia con las circunstancias de la causa.
En otras palabras, el interés particular en funcién del cual se habia
recurrido la caucién impuesta excedia la competencia del Ministerio
Puablico Fiscal. Por eso el recurso del GCBA no importaba un mero
desacuerdo con la norma infraconstitucional, sino que demostraba
la existencia de una sentencia arbitraria vulneratoria de las reglas
del debido proceso.
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Plazo maximo de la prision preventiva
cuando la condena auln no esta firme

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N°13926/2020-8,
“Ministerio Publico - Asesoria General
Tutelar de la CABA s/ Queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado

en ‘R.A.A.yotros s/ 5 c - Comercio de
estupefacientes o cualquier materia
prima para su produccién / fenencia con
fines de comercializacion™

CABA, 1de agosto de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a esta Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Con-
travencional para dictaminar sobre las quejas por recurso de in-
constitucionalidad denegado deducidas, por un lado, por la Asesora
General Tutelar, Dra. Carolina Stanley, y por el otro, por la Defensora
General y la Defensora General Adjunta en lo Penal, Contravencional
y de Faltas, Dras. Marcela Laura Millan y Adriana Laura Gigena de
Haar, respectivamente, en ejercicio conjunto de la defensa oficial del
imputado R.A.A.



COLECCION JURISPRUDENCIA

I1.

Entre los antecedentes de interés, corresponde sefialar que, el dia 17
de septiembre de 2020, la Jueza subrogante del Juzgado de Primera Ins-
tancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 15, Dra. Maria Araceli
Martinez, resolvié “I. Dictar la prision preventiva, hasta la celebracion
de la audiencia de juicio oral y ptblico, de R.A.A. en orden al delito pre-
visto y reprimido en el articulo 5, inciso “c” de la Ley N° 23737 [...]".

El dia 5 de septiembre de 2022, el entonces titular del Juzgado de
Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 19, Dr.
Carlos Horacio Aostri resolvid, entre otras cosas, “I. Condenar a R.A.A.
a la pena de cuatro (4) ahos y cuatro (4) meses de prisién de efectivo
cumplimiento imponiendo el pago del minimo de la multa prevista en
el articulo 5, inc. ¢, de la Ley N° 23737 equivalente a cuarenta y cinco
(45) unidades fijas [...]” y en consecuencia “ revocar la condicionalidad
de la pena impuesta por el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional
N° 26 de la Ciudad de Buenos Aires, el 7 de junio de 2022 en el marco
de la causa 6510/A de seis (6) meses de prision en suspenso [...] corres-
pondiendo por lo tanto unificar la pena impuesta en el punto L. de este
resolutorio con la condena anteriormente referida, condenando en
consecuencia a R.A.A. a la pena tnica de cuatro (4) afios y seis (6) me-
ses de prisién de efectivo cumplimiento [...] y mantener la prisién pre-
ventiva oportunamente dispuesta respecto del nombrado hasta tanto
adquiera firmeza el presente fallo ...”.

Posteriormente, el 14 de septiembre de 2022, el Juez subrogante del
Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N°19, Dr. Ricardo Félix
Baldomar, dispuso la excarcelacién de R.A.A. bajo caucién juratoria.

Contra dicho pronunciamiento, el Dr. Federico E. Ghisio, Auxiliar
Fiscal de la Unidad Fiscal Especializada en la Investigacion de Delitos
Vinculados con Estupefacientes, interpuso un recurso de apelacion,
argumentando que el articulo 7.5 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos tenia previsto un limite de 2 afios para la prisién pre-
ventiva a fin de salvaguardar la garantia de ser juzgado en un plazo
razonable, y que dicho limite no habia sido traspasado en el caso ya
que se habia arribado a una condena —que aiin no se encontraba fir-
me- antes de ese tiempo.

Asimismo, sostuvo que el articulo 199, inciso 6 —actual 200, inci-
so 6— del CPPCABA debia interpretarse de manera tal que se brindara
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coherencia y armonia a los distintos incisos de ese articulo, y evitar
exclusiones o pugnas entre ellos. En este sentido, indicé que, segiin
jurisprudencia proveniente del Tribunal Superior de Justicia, el inciso
6 contemplaba la situacién del procesado que no habia sido juzgado,
pero que, si ya existia sentencia condenatoria no firme, las alternati-
vas de excarcelacién debian regirse por alguno de los restantes incisos.

Tanto la defensa oficial como la asesoria tutelar dictaminaron en
favor del rechazo del recurso interpuesto por la fiscalia.

Luego, con fecha 27 de febrero de 2023, la Sala II de la Cimara de
Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas re-
solvid, por mayoria, “revocar la resolucién del 14 de septiembre de 2022
en cuanto dispuso la excarcelacién de R.A.A.”.

Contra dicho pronunciamiento, tanto la Defensa Oficial como
la Asesoria Tutelar de Cimara interpusieron recursos de inconstitu-
cionalidad.

Por su parte, el Dr. Gustavo Eduardo Aboso, titular de la Defenso-
ria Oficial ante la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional
y de Faltas N°1, sostuvo que la decisiéon de la Sala IT habia vulnerado los
principios de inocencia, favor libertatis, de legalidad y de razonabilidad
de los poderes publicos, la garantia de defensa en juicio y el derecho al
doble conforme, a la vez que senalé el caricter arbitrario del decisorio.

Por otra parte, la Asesora Tutelar ante la Cimara de Apelaciones en
lo Penal, Contravencional y de Faltas, Dra. Noris Guadalupe Pignata, ar-
gumentd que la sentencia era arbitraria y que se habian afectado los prin-
cipios de igualdad, inocencia, legalidad, favor rei, favor libertatis, principio
republicano de gobierno y de razonabilidad de los actos publicos.

El 17 de mayo de 2023 la Sala II resolvié declarar inadmisibles
ambos recursos de inconstitucionalidad, circunstancia que motivd la
presentacién de las respectivas quejas por las que ahora se corre vista.

III.

En cuanto a la admisibilidad de los remedios procesales articu-
lados, corresponde sefalar que fueron interpuestos en término, por
escrito, ante el Tribunal Superior de Justicia y por partes habilitadas
para hacerlo.

A su vez, los agravios planteados por ambos impugnantes es-
tan dirigidos contra un acto jurisdiccional equiparable a sentencia
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definitiva, debido a sus efectos, toda vez que las decisiones que de-
niegan —o en este caso, revocan— la excarcelacién de un imputado
provocan un gravamen que requiere de tutela inmediata, en tanto res-
tringen la libertad ambulatoria, situacién susceptible de ocasionar un
perjuicio de imposible o solo tardia reparacion ulterior, criterio cons-
tante y pacifico de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —conf.
Fallos: 320:2105; 321:1328; 322:1605 y 2080, entre otros—.

Ello, por supuesto, sélo alcanza para tener por cumplido el requi-
sito relativo al caracter del decisorio recurrido, pero en modo alguno
implica prescindir de la necesaria observancia de los demds presu-
puestos de los recursos presentados.

En ese sentido, las recurrentes no han logrado rebatir con éxito
los argumentos a los que acudié la Sala IT de la Camara de Apelaciones
del fuero al declarar inadmisibles los recursos de inconstitucionali-
dad, en cuanto a que no se introdujo un verdadero caso constitucional
que habilite la intervencién de V.E.

En efecto, las cuestiones planteadas en ambas quejas no remiten
a debates constitucionales acerca de la posible afectacion a los princi-
pios constitucionales y garantias invocadas, sino que traslucen la dis-
conformidad de criterio de las recurrentes respecto a la interpretacién
que los magistrados intervinientes realizaron sobre el alcance de una
norma infraconstitucional.

Especificamente, los planteos de la defensa y de la asesoria tute-
lar se relacionan con la aplicacidén e interpretacion del articulo 200,
inciso 6, del CPPCABA, cuestidn que, por regla, resulta ajena a la via
recursiva intentada.

Dicha circunstancia pretende ser disimulada mediante la alega-
cién de haberse vulnerado ciertos derechos, principios y garantias
constitucionales —principio de igualdad, inocencia, principio repu-
blicano de gobierno, favor libertatis, de legalidad, favor rei y de razona-
bilidad de los poderes publicos, la garantia de defensa en juicio y el
derecho al doble conforme-.

Sin embargo, en este punto resulta de aplicacién lo sostenido, de
manera reiterada, por el Tribunal Superior de Justicia de la CABA en
cuanto a que “la referencia ritual a derechos, principios y/o clausulas
constitucionales, si no se acredita precisa y fundadamente su cercena-
miento, es insuficiente, ya que si bastara la simple invocacién de un
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derecho, principio o garantia de raigambre constitucional este Tribu-
nal se veria convertido, de ordinario, en tercera instancia obligada de
todos los pronunciamientos dictados por el Poder Judicial de la Ciu-
dad” (cf,, entre otros, “Carrefour Argentina SA s/ Recurso de queja”,
Expte. N°131/99, resolucion del 23/02/2000, en Constitucién y Justicia,
[Fallos del TS]], Ed. Ad-Hog, t. II, ps. 20 y siguientes)” (TS] en “Tévez
Fernando Carlos s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad dene-
gado”, Expte. N° 8871/12, rto. el 19/12/2012, del voto del entonces juez
José Osvaldo Casas).

Mas alla de la invocacion de esas supuestas garantias violentadas,
lo cierto es que las partes recurrentes proponen el reexamen de las cir-
cunstancias del casoy del entendimiento de laley procesal que llevé a los
jueces del tribunal de alzada a revocar —por mayoria- la excarcelacién
concedida al imputado, por otra que resulte favorable a sus intereses.

En definitiva, bajo el ropaje de la alegada violacién de garantias
y principios constitucionales, las vias impugnativas reflejan el simple
desacuerdo con la postura sostenida por la mayoria de la Cimara de
Apelaciones al momento de decidir y la pretensién de que el Tribunal
Superior se constituya, a esta altura del proceso, en una nueva instan-
cia de mérito avocada al andlisis, no ya de tipo constitucional, sino de
aspectos relacionados con normas infraconstitucionales, lo cual resul-
ta ajeno a la intervencién extraordinaria y privativo de los jueces de
mérito (conf. Expte. N° 7710/10 “Ministerio Pablico —Asesoria General
Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires— s/ Queja por recur-
so de inconstitucionalidad denegado en: ‘F., F.G. s/ Inf. art.(s) 189 bis
CP”, resolucién del 11/10/2011; Expte. N° 8146/11, “Ministerio Publico
—Defensoria Oficial en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 9 de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ Queja por recurso de incons-
titucionalidad denegado en: ‘Buffarini, Leandro y otros s/ Infr. art(s)
129, 1° parr., exhibiciones obscenas CP (p/L 2303)”, resolucion del
14/12/2011; Expte. N° 9714/13, “Incidente de apelacion en autos Veira,
Marcelo Daniel s/ Infr. art(s). 189 bis, portacién de arma de fuego de
uso civil, CP (p/L 2303)”, resolucién del 15/4/2014, entre muchos otros).

Y aunque el tratamiento de agravios vinculados con ciertas cues-
tiones de hecho y prueba e interpretacion de derecho comin o local
procede excepcionalmente cuando se configura la doctrina de la arbi-
trariedad (conf. CSJN, Fallos: 211:1448), que en autos ha sido invocada,
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no se logré demostrar que la decision jurisdiccional atacada no cons-
tituya una derivacién razonada del derecho vigente, de acuerdo a las
constancias del caso.

En tal sentido, las recurrentes omitieron absolutamente desarro-
llar las razones en las que se sustentaria la aplicacién de la mentada
doctrina en el presente caso, en que no se advierte que la decisién
cuestionada no cuente con un desarrollo argumental que le otorgue
adecuada fundamentacién.

Al respecto, los magistrados que conformaron la mayoria sostu-
vieron que “... la interpretacién efectuada por el a quo de la legislacién
local no es acertada porque el art. 200 regula en sus seis incisos dife-
rentes supuestos, cuya interpretacién conduce a concluir que el pre-
cepto del inc. 6 es aplicable cuando el imputado no ha sido juzgado
ni condenado”. Ademds, se apoyaron en la postura fijada por el Tri-
bunal Superior de Justicia en los precedentes “Taboada Ortiz” —Expte
N° 8296/11—, “Escalante” —Expte. N° 13615/16— y mas recientemente en
“Ferreyra” —Expte N°17641/19-.

Entonces, concluyeron que una interpretacion sistematica y armo-
nica de las disposiciones del ordenamiento procesallocal conduce a des-
cartar la interpretacién realizada por el magistrado en el caso concreto
ya que se observa la inconsistencia del argumento efectuado sobre la
base de una interpretacién lineal y aislada del art. 200, inc. 6, CPP. Por lo
tanto, este inciso no resulta de aplicacion al caso en virtud de que existe
una sentencia condenatoria, mas alld de que atin no se encuentre firme.

También esta ha sido la postura sostenida por el suscripto al dic-
taminar sobre la admisibilidad del recurso extraordinario interpuesto
por la defensa del imputado D. H. F. en el Expte. N°17641/2019-0 —conf.
Dictamen FGAPyC N° 67/2020— en el que sostuve que “respecto a la
interpretacién que hicieron los jueces del Maximo Tribunal local en
el presente caso como en sus precedentes (“Taboada Ortiz” —-Expte.
N° 8296/11, sentencia del 14/12/2011- y “Escalante” -Expte. N° 13615/16,
sentencia del 30/11/2016-) de la norma procesal aplicable al caso, esto
es, el art. 187 del CPPCABA, considero que ella es la acertada y razona-
ble por las consideraciones que paso a exponer. Dicha norma prevé
en sus 6 incisos los diferentes pardmetros para que el instituto de la
excarcelacion sea viable. Asi, el inc. 1) se refiere a que hubieren cesa-
do los motivos que justificaron el dictado de la prisiéon preventiva, el
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inc. 2) a que se hubiese cumplido en detencién o prisiéon preventiva
el maximo de la pena prevista en el Cédigo Penal para el o los delitos
que se le atribuyan, el inc. 3) a que se hubiese cumplido en detencién
o prisién preventiva la pena solicitada por el fiscal, el inc. 4) a que se
hubiese cumplido en detencién o prisidon preventiva un tiempo tal que
—de haber recaido condena- le hubiera permitido obtener la libertad
condicional, el inc. 5) a que hubiese cumplido la pena impuesta por
sentencia no firme y, el inc. 6) cuando el imputado hubiera cumplido
dos afios en prision preventiva. Entonces, una interpretacién armoéni-
ca, sistematica e integral de la norma mencionada nos conduce a con-
siderar que el supuesto contemplado en su inc. 6) es procedente solo
cuando el imputado llevase dos afios en prision preventiva y no haya
recaido sentencia condenatoria, sin importar que aiin no se encuen-
tre firme. De esta manera quedan subsistentes los restantes supuestos
contemplados en el precepto legal, ya que, de aceptarse la postura de
la defensa, que propone una interpretacion literal y solitaria del inc.
6), nos conduciria a dejar vacios de contenido y carentes de sentido al
resto de los incisos que componen el articulo 187 del CPPCABA. Vale
decir, que el precepto del inc. 6) del articulo 187 del CPPCABA debe
confrontarse con todos los demas e interpretarse de modo tal que ar-
monicen entre si y no se produzcan exclusiones o pugnas entre ellos”.

Por las consideraciones que anteceden, es viable concluir que la
resolucién de la Sala cuestionada fue adoptada conforme a derecho y
las constancias del caso, por lo que no se advierte vicio de arbitrarie-
dad como lo alega la recurrente.

Cabe recordar que la doctrina de la arbitrariedad no tiene por
objeto constituir al Tribunal Superior “en un tribunal de tercera ins-
tancia ordinaria, ni corregir fallos equivocados o que se reputan tales,
sino que atiende a cubrir casos de caracter excepcional en los que defi-
ciencias légicas del razonamiento, o una total ausencia de fundamen-
to normativo, impidan considerar el pronunciamiento de los jueces
ordinarios como la sentencia fundada en ley a que hacen referencia los
arts. 17 y 18 de la Constitucién Nacional” —conf. CSJN, Fallos: 294:376;
308:2351, 2456; 311:786; 312:246, 389, 608 y323:2196, entre muchos otros—.

Finalmente, respecto a la exigencia de depdsito contemplada en
el art. 34 de la Ley N° 402, si bien del presente legajo surgen constan-
cias que darian cuenta de la iniciacién de la solicitud del beneficio
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de litigar sin gastos en favor de R.A.A., entiendo que se deberia certi-
ficar la formacién de dicho incidente y la decisién adoptada ya que,
en caso de rechazarse la via directa intentada tal y como se postula
aqui, eventualmente debiera intimarse a la integracion del corres-
pondiente depdsito.

IV.

En razén de las consideraciones precedentes, solicito a V.E. que
se rechacen las quejas deducidas por la Defensa Oficial y la Asesoria
General Tutelar en representaciéon de R.A.A. que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 220-2023

Javier Martin Lépez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

El caracter excepcional de la restriccion de la libertad ambulatoria
de un imputado en causa penal y las garantias constitucionales que ri-
gen en la materia exigen un especial cuidado en la interpretacién de las
reglas que temporalmente condicionan ese encarcelamiento preventivo.

Fundamentalmente, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos prescribe que la prision preventiva no puede exceder “un
plazo razonable” y debe ser revisada periédicamente por el tribunal.

En concordancia con ello, pero estableciendo limites concretos,
la actual redaccién del articulo 200 del CPPCABA incluye diversos su-
puestos que importan el reconocimiento del derecho del imputado a
obtener su libertad, que se relacionan con el grado de avance del pro-
ceso-inc.1, 2, 3,4y 5-ycon el plazo maximo de duracién de la investi-
gacién preparatoria —art. 111 del CPPCABA-.

En lo que aqui interesa, en funcién del caso que se comenta, el
inciso 5 del articulo del Cédigo citado prevé que el imputado podra
acceder a la excarcelacion cuando hubiere cumplido la pena impuesta
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por la sentencia no firme. Asimismo, segtn el inciso 6 del mismo arti-
culo, dispone que la prision preventiva no podra exceder de dos afos.

La cuestién discutida gird en torno a la interpretacién que co-
rresponde asignar a sendos incisos, a cuyo respecto postulé que, de
acuerdo con una interpretacion armonica de todas las disposiciones
legales contenidas en el CPPCABA, el supuesto referido al maximo de
dos afios de la restriccién ambulatoria no resultaba de aplicaciéon en
los casos en que el imputado hubiera sido juzgado y condenado, en los
que el limite constituia precisamente el monto de la condena, sea que
hubiera adquirido o no firmeza.

En el caso transcripto, el magistrado de primera instancia reali-
z6 una interpretacion contraria a las reglas mencionadas, al conceder
la excarcelacion en virtud de lo dispuesto en el inciso 6 —es decir, por
haber cumplido dos afios de privacién de libertad—a un imputado con
sentencia —no firme—-, que habia sido condenado a la pena tnica de
cuatro afos y seis meses de prision.

Dicha decision fue recurrida por el Representante del Ministerio
Pablico Fiscal, a partir de lo cual fue revocada por la Camara de Apela-
ciones, lo que motivé la impugnacién por parte de la Defensa Oficial y
la Asesoria Tutelar mediante sendos recursos de inconstitucionalidad,
que fueron declarados inadmisibles.

Cuando tomé intervencidn a raiz de las quejas deducidas, senalé
que aceptar la postura propuesta por la parte recurrente equivalia a
una interpretacion literal y solitaria del inciso 6, que vaciaba de con-
tenido y sentido al resto de los incisos que componen el articulo 200
del CPPCABA.

Si bien en el caso transcripto no se obtuvo pronunciamiento
del TSJ sobre el tema que analizamos —ya que por sentencia de fecha
08/11/2023 dio por concluido el tramite del recurso de queja, al tenerse
por cumplida la pena y disponer la libertad del imputado-, lo cierto es
que al dictaminar, hice hincapié en que el criterio propuesto resultaba
coincidente con lo resuelto por el Maximo Tribunal local en los pre-
cedentes “Taboada Ortiz”, Expte. N° 8296/11, resolucion del 14/12/11 y
“Escalante”, Expte. N° 13615/16, resolucion del 30/11/16, en los que se
habia establecido que el limite de dos afios previsto en el inciso 6 del
articulo 200 del CPPCABA no era aplicable a los casos en los cuales el
recurrente registrara una condena pasible de ser ejecutada.
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Cabe aclarar que una postura similar ya habia sido desarrollada
por el suscripto al contestar el traslado conferido respecto de un re-
curso extraordinario federal deducido por la Defensa Oficial en el ex-
pediente N° 17641/2019-0, “Ministerio Piblico — Defensoria General de
la CABA s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en Le-
gajo de juicio en autos ‘F., D. H. s/ Infr. al art. 189 bis, inc. 2, parr. 3 del
CP” —conf. Dictamen FGA N° 04-2020, emitido con fecha 22/07/2020-.

En definitiva, en ambas oportunidades expresé que el supuesto
de excarcelacién en funcién del plazo maximo de dos afios como li-
mite de la prisién preventiva previsto en el inciso 6 del articulo 200
del CPPCABA no era aplicable en situaciones en las que el imputado
contaba con una sentencia condenatoria no firme, en las que regia la
disposicién del inciso 5 de esa norma —que toma en cuenta el cumpli-
miento del monto de la condena-.
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Plazo procesal para constituirse en
parte querellante

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 126622/2020-3,

“N., L. L. s/ Queja por recurso de ,
inconstitucionalidad denegado en ‘M., D. A.
s/ 2 bis - Incumplimiento de los deberes
de asistencia familiar (destruccion de
bienes o disminucion de valor para eludir
cumplimiento) y otros™

CABA, 21 de diciembre de 2022
TRIBUNAL SUPERIOR:

I

Viene el caso a esta Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contra-
vencional para dictaminar sobre la queja por recurso de inconstituciona-
lidad denegado, deducida por la Dra. A. E. G., letrada patrocinante de la
Sra. L. L. N,, contra la resolucion de la Sala IT de la Cimara de Apelaciones
en lo Penal, Contravencional y de Faltas, de fecha 6 de octubre de 2022.

II.

Segun surge del requerimiento de juicio formulado el 21/07/2021,
se le atribuye a D. A. M. el siguiente hecho: “El Juzgado Nacional en lo
Civil de Primera Instancia N° 76 el 06/02/17 dispuso que D. A. M. debe
abonar la suma de $4.000 (pesos cuatro mil) en concepto de alimentos
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de su hija P.S.M. Sin embargo, desde esa fecha al 2 de junio de 2021,
fecha del dltimo contacto de esta Fiscalia con la Sra. L. L. N., el Sr. D. A.
M. nunca realizé aporte alguno para la subsistencia de P.S.M.”

Esta conducta fue calificada por la fiscalia bajo la figura de incum-
plimiento de los deberes de asistencia familiar (art. 1 de la Ley nacional
N°13944).

El 2 de diciembre de 2021, se llev a cabo la Audiencia prevista en
los arts. 209y 222 del CPPCABA en la cual se resolvié: “... . NO HACER
LUGAR ala excepcién de manifiesto defecto en la pretension por atipi-
cidad de los hechos interpuesta por la Defensa. II. NO HACER LUGAR
al planteo de nulidad interpuesto por la Defensa. III. DECLARAR AD-
MISIBLE la prueba ofrecida”.

En esa misma fecha, a las 20.42 horas se recibié en la casilla de
mail oficial del Juzgado la presentacién hecha por parte de la Dra. Ana-
bel Elizabeth Gonzélez, en representacién de L. L. N., solicitando cons-
tituirse en parte querellante en los presentes actuados.

Por resolucién del 10 de diciembre de 2021, el titular del Juzgado en
lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 7, Dr. Javier Alejandro Bujan,
resolvio: I.- TENER A L. L. N., CON DNI [...], por si y en representacion
de suhija P.S.M.N., con el patrocinio letrado dela Dra. A. E. G. (T°[...], F°
[...] de CPACF, Monotributista, teléfono de contacto [...], casilla de correo
electrénico [...] domicilio electrénico [...], como parte querellante.

Contra dicha decisién, el defensor particular del imputado D. A.
M. interpuso recurso de apelacion, lo que motivé la intervencién de la
Sala II de la Camara del fuero que, por resolucién del 12 de mayo de
2022 decidi6 revocar lo decidido en primera instancia. Para ello, los
magistrados sefialaron que el legislador fij6 en el art. 12 del CPP un
limite temporal a los efectos de constituirse en querellante y, a la luz
de los principios de progresividad y preclusion, correspondia revocar
la decision del 10/12/2021 en cuanto fue impugnada por la defensa.

Ello motivé que la pretensa querellante interponga recurso de
inconstitucionalidad, en el que plante6 que no podia requerirse a la
victima que dé estricto cumplimiento a los plazos procesales para
constituirse en parte querellante, cuando no habia sido notificada de
la presentacién del requerimiento de juicio.
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Segtin argumentd, tal apego a la normativa, sin un minimo de
sentido comun violentaba los derechos procesales de la damnificada y
la revictimizaba una vez mis.

Asimismo, se sostuvo que en la solucién de la Cimara se podia
evidenciar el descuido y el desinterés hacia los derechos de la victima,
no solo de gran relevancia por la normativa prevista en nuestro pafs,
sino también incorporada en forma expresa en el Pacto de San José de
Costa Rica (CADH) —arts. 8.1y 25—y en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos —art. 14.1.—; en consecuencia, se invocé la vulne-
racién del derecho de la victima a tener un mayor acceso a la justicia.

Dicho remedio procesal fue declarado inadmisible por la Sala II
interviniente —por auto del 6 de octubre de 2022-, circunstancia que
motivé la presentacién de la queja por la que ahora se corre vista.

III.

La queja es formalmente procedente, porque fue presentada en
tiempo oportuno, por la victima que pretende ser parte querellante,
por siy en representacion de su hija menor de edad, con patrocinio
letrado y contiene una critica razonada del auto que denegé el recurso
de inconstitucionalidad cuya apertura se demanda.

Cabe recordar que el recurso de inconstitucionalidad fue decla-
rado inadmisible por la Cimara de Apelaciones del fuero por enten-
der que no se habia logrado introducir una cuestién constitucional,
al tratarse de una simple discrepancia con el sentido asignado a una
norma de derecho procesal, circunstancia que no habilita la apertura
de la via extraordinaria.

Empero, considero que la recurrente demostré la existencia de
una decision judicial arbitraria, que realiza una interpretacion ex-
cesivamente formal del art. 12 del CPP, en contraposicién con los
mandatos nacionales e internacionales que amparan a las victimas,
particularmente cuando los hechos que las afectan son cometidos en
un contexto de violencia de género (art. 5 de la Ley N° 27372, arts. 8.1
y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 14.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Es decir, que no se trata de una mera discrepancia con la aplica-
cién e interpretacién de una norma de derecho comtn —infraconsti-
tucional- sino del apartamento de aquellas contenidas en los tratados
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internacionales, provocandole a la victima un evidente menoscabo de
sus derechos en el proceso.

Asimismo, expresd se vulneraron las Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad
y aquello que establecen la CEDAW y la Convencién interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Be-
lém do Pard), en materia de acceso a la justicia; y por otra parte, en
relacién a la menor de edad, la decisién adoptada no tuvo en cuenta el
principio del Interés Superior de la Nifa.

Entonces, corresponde que la queja sea atendida y se abra la ins-
tancia de excepcidn reclamada por la recurrente.

IV.

Con referencia al recurso de inconstitucionalidad deducido, cum-
ple con los requisitos exigidos porlaley para suadmisibilidad, en tanto
cuestiona una sentencia que por sus efectos es equiparable a definitiva
y presenta un genuino caso constitucional.

a. Con relacién al requisito de que la decisién cuestionada sea
equiparable a definitiva por sus efectos, ello es asi porque genera un
gravamen de imposible reparacién ulterior, al rechazar la solicitud de
la victima de ser tenida como parte querellante, debido a que la exclu-
sion del proceso no podria ser remediada ulteriormente.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidén tiene dicho que “Si
bien las decisiones de indole procesal que no resuelven el fondo de la
cuestién controvertida no son, en principio, impugnables por la via
del recurso extraordinario en la medida en que no ponen fin al pleito
ni impiden su continuacién, corresponde hacer excepcidn a esa regla
cuando concurre un supuesto de privacion de justicia que afecta en
forma directa e inmediata el derecho de defensa en juicio y se verifica
un gravamen de imposible o muy dificil reparacién ulterior, lo cual
permite que la decisién sea equiparable a definitiva en sus efectos” -
Fallos: 329:4931; 323:2149; 323:2150; entre otros—.

También ha sostenido que “A los fines del art. 14 de la ley 48, la sen-
tencia debe reputarse definitiva, aun sin serlo en estricto sentido pro-
cesal, cuando lo decidido frustra el derecho federal invocado y produce
un agravio que, por su magnitud y circunstancias de hecho, pueda ser
de tardia, insuficiente o imposible reparacién ulterior”, —Fallo: 339:622—.
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Dichos precedentes jurisprudenciales resultan aplicables al pre-
sente caso, en virtud de las caracteristicas que presenta, en tanto la
no aceptacién de la victima como parte querellante en este momento
procesal, frustra su derecho de participar en el juicio en dicha calidad
y de recurrir la sentencia en caso de resultar desfavorable a sus inte-
reses; por lo que considero que la decision atacada es equiparable a
definitiva por sus efectos.

b. En lo que respecta, a la introduccién de una cuestiéon consti-
tucional, tal como lo sostiene la recurrente, la decisién jurisdiccional
que se cuestiona excede la interpretacién de normas infraconstitucio-
nales; resulta arbitraria en tanto carece de la debida fundamentacién
exigible a cualquier decisién judicial, lesionando las garantias cons-
titucionales previstas en el articulo 1° y 18, CN, al haberse omitido las
disposiciones legales aplicables en materia de género y hallarse en tela
de juicio el alcance de los derechos de acceso a la justicia y a la tutela
judicial efectiva resguardados en la CN, en diversos instrumentos in-
ternacionales de Derechos Humanos de igual jerarquia; en la Ley Na-
cional N° 26485; entre otras.

Resulta imperioso destacar que la omisién de analizar el caso des-
de una perspectiva de género y de infancia, exigencias que como sa-
bemos derivan de normas convencionales de jerarquia constitucional,
hace a los jueces incurrir en una decision arbitraria por no ajustarse a
los estandares alli establecidos.

En el presente, la recurrente no hace una mera referencia ritual
a derechos constitucionales, sino que, por el contrario, acreditd pre-
cisa y fundadamente el cercenamiento de los derechos de la pretensa
querellante, ademas se indicé que la victima no fue anoticiada de la
presentacion del requerimiento de juicio para poder —si lo considera-
ba- presentarse como parte querellante antes del vencimiento del pla-
zo previsto en la ley procesal local.

Esta circunstancia no fue considerada por los jueces en la reso-
lucién adoptada, ya que solo se apegaron estrictamente al término
previsto en el art. 12 del CPP, pero sin dar una respuesta a la victima
de violencia de género o peor aiin, sostuvieron que “... la inexistencia
de agravio irreparable surge patente a poco que se considere que si la
pretensa querellante no pudo ejercer el rol que reclama, en ello tuvo
que ver la deficiente actividad desplegada por la patrocinante letrada,
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al no deducir la solicitud en tiempo y forma, siendo por tanto aplicable
al caso la doctrina elaborada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en punto a que no son invocables los agravios de cardcter cons-
titucional cuando ellos derivan de la propia conducta discrecional de
las partes (conf. Fallos 308:282; 311:358; 313;1.289, entre muchos otros; y
causa N° 049-00-CC/2004 de esta Sala, rta. el 14/06/2004)”.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha soste-
nido que “si bien los jueces de la causa no estan obligados a ponderar
una por una y exhaustivamente todas las pruebas agregadas ala causa
sino solamente aquellas que estimen apropiadas para fundar sus con-
clusiones, cabe apartarse de dicho principio cuando se efecta un exa-
men parcial o fragmentario o se excluye un elemento oportunamente
introducido en el juicio y que debid ser considerado desde que apare-
cia conducente para la dilucidacién del pleito” —CSJN, Fallo 339:276;
tal circunstancia ocurrid en el presente proceso, al haber omitido los
jueces la ponderacion de que la victima desconocia que se hubiese pre-
sentado el requerimiento de juicio.

Por el contrario, la Alzada puso en cabeza de la victima —a quien el
Estado debe proteger— el deber de informarse del avance del proceso
y no bajo responsabilidad de los operadores judiciales la obligacién de
hacerlo; desde esta perspectiva, también puede afirmarse que la deci-
sién jurisdiccional adoptada desatiende la obligacién mas general de:
i) ...actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancio-
nar la violencia contra la mujer (art. 7, inc. b); ii) ... establecer procedi-
mientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida
aviolencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio
oportunoy el acceso efectivo a tales procedimientos (art. 7, inc. f, Con-
vencidén de Belém do Para).

Por consiguiente, en lugar de efectuar una interpretacion de las
normas de derecho comin que se concilien con los derechos de las vic-
timas para que no se menoscaben principios de rango constitucional -
como el derecho a la proteccién judicial efectiva y el acceso a lajusticia,
entre otros—; es decir, una interpretacion sistematica que respetara los
compromisos asumidos por el Estado argentino, los magistrados op-
taron por una interpretacion literal de las normas procesales aplica-
bles, apegandose a un injustificado rigorismo formal que cercend los
derechos antes mencionados.
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Lo expuesto me lleva a concluir que estamos en presencia de una
sentencia arbitraria que debe ser descalificada como acto jurisdic-
cional valido, en tanto los jueces fundamentaron de modo deficiente
su decisién e hicieron uso de una interpretacién y aplicacién incon-
gruente de las normas en juego, apartandose de las obligaciones y los
estandares internacionales vinculados con la lucha contra un flagelo
social, como lo es la violencia de género.

Como es sabido, en lo referente a la doctrina de la arbitrariedad,
no desconozco la postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
que sigue el Maximo Tribunal local, en cuanto a que “no tiene por obje-
to convertir a la Corte en un tribunal de tercera instancia ordinaria, ni
corregir fallos equivocados o que se reputan tales, sino que atiende a
cubrir casos de caracter excepcional en los que deficiencias logicas del
razonamiento, o una total ausencia de fundamento normativo, impi-
dan considerar el pronunciamiento de los jueces ordinarios como la
sentencia fundada en ley a que hacen referencia los arts. 17y 18 de la
Constitucién Nacional” (Fallos: 294:376; 308:2351, 2456; 311:786; 312:246,
389, 608 y 323:2196, entre muchos otros).

Sin embargo, en el presente proceso la decision jurisdiccional ata-
cada encuadra en las excepciones mencionadas en la regla que ante-
cede, por cuanto se visualiza una deficiencia légica del razonamiento
por parte de los magistrados, quienes omitieron aplicar las normas in-
ternacionales de rango constitucional que protegen a las victimas en
un contexto de violencia de género.

Hoy en dia ya no se discute que, el incumplimiento de la cuota
alimentaria configura también, a méis de la violacién de un derecho
elemental basico de los nifios, nifas y adolescentes, un claro caso de
violencia de género.

Al respecto, la Convencién de Belém do Pard en su art. 5 incorpora
la afectacion de los derechos econémicos como parte del concepto de
violencia. Es decir que, la violencia econémica y patrimonial cercena
los procesos de autonomiay, en el contexto de las relaciones de pareja,
resulta ser un motivo significativo para la continuidad del dominio y
el control sobre sus vidas.

Asimismo, las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de
las Personas en condicién de vulnerabilidad, agrega a las personas que
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por razén de su género o por circunstancias econdmicas se encuen-
tren en especiales dificultades para ejercitar ese derecho.

En nuestro pais, la Ley N° 26485 en su art. 5 conceptualiza los dis-
tintos tipos de violencia de género y en el inciso 4 define a la violencia
econdmica y patrimonial como la que se dirige a ocasionar un menos-
cabo en los recursos econémicos o patrimoniales de la mujer, a través
de, entre otros, la limitacién de los recursos econémicos destinados a
satisfacer sus necesidades o privacién de los medios indispensables
para vivir una vida digna (pto. c).

Es que si la violencia econémica debe ser entendida como aquella
serie de mecanismos de control y vigilancia sobre el comportamiento
de las mujeres en su relacién con el uso y la distribucién del dinero,
junto con la amenaza constante de no proveer recursos econdémicos,
la no satisfaccién del pago de la cuota alimentaria debida a los nifios
cuyo cuidado se encuentra a cargo de la progenitora supone la muestra
mas patente del poder que se establece entre las mujeres y los hombres
porque “queda en manos de estos altimos un poder acompanado de la
sumision o subordinacién de las mujeres” -Medina, Graciela. “Violen-
cia de género y violencia doméstica. Responsabilidad por dafios”, Edit.
Rubinzal-Culzoni, 2013, pag. 107-.

Elincumplimiento alimentario en sus distintas variables (total, par-
cial, tardio, etc.) constituye un modo particularmente insidioso de vio-
lencia de género en la familia, pues ocasiona un deterioro de la situacién
socio econdmica de la mujer que repercute negativamente al limitar los
recursos destinados a satisfacer las necesidades que deben cubrirse y la
priva de los medios imprescindibles para afrontar la vida con dignidad.

En tal sentido, en el caso no se trata de proponer una diferente in-
terpretacion de normas de derecho comin, sino de resaltar la omision
de considerar las normas de jerarquia constitucional que resultaban
aplicables al caso y el consiguiente cercenamiento de los derechos al
acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva de la victima.

Segun doctrina del mds alto Tribunal del pais “Resulta formal-
mente admisible el recurso extraordinario si se ha puesto en tela de
juicio la inteligencia de convenios internacionales y la decisién im-
pugnada es contraria al derecho que la apelante pretende sustentar
en aquellos (art. 14, inc. 3, de la Ley N° 48)” —Fallos: 339:1763. 339:1534—.
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Es importante resaltar la doctrina que establece que si bien “las
cuestiones de hecho, prueba y derecho publico local son ajenas por regla
y por su naturaleza, a la instancia extraordinaria [...] tal principio no es
absoluto y admite excepciones, especialmente cuando las decisiones ju-
diciales prescinden de efectuar un tratamiento adecuado de la cuestién
de acuerdo con las constancias de la causa y con las disposiciones legales
vigentes o cuando afectan el derecho de defensa de las partes, por falta
de adecuada fundamentacién” (cnfr. CSJN, Fallos: 339:399).

De manera concordante, nuestro maximo Tribunal local ha soste-
nido que “la tacha de arbitrariedad de una sentencia exige que la mis-
ma posea errores graves en la fundamentacién o en el razonamiento,
sea al considerar la prueba o al aplicar la ley vigente, y son estos los
extremos que tornarian —en su caso- admisible el recurso en cuanto
a este agravio” (cnfr. sentencia del TSJ, Expte. N° 8571/11, “GCBA s/
Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en Asociacién de
Vendedores Independientes de la Via Pablica de la RA y otros ¢/ GCBA
s/ Amparo”, sentencia del 15/5/2013).

En definitiva, el fallo impugnado presenta deficiencias en la moti-
vacion, particularmente en lo que atafie al derecho aplicable, por lo que
carece de fundamentacién adecuaday ello lo torna un pronunciamiento
arbitrario, no vilido como acto jurisdiccional, conforme con los para-
metros establecidos en los arts. 1y 13.3 CCABA y arts. 1,18 y 28 CN.

V.

En razoén de las consideraciones precedentes, solicito que se haga
lugar a la queja y al recurso de inconstitucionalidad, se deje sin efecto
la resolucién recurrida y se devuelvan las actuaciones para que se ad-
mita ala Sra. L. L. N., por siy en representacion de su hija, como parte
querellante en estos actuados y se ordene continuar el tramite del pro-
ceso segln su estado que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 426-2022

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto
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Comentario

En el caso previamente citado se discutia el alcance que debia
otorgarse al articulo 12 del Cédigo Procesal Penal, que regula la oportu-
nidad para constituirse en parte querellante, y prescribe en su primer
parrafo: “Quien pretenda constituirse en querellante se presentara por
escrito, personalmente o con mandatario especial, con patrocinio le-
trado, ante el/la Fiscal. La presentacion serd admisible hasta el quinto
dia de formulado el requerimiento de juicio por el/la Fiscal”.

Puntualmente, se trataba de determinar si el limite temporal es-
tablecido en el Cédigo de forma para quien pretendiere ejercer el rol
de querellante en causa seguida por el delito de incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar debia ceder en miras a garantizar los
derechos de raigambre superior que amparan a las mujeres victimas
de violencia, dentro de la cual se encuentra legalmente incluida aque-
lla de tipo econdémica.

Mediante el ejercicio de esta clase de violencia lo que se pretende
es limitar los recursos patrimoniales de la progenitora y, por consi-
guiente, menoscabar su independencia econémica, mds alla de la ob-
via afectacion de los derechos de la nifia involucrada.

En opinién de quien suscribe, el raciocinio evidenciado porla Ca-
mara de Casacién y Apelaciones del fuero sobre el tema en estudio, en
funcién del cual revocé la decisién de primera instancia que tuvo como
parte querellante a la madre de la menor luego de transcurrido el plazo
establecido en la ley procesal para ello, por resultar extemporanea —en
funcién de lo dispuesto en el mencionado art. 12—, signific6 una inter-
pretacién excesivamente formal del texto de la norma, en contraposi-
ci6én con los mandatos internacionales y nacionales que resguardan a
las victimas, en particular —como ya se dijo— cuando los hechos que las
afectan son cometidos en contexto de violencia de género.

A ese respecto, deviene importante resaltar que la damnificada
no habia sido anoticiada del requerimiento de juicio efectuado por la
fiscalia interviniente —para que pudiera ejercer el rol pretendido antes
del vencimiento del plazo previsto en el art. 12—, a lo que la propia in-
teresada agregd que, en ese entonces, se encontraba en una situacién
especial de vulnerabilidad que le impedia constituirse en parte quere-
llante en cuanto carecia de recursos econdmicos para ello.
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Ante esas especiales circunstancias, resulta evidente que una pos-
tura que pone en cabeza de la victima la obligaciéon de informarse so-
bre el progreso del caso para poder hacer valer sus derechos, adolece
de la debida perspectiva de género y de infancia que estos supuestos
reclaman, en cuanto atribuye la denegatoria al pedido efectuado a “su
propia conducta discrecional”. Asi pues, la actuaciéon de los jueces de
la Camara, al apegarse estrictamente al limite temporal establecido
en una norma infraconstitucional, no solo revictimizé a la pretensa
querellante una vez mds, sino que también menoscabd sus derechos
constitucionales —el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva- en
el marco de un proceso penal.

En definitiva, una interpretacion literal del texto del articulo 12
del CPP desatendié injustificadamente las obligaciones internaciona-
les asumidas por nuestro pais en la lucha contra un flagelo social como
lo es la violencia contra las mujeres, e import6 una aplicacién por de-
mas incongruente de las normas en juego.

La solucién propuesta por el Ministerio Pablico Fiscal en el prece-
dente mencionado tuvo acogida favorable por el Tribunal Superior de
Justicia, que por mayoria resolvié hacer lugar a los recursos de queja
y de inconstitucionalidad interpuestos, dejar sin efecto la resolucién
impugnada y reenviar el caso para que, por intermedio de otros jueces
dela Camara, se de tratamiento al recurso de apelacion oportunamen-
te deducido por la letrada de la damnificada y de su hija (sentencia del
08/11/2023).

Para asi decidir, el voto conjunto de las juezas Marcela De Langhe
y Alicia Ruiz y del juez Santiago Otamendi expreso:

... no fue cuestionado que la solicitud de ser constituida en querellante se
hizo por fuera del plazo establecido en el art. 12, CPP, sino que se sostuvo
que ese plazo no era aplicable al caso por cuanto ni la fiscalia ni el juz-
gado habian notificado a la denunciante del requerimiento de juicio. La
recurrente agregd que su representada y su hija se encontraban en una
situacion de especial vulnerabilidad —que, dijo, en su aspecto econdémico
guardaba relacién directa con el objeto de imputacién- y que tales cir-
cunstancias debian considerarse atento los derechos en juego. También
trajo en respaldo de su postura las regulaciones de jerarquia supralegal
relativas a género y discapacidad y destac6 que la intervencién pretendida
no implicaba retrotraer en modo alguno el proceso seguido al imputado.
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Sin embargo, la Cimara no abordé ninguno de estos puntos y se limit6
a sustentar su decision en el incumplimiento del plazo contenido en el
art. 12, CPP, pese a que la controversia versaba sobre si en las particu-
lares circunstancias del caso, aquél debia entenderse aplicable. En esas
condiciones, el pronunciamiento de la Cimara carece de fundamenta-
cién suficiente, como lo senalé el Fiscal General Adjunto; y —sin que ello
implique pronunciamiento alguno sobre el fondo de la cuestién plantea-
da-, en cuanto omiti6 abordar una cuestién conducente para la adecua-
da solucién del caso, debe ser descalificado de acuerdo con la doctrina de
la arbitrariedad de sentencias.”

Al emitir su voto, el juez Dr. Luis F. Lozano se pronuncié en el
mismo sentido que sus colegas preopinantes, aunque por sus propios
fundamentos.

La postura adoptada por la Fiscalia General Adjunta en lo Penal
y Contravencional fue plasmada también en el Dictamen FGA N°
407-2022, emitido en ocasion del Expte. TS] N° 5456/2020-6 “Gabriele,
Carlos Raul y otros”. En el marco de dicha causa, el Tribunal Superior
de Justicia, otra vez por mayoria, resolvié hacer lugar a los recursos de
queja y de inconstitucionalidad oportunamente impuestos, y revocar
por arbitraria la resolucién de la Cimara de Casacién y Apelaciones
que habia confirmado la decisién de primera instancia de rechazar
por extemporanea la solicitud de la damnificada de ser tenida como
parte querellante (sentencia del 15/11/2023).

13. TS], Expediente N° QTS 126622/2020-3, “N., L. L. s/ Queja por recurso de incons-
titucionalidad denegado en ‘M.D.A. s/ 2 bis - Incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar (destruccién de bienes o disminucién de valor para eludir cum-
plimiento) y otros”
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Reparacion integral del perjuicio

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General

Expediente 136140/2021-2, “Ministerio
Publico - Fiscalia de Camara Este

de la CABA s/ Queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en
incidente de apelacion en autfos T., B. J.
s/ 89 - Lesiones leves™

CABA, 31 de mayo de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso ala Fiscalia General para dictaminar sobre la queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado, deducida por el Dr. Gabriel
Esteban Unrein, titular de la Fiscalia de CAmara Este de esta Ciudad.

II.

Entre los antecedentes de interés, corresponde senalar que, segiin
se desprende de las constancias adjuntadas, se le atribuye a T., B.]., pre-
sunto duefo de un local comercial de nombre de fantasia Subway, la
comision del delito de lesiones leves en perjuicio de G., . A., repartidor
de la empresa denominada Pedidos Ya (conf. art. 89 del Cédigo Penal).

Concretamente, el 16 de junio de 2021, en las inmediaciones del
referido comercio gastronémico —ubicado en la calle [...] de esta Ciu-
dad-y previo discutir las partes en torno al cobro de un adicional por
el servicio brindado, T., B. J. habria agarrado del brazo derecho a G,,
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J. A. -haciéndolo girar sobre su propio eje—, para luego propinarle un
golpe de pufo en su rostro; agresioén que le habria producido a la victi-
ma un traumatismo en su ojo derecho con posible ulcera.

Ante el requerimiento de juicio efectuado por el Ministerio Pa-
blico Fiscal, la Defensa Oficial a cargo de la asistencia del imputado
solicitd alajueza de primera instancia la aplicacién de la reparacién
integral del perjuicio como via de extincién de la accién penal (conf.
art. 59, inc. 6, del CP), para lo cual acompaiié una constancia de una
comunicacién telefénica mantenida con el damnificado, en la que
este manifestaba su desinterés en que la causa llegase a una instan-
cia de debate, como asi también que le era ttil recibir la suma de
cuarenta mil pesos en concepto de resarcimiento por el dano sufri-
do, de modo que estaba de acuerdo con la procedencia del instituto
antes citado.

Por su parte, el fiscal interviniente manifest6 que no estaban da-
das las condiciones para resolver el conflicto por esa via y extinguir
la accién penal. En este sentido, dado que el instituto de la repara-
cién integral no estaba reglamentado en el Cédigo Procesal Penal
de la CABA, consider6 que cabia aplicar pautas relativas a los demds
métodos alternativos de resolucién del conflicto previstos en la ley
procesal local, como lo eran la composicién y la mediacién, para cuya
procedencia el legislador exigié la ausencia de antecedentes penales
por parte del imputado.

De esta manera, considerando la condena que T., B. J. registraba
por varios sucesos anteriores, el titular de la accién penal se pronuncid
por la inviabilidad de la solucién procurada.

Ahora bien, el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contra-
vencional y de Faltas N°12, a cargo de la Dra. Patricia Ana Larocca, hizo
lugar a la via de reparacién integral del perjuicio con fundamento en
que la oposicién fiscal no estaba suficientemente fundada, en tanto la
ausencia de antecedentes penales computables como requisito para la
aplicacién del suscitado instituto no estaba estipulada en la norma de
fondo, alo que agregd que no correspondia —ante la falta de regulacién
especifica en nuestro dmbito procesal-traspolar sistemdaticamente las
exigencias establecidas para similares salidas alternativas.

Por otro lado, la magistrada hizo hincapié en la anuencia para re-
currir al instituto prestada por la victima, cuya conformidad adquiria
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una entidad especial, al tratarse el delito imputado de aquellos catalo-
gados como “dependientes de instancia privada”, sumado a que el su-
puesto suceso se habria tratado de un episodio aislado entre las partes.

Contra dicho pronunciamiento, la fiscalia interpuso un recurso
de apelacién, que motivé la intervencion de la Sala II de la Camara
de Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas,
que —por mayoria— confirmo el fallo dictado en la instancia anterior
—sentencia del 19 de septiembre de 2022-.

En esta direccidn, luego de argumentar que, segiin su vision, se
habia respetado la voluntad de la victima de resolver el conflicto de
una forma alternativa al debate oral, el tribunal senal6 que no detecta-
ba en el presente caso la vulneracién al principio acusatorio —tal como
habia indicado el fiscal local en su escrito recursivo—, por cuanto no
podian crearse pretorianamente requisitos para la Imposicién del ins-
tituto previsto en el articulo 59, inc. 6 del Cédigo Penal, pues dicha ac-
tuacién implicaria efectuar una analogia in malam parte prohibida por
el principio de legalidad.

Sobre estas premisas, los jueces de la Camara concluyeron que la
reparacion integral del dafio “no pose[ia] limites procesales aun”, al
menos hasta su efectiva incorporacién en el ordenamiento de forma,
y, por el otro, que su aplicacién no dependia del “ejercicio del prin-
cipio de oportunidad —reglado bajo el criterio discrecional de politica
criminal otorgado al Ministerio Pablico Fiscal-, ni del consentimiento
de este tltimo, en tanto la norma se remit[ia], con exclusividad, a la
pretensién del damnificado en el hecho y a la ‘reparacién integral’ del
perjuicio a él ocasionado”.

Como consecuencia de ello, el Sr. Fiscal de Camara dedujo un re-
curso de inconstitucionalidad, cuya declaracion de inadmisibilidad -
por auto del 13 de marzo— motivo la presentacién directa por la que se
corre vista.

I1I.

La queja interpuesta es formalmente procedente, puesto que fue
presentada en tiempo oportuno, por la parte legitimada y ante el tri-
bunal superior de la causa, ademas de contener una critica apropiada
de las razones esgrimidas en el auto de la Cimara de Apelaciones para
denegar el recurso extraordinario local cuya apertura se demanda.
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Sentado ello, corresponde sefialar que el recurso de Inconstitu-
cionalidad fue declarado inadmisible por el tribunal a quo, al con-
siderar que, si bien se dirigia contra una resolucién equiparable a
sentencia definitiva pues le impide al Ministerio Pablico Fiscal la
persecucién de la accidn, no introducia debidamente un caso cons-
titucional, en tanto los agravios desarrollados por el recurrente tras-
lucian una mera discrepancia con la interpretacién efectuada por los
jueces de la Sala II, al confirmar el fallo cuestionado, respecto de una
norma infraconstitucional sobre prescripcidn (conf. art. 59, inc. 6,
del CP) materia que, por regla, resulta ajena a la competencia de ese
Tribunal Superior; asimismo, en lo que atafie a la arbitrariedad de-
nunciada, se sostuvo la no concurrencia de las circunstancias excep-
cionales de aplicacién de esa doctrina.

Sin embargo, considero que el fiscal ante la Cimara refuté ade-
cuadamente las razones por las que se declar6 inadmisible el remedio
constitucional intentado, mediante argumentos a los que me remito
en honor a la brevedad.

Esto significa que demostré la existencia de un genuino caso
constitucional, vinculado con las previsiones de los articulos 18 y 120
de la CN; 1° 13.3, 124 y 125 de la CCABA, toda vez que no se limitd a
disentir con la inteligencia que la Cimara de Apelaciones del fuero le
otorgd a las cuestiones de derecho comin y procesal involucradas en
el sub lite (arts. 59, inc. 6, del CP), sino que acreditd, de manera sufi-
ciente, la conculcacién de la garantia del debido proceso y del sistema
acusatorio que rige en nuestro ambito local, al sustituir el rol que, por
mandato constitucional, le compete al Ministerio Pablico Fiscal, y dis-
poner de la accién de un modo no consentido por aquel, afectando asi
la autonomia funcional de esta parte. A su vez, puso en evidencia el
dictado de una sentencia arbitraria que debe ser descalificada por con-
tener deficiencias l6gicas de razonamiento y carecer de fundamenta-
cién suficiente y adecuada.

En atencién a lo expuesto, debe tenerse por desvirtuado el auto
denegatorio, circunstancia que habilita a abordar el andlisis de los
planteos introducidos en oportunidad de la interposiciéon del recurso
extraordinario local.
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IV.

Ateniéndome estrictamente al examen de los recaudos sustancia-
les exigidos para la admisibilidad del recurso de inconstitucionalidad
deducido, cabe expresar que resulta procedente por cuanto cuestiona
una sentencia equiparable a definitiva e introduce un verdadero caso
constitucional.

A) En primer lugar y pese a que este punto no se halla controver-
tido en el presente, corresponde sefialar que la resolucion cuestionada
constituye un pronunciamiento equiparable a definitivo por sus efec-
tos, toda vez que ocasiona a este Ministerio Pablico Fiscal un grava-
men de imposible reparacién ulterior en el ejercicio de la accién penal.

Ello, por cuanto la decisién jurisdiccional atacada que confirmé
la decision de primera instancia que declard procedente la reparacion
integral del perjuicio —instituto previsto en el articulo 59, inc. 6, del
Cédigo Penal- impide la continuacién del proceso hasta la etapa del
debate oral, ya que, una vez verificado el cumplimiento de la condicién
establecida en ese instituto, se produce la extincién de la accién penal.

Ademais, no esta discutido que esta parte quiere llevar el caso a jui-
cioy que ladecisiéon cuestionadalo impide, afectando irremediablemen-
te la facultad de ejercer la accién puablica y de escoger el modo que, de
acuerdo con las circunstancias del caso, habra de resolverse el conflicto.

De esta manera, no habrd otra oportunidad eficaz para hacer va-
ler las razones constitucionales en torno a la Invalidez de la salida al-
ternativa decidida en el caso y poder asi llegar a disipar los agravios
invocados de modo oportuno.

Tal criterio ha sido adoptado por ese Tribunal Superior en aquellos
supuestos en donde se habilité una instancia oficial de mediacién a pe-
sar de la oposicion de la fiscalia (conf. Expte. No 11096/14, “Ministerio
Publico -Fiscalia de Cimara Oeste de la CABA s/ Queja por recurso de
Inconstitucionalidad denegado en ‘Valdivia, Jorge Alberto s/ Inf. art. 149
bis, amenazas, CP”, sentencia del 26/08/2015; entre tantos otros).

B) Por otra parte, el recurrente presentd un auténtico caso cons-
titucional —que amerita la Intervencién de V.E.- al demostrar, con
razonamientos correctamente desarrollados, que la interpretacion
efectuada por los jueces de mérito del art, 59, inc. 6, del Cédigo Penal,
lesiona en el sub examine aquellas reglas constitucionales que estructu-
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ran el debido proceso en esta jurisdiccion y establecen las competen-
cias y atribuciones del Ministerio Pablico Fiscal de la Ciudad.

Lo expuesto obedece a que el Dr. Unrein controvirtié el anico
argumento que esgrimié el tribunal a quo en su auto denegatorio, re-
ferido a la no acreditacidon de un caso constitucional, toda vez que de-
nuncié fundadamente el desconocimiento del rol asignado al érgano
acusador y el entorpecimiento insalvable al que, a causa de lo resuelto
por los jueces de mérito, esta parte debe enfrentarse en el normal cum-
plimiento de las funciones que constitucionalmente le incumben.

Para comenzar debo remontarme al afio 2015, en el que se san-
cion¢ la Ley N° 27147, que modificé el articulo 59 del Cédigo Penal, al
incorporar a través del inciso 6 dos nuevas causales de extincion de la
accién penal: la conciliacién y —en lo que aqui interesa- la reparacion
integral del perjuicio.

Asi pues, el actual texto del articulo 59, inc. 6, del CP establece lo
siguiente: “[l]a accién penal se extinguira: [...] 6 [p]or conciliacion o
reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en
lasleyes procesales correspondientes” (el destacado me pertenece).

Segin surge de la norma transcripta, el legislador nacional supe-
dité la aplicacién de dichos institutos a las condiciones que la regula-
cién procesal establezca. Ahora bien, nuestro ordenamiento de forma
prevé la mediaciéon o composicién como vias alternativas de resolu-
cién del conflicto, las que el legislador puso a disposicién del titular
dela accién publica, quien tiene la facultad de escoger el modo en que
habra de resolverlo.

No obstante, la falta de contemplacién especifica a nivel local, res-
pecto de la reparacién integral del perjuicio, el camino a seguir de nin-
guna manera puede llevar —ni tampoco esta parte lo ha planteado—ala
inobservancia de una ley sustantiva.

Esta postura ha sido sostenida tanto por el fuero de excepcién
como por la justicia criminal y correccional, cuando atin no habia sido
emitida, por parte de la Comisién Bicameral de Monitoreo e Imple-
mentacion del Cédigo Procesal Penal Federal, la Resolucion N° 2/19
—por la cual entré en vigencia el art. 34 del referido ordenamientoins-
trumental, que regula a nivel federal el instituto aqui analizado-, y se
debatiajurisprudencialmente si el Decreto-Ley N° 257/2015 del Poder
Ejecutivo Nacional, que suspendia la implementacién de la nueva ley
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procesal federal, conllevaba también la inaplicabilidad de la repara-
cién integral del perjuicio como supuesto extintivo de la accién penal
o, si bien, éste resultaba procedente de acuerdo con el cédigo de pro-
cedimiento nacional.

En este orden de ideas, para sustentar la operatividad de la clau-
sula legal en juego, se ha sostenido que, “[u]na causal de extincién de
la accién penal vigente para todos los habitantes del pais no puede ser
inaplicada por los jueces de alguna jurisdiccién con la excusa de falta
de regulacién procesal” (conf. CCC, Sala VI, causa N° 15121/2018, “S.,
L.A”, rta. del 24/08/2018); de igual manera se determiné que “no [era]
Obice para [su aplicacién], la remision de la noma [inc. 6 del art. 59
del CP] a las leyes procesales correspondientes, porque las vicisitu-
des de la implementacién de un cédigo adjetivo no pueden impedir
la aplicacién de dos causales de extincién de la accién penal que se
encuentran vigentes en el cédigo de fondo” (conf. CFCP, Sala IV, cau-
sas N° 25020/2015, “V., G.P. y otro”, registro interno N° 1119/17, rta. del
29/8/2017; y N° 7245/2013 “B., G.A. y otro”, registro interno N° 1731/18,
rta. del 14/11/2018).

Aclarado entonces el punto respecto de la plena eficacia de la nor-
ma sustantiva, continuaré explicando como aquélla debe instrumen-
tarse en nuestra jurisdiccion.

Resulta de vital importancia recordar que la moderna Constitucién
de la CABA consagra varios principios procesales, concretamente en
los articulos 12, 13, 106, 124 y 125, que establecen, entre otros aspectos, el
modelo acusatorio, la titularidad de la accién en cabeza del Ministerio
Pablico Fiscal, como asi también su autonomia funcional, el funciona-
miento del Poder Judicial; lo que nos conduce a interpretar que la remi-
sion que efectda la norma de derecho de fondo (concretamente el art. 59
inc. ¢) del CP) debe hacerse bajo este prisma constitucional.

En efecto, la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires —a dife-
rencia de la CN-establecié de maneta expresa la vigencia del sistema
acusatorio en su articulo 13.3, que tiene diversas consecuencias, entre
ellas, haber dotado de un rol fundamental al Ministerio Pablico, ya
que en el articulo 125 establecidé que entre sus funciones se encuentra
la de promover la actuacién de la Justicia en defensa de la legalidad,
de los intereses generales de la sociedad y la de velar por la normal
prestacién del servicio de justicia y procurar ante los tribunales la
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satisfaccién del interés social, con autonomia funcional y autarquia
financiera —art. 124-.

En esta direccién, V.E. tiene dicho que “rige en el dmbito local
el sistema acusatorio, como asi también la autonomia funcional y
autarquia del Ministerio Piblico dentro del Poder Judicial, cuya fun-
cién consiste en promover la actuacién de la Justicia en defensa de
la legalidad y de los intereses generales de la sociedad”, ademds de
tener a su cargo el ejercicio de la accién publica, cuya titularidad lle-
va implicita su discrecionalidad, “toda vez que no podra concebirse
dicha potestad si el fiscal careciera de facultades para tomar deci-
siones sobre su ejercicio” (conf. TSJ, Expte. N° 10019/13, “Ministerio
Pablico - Fiscalia de Cimara Este de la CABA s/ Queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en ‘Garcia Olalla, Gustavo s/ art. 149
bis CP”, sentencia del 30/04/2014).

Es que no debe perderse de vista la naturaleza del instituto bajo
analisis que, al igual que la mediacién o composicién prevista en codi-
go de procedimiento local, debe ser considerado como un aspecto dela
disponibilidad de la accién por parte del 6rgano acusador. Esto signi-
fica que constituye una facultad del representante de la accién puablica
el acceder —o no— a su concesién —siempre que exista un fundamento
razonable para ello- de modo que su negativa resulta vinculante para
el 6rgano jurisdiccional.

En efecto, la viabilidad de diversos institutos como la mediacién
o suspensidon del proceso a prueba solo ocurrird cuando el érgano
quien tiene a su cargo el ejercicio de la accién publica —esto es, el
MPF- concluye que es posible hacer cesar su ejercicio porque el in-
terés publico que representa se verd satisfecho si denunciante y de-
nunciado logran dar por superado/reparado el conflicto derivado del
hecho ilicito que dio origen al proceso penal, pero sujeto también a
que se encuentren satisfechos los demds requisitos legales previstos
para su procedencia.

Justamente por ello, me encuentro en condiciones de afirmar que la
cuestion suscitada en el caso implico, por parte de los jueces de mérito,
una invasion arbitraria a las esferas de decisién que se le han otorgado
constitucionalmente a esta parte respecto de la viabilidad de una via al-
ternativa de solucién del conflicto. Fue asi como, a través de los pronun-
ciamientos en crisis, se desconocieron la garantia del debido proceso, el
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principio acusatorio y la autonomia de este Ministerio Piblico Fiscal, tal
como acertadamente lo sostuvo el Sr. Fiscal de Camara.

Y, si bien los jueces de mérito pudieron no compartir los moti-
vos brindados por el representante del Ministerio Publico Fiscal para
oponerse a la concesion del instituto, no puede negarse que éstos eran
atendibles —sobre todo cuando métodos similares prevén pautas seme-
jantes—, de manera que, ante la falta de anuencia, la via de reparacién
integral —que en caso de cumplirse con la transaccién pautada conlleva
la extincién de la accién— no podia bajo ningin concepto prosperar.

En efecto, el agente fiscal se opuso a que se conceda el instituto
delareparaciéon integral porque entendié que las salidas alternativas
al conflicto penal debian otorgarse respecto de aquellas personas que
presenten condiciones procesales que asi lo ameriten, extremos que
entendia ausentes en el supuesto de T., B.]., dado que las circunstan-
cias concretas del caso enmarcaban su conducta en un contexto de
reiteracidn delictiva.

Puntualmente, la exigencia de que el imputado carezca de antece-
dentes penales obedecia a una cuestién de politica criminal, en tanto
se procuraba no favorecer a través de dicho instituto a aquellas per-
sonas que, habiendo transitado un proceso penal con anterioridad,
evidenciaban un claro desprecio por la norma al volver a infringirla.

Ello conducia, sin mds, a que la oposicién razonable del fiscal se
erigiera como Obice para la concesién del pretenso método alternativo,
maxime cuando ni siquiera se deslizé que el criterio resefiado violara
algan precepto constitucional que permitiera calificarlo de ilegitimo.

La funcién del juez al momento de analizar un pedido de media-
cidén o en este caso, de reparacion integral del perjuicio, no puede exce-
der del control sobre el apego constitucional y legal de los argumentos
que dio la fiscalia para oponerse a esa via alternativa. Pero, no podra,
en ningun caso, hacer prevalecer su criterio de politica criminal sobre
aquél del titular de la accién penal, cuando fueron debidamente expli-
citados y fundados los motivos de su negativa.

Sin embargo, bajo el pretexto de evaluar la razonabilidad de la
postura adoptada por la fiscalia, los jueces de mérito, previo sostener
que la negativa basada en los argumentos ut supra referidos era insufi-
ciente para oponerse a la aplicacién de la reparacién integral del per-
juicio, declararon procedente la via prevista en el articulo 59, inc. 6,

361



COLECCION JURISPRUDENCIA

del Cédigo Penal, reemplazando de tal modo la voluntad del titular de
la accién y de quien tiene la facultad para decidir, en funcién de las
circunstancias del caso, de qué manera habra de solucionarse el con-
flicto que subyace en todo proceso penal —en este legajo, mediante la
realizacion del juicio-, solucién alcanzada que no se compatibiliza con
el consagrado modelo acusatorio.

Especificamente, la Cimara de Apelaciones del fuero argumenté
que el titular de la accién no podia exigir —para la procedencia de la
cliusula en trato— que el imputado adolezca de antecedentes penales
puesto que aquello no constituia un requisito previsto en la norma, a
la par que afirmé que su desaprobacién no era vinculante en el caso,
pues el Cédigo Penal “remite, con exclusividad, a la pretension del
damnificado en el hecho”.

Dos son las objeciones que merece el razonamiento esbozado
por la Alzada. El primero, es que, el instituto acd abordado no pue-
de sino interpretarse dentro del contexto del sistema acusatorio que
rige en el dmbito local y en sintonia con los otros métodos de resolu-
cién de conflictos, como son, la mediacidn y la suspensién del juicio
a prueba. En ambos se establece como condicién para su proceden-
cia que el imputado no posea antecedentes penales, por lo tanto, el
fundamento que dio el fiscal interviniente respecto de esta misma
condicion para la reparacion integral del perjuicio aparece debida-
mente justificado.

De lo contrario se daria una situacién absurda, por cuanto una
persona que registra antecedentes penales no podra acceder a los be-
neficios de la mediacidn penal ni de la probation pero si tendra expe-
dita la via alternativa de reparacién del dafio; lo que tornaria injusta
la situacion respecto de otras personas en igualdad de condiciones
pero que no puedan afrontar econémicamente la reparacién inte-
gral del perjuicio, afectindose de este modo el principio de igualdad
ante la ley, de raigambre constitucional, consagrandose con ello un
sistema donde prevalece la inequidad y posibilita la impunidad ba-
sado en las capacidades econémicas de los sujetos imputados. Una
interpretacion por la que se arriba a ese resultado es ética y legal-
mente inaceptable.

En segundo lugar, y en lo que respecta a que la oposicién de la
fiscalia no resulta vinculante para el tribunal, toda vez que la norma
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del cdigo de fondo remite, con exclusividad, a la pretension del dam-
nificado en el hecho, debo sefialar que tal afirmacién no se condice, en
primer término, con el propio texto del articulo 59, inc. 6 del CP. y, en
segundo lugar, con que es el MPF el titular de la accién penal pablica y
el encargado de llevarla adelante o de desistirla conforme las previsio-
nes estipuladas en el cédigo procesal penal.

En consecuencia, esa interpretacion forzada y dependiente exclu-
sivamente de la voluntad de los magistrados de la Sala no tiene sus-
tento en la norma de fondo, toda vez que el articulo 59, inc. 6 del CP
nada dice respecto de que prevalece la voluntad del damnificado para
que el instituto de reparacion integral del dafo sea viable, la norma en
cuestion dispone: “La accién penal se extinguira: ... 6) Por conciliacién
o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en
las leyes procesales correspondientes...”. Como puede advertirse fa-
cilmente, solo menciona ese instituto como causal de extincién penal
pero sujeto a las previsiones de las leyes procesales, entonces, fueron
los jueces quienes crearon de manera pretoriana tal condicién, que
avasalla otros preceptos legales.

Como puede conciliarse esa interpretacién con el ejercicio de la
accion regulado en el articulo 71 del CP que prevé: “Sin perjuicio de
las reglas de disponibilidad de la accién penal previstas en la legisla-
cién procesal, deberdn iniciarse de oficio todas las acciones penales,
con excepcién de las siguientes: 1) Las que dependieren de instancia
privada...”. El caracter oficioso del ejercicio de la accién penal publica
y aquella de instancia privada una vez promovida por el damnificado
(requisito de procedibilidad) no resulta compatible con lo sostenido
por los jueces que, en un caso de un delito dependiente de instancia
privada (y una vez promovido) deja librada la extincién de la accién
exclusivamente en manos del damnificado, sin importar la volun-
tad de su titular, en franca violacién con lo estipulado en el art. 120
CNy 124 CCABA.

Ademas, convalidar lo expuesto por los jueces importaria la pre-
tension de ignorar el sistema procesal establecido para llevar adelante
los procesos penales en el ambito de la ciudad, pues se termina por im-
poner al Ministerio Publico Fiscal la decision acerca del modo en que
habrd de llevar adelante el ejercicio de la accién penal publica o peor
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aun, de desistir su ejercicio por exclusiva decisiéon del damnificado sin
tener en cuenta o contrariando la voluntad de su titular.

En este escenario, la decisién jurisdiccional adoptada deviene ar-
bitraria porque la forzada exégesis efectuada por el a quo —para con-
firmar la decisién de primera instancia- resintié las reglas basicas
que estructuran el debido proceso en nuestra jurisdiccion, en tanto
la determinacién de una solucién alternativa al debate ignorando la
falta de anuencia del representante de la vindicta publica afect6 seve-
ramente el sistema acusatorio que rige en la 6rbita local e import6 un
avasallamiento ilegitimo en el dmbito de discrecionalidad acordado al
funcionario encargado de llevar adelante e impulsar el tramite del pro-
ceso (conf. art. 13.3 del CCABA).

Es que, en rigor de verdad, los jueces de la causa, sin fundamentos
validos, reemplazaron con su propio criterio el juicio de oportunidad
de este Ministerio Publico Fiscal sobre la conveniencia de continuar
el proceso hacia la realizacién del debate,actuacién que —como va se
explic6- subordiné palmariamente su autonomia funcional.

En efecto, la resolucién en cuestién fue violatoria del sistema
acusatorio porque soslayé la facultad constitucional del fiscal, en el
marco legal vigente. Ademas, la interpretacidn que hicieron los jueces,
referente a que no importaba la negativa de la fiscalia a la concesién
de la reparacién integral del dafio, en tanto solo debia estarse a la vo-
luntad de la parte damnificada, resulta inaceptable en el régimen que
nos rige, desde que —como ya sefalé- la independencia funcional del
Ministerio Pablico Fiscal (art. 124 de la Constitucién de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires) impide que el 6rgano jurisdiccional lo subro-
gue en sus facultades.

Todos los argumentos desarrollados precedentemente, me llevan
a concluir que un pronunciamiento de esta naturaleza no puede ser
considerado un acto jurisdiccional valido y debe ser dejado sin efecto,
extremo que toma de aplicacién la doctrina de la arbitrariedad que “...
tiende a cubrir casos de caracter excepcional en los que, deficiencias
légicas del razonamiento o una total ausencia de fundamento norma-
tivo, impidan considerar el pronunciamiento de los jueces ordinarios
como la ‘sentencia fundada en ley’ a que hacen referencia los arts. 17y
18 de la Constitucién Nacional” (Fallos: 312:246, 389, 608; 323:2196, en-
tre otros)” (conf. TS], Expte. N° 13584/16, “Ministerio Publico -Defen-
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soria General de la CABA s/ Queja por recurso deinconstitucionalidad
denegado en legajo de juicio en autos “Zelinscek, Jorge Alejandro s/ I
infr. art. 149 bis, CP””, sentencia del 22/02/17).

V.

En virtud de lo expuesto, solicito que se haga lugar ala quejay al re-
curso deinconstitucionalidad interpuestos, se deje sin efecto la resolu-
cién recurrida y se devuelvan las actuaciones para su continuacién que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Dictamen FG N° 23 / 2023 — PCyF

Juan Bautista Mahiques
Fiscal General

Comentario

Las consideraciones que surgen del dictamen transcripto marca-
ron el inicio de una postura institucional en torno a la reparacién inte-
gral del perjuicio (prevista en el articulo 59, inciso 6, del Cédigo Penal),
respecto de la cual tomé intervencién en los debates que se efectuaron
para su adopcién.

Segtn dicha tesitura, el instituto de la reparacién integral del per-
juicio constituye una via alternativa al juicio para resolver el conflic-
to que nace a partir de la comisién de un delito. En un proceso penal
seguido por un delito de accién publica y estructurado bajo las reglas
del modelo acusatorio —como el que gobierna en esta jurisdiccién- la
procedencia de la referida reparacién integral estd sujeta indefectible-
mente a la conformidad del titular de la accién penal —el Ministerio
Pablico Fiscal-, al igual que los otros métodos alternativos previstos en
el Cédigo Procesal Penal de la CABA.

Sentado ello, tal como fue sefialado por el Fiscal General, a par-
tir del ano 2015, el articulo 59, inciso 6, del Cédigo Penal establece,
en lo que aqui importa, que “La accién penal se extinguira: [...] 6) Por
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conciliacién o reparacién integral del perjuicio, de conformidad con lo
previsto en las leyes procesales correspondientes”.

El legislador nacional supedité la aplicacién de los institutos
mencionados a las condiciones que la legislacién procesal establezca;
empero, hasta el momento, nuestro ordenamiento local no contem-
pla de manera especifica regulacién alguna relativa a la reparacién
integral del perjuicio. Ello se debe, 16gicamente, a que no estaba pre-
vista a nivel nacional la reparacién del dafio como causal de extincién
de la accién penal.

Por supuesto que tal circunstancia en modo alguno puede con-
ducir a la inobservancia de una ley sustantiva; sin embargo, ello no
otorga a los jueces de la CABA un poder ilimitado para establecer dis-
crecionalmente en qué supuestos procede el instituto aludido.

Ante la ausencia —-de momento- de regulacién expresa, la repa-
racién integral del perjuicio debe ser interpretada de acuerdo con el
sistema de enjuiciamiento que rige en el ambito local y en sintonia con
los otros métodos de resolucién de conflictos, como son la mediacién
y la suspensién del proceso a prueba, que estan sometidos al impulso o
la conformidad del Ministerio Pablico Fiscal.

En esta direccidn, el Fiscal General sostuvo que la inteligencia que
correspondia asignar a la norma de fondo debia efectuarse bajo los
modernos principios procesales consagrados en la Constituciéon de la
CABA; estos son, el modelo acusatorio, la titularidad de la accién en
cabeza de]l MPF, su autonomia funcional y el rol que le cabe a los tribu-
nales en el ambito de la CABA.

Sobre tales premisas interpretativas, resulta evidente que, en esta
jurisdiccidn, constituye una facultad del titular de la accién penal acce-
der —o no- a la concesién del mentado instituto, siempre que conside-
re que los intereses que representa —que exceden los particulares de las
partes involucradas- se veran satisfechos si el imputado y la victima lo-
gran dar por superado y/o reparado el conflicto que emana del delito, de
modo que su negativa resulta vinculante para el 6rgano jurisdiccional.

En el caso citado, la fiscalia habia argumentado suficientemente
los motivos por los cuales se oponia a la via alternativa, basados pri-
mordialmente en los antecedentes penales que registraba el imputado
—pauta que, cabe aclarar, legalmente imposibilitaba el otorgamiento
de métodos similares previstos en nuestro cédigo de procedimiento-.
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Asimismo, en ningin momento se desliz6 que el criterio del acusador
publico violara algtn precepto constitucional que permitiera calificar-
lo como ilegitimo.

Ante este escenario, la decisién de la Cimara de Casacién y Ape-
laciones del fuero de convalidar la decisién de hacer lugar a la repara-
cién integral del perjuicio requerida por el imputado y su defensa no
obstante la disconformidad de la fiscalia, comporté sustituir el rol que,
por imperativo constitucional, le compete al Ministerio Pablico Fiscal
dela CABA, pues dispuso de la accién penal de un modo no consentido
por él cuando determiné cémo debe solucionarse el conflicto que nace
a partir de la comisién de un delito.

No modifica el criterio expuesto la circunstancia de que la victi-
ma —que habia instado la accion penal- hubiese prestado su consenti-
miento para el otorgamiento de tal instituto. La afirmacién efectuada
por la Camara para sustentar su pronunciamiento, en cuanto a que
el Codigo de fondo remitia “con exclusividad” a la “pretensién del
damnificado”, carece de sustento legal alguno. Con tan solo leer el ar-
ticulo 59, inciso 6, del CP el lector puede facilmente advertir que la nor-
ma no circunscribe la viabilidad de la reparacion integral a la anuencia
de quien resultare damnificado por el hecho ilicito, ni mucho menos
hace prevalecer su voluntad por sobre la del acusador puablico.

Asi pues, ante la presentacién de un pedido de esta especie, la
funcién del juez no puede exceder del control sobre el apego consti-
tucional y legal de los motivos que dio la fiscalia para oponerse a esa
via alternativa. En ningan caso el érgano jurisdiccional puede hacer
prevalecer su propio criterio de politica criminal sobre aquel del titular
de la accién penal —encargado por mandato constitucional de llevar
adelante e impulsar el tramite del proceso (art. 13.36 de la CCABA)-,
y de definir cudndo un determinado ofrecimiento efectuado por el
imputado resulta suficiente para la reparacién integral del perjuicio
derivado de la comisién de un delito. Por ello, la oposicién razonable
del Fiscal sobre la base de tales extremos se erige como obstaculo para
recurrir a ese modo de extincidn de la accién penal.

En conclusidn, en el marco de un proceso acusatorio —como el es-
tablecido en esta Ciudad- en el que es el fiscal quien decide cudl es la
mejor manera de resolver el conflicto que subyace a todo proceso pe-
nal, es evidente que la aplicacién de un instituto que lo obliga a cesar
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en el ejercicio de la accién penal -no obstante la existencia de una ac-
cién viva- requiere necesariamente de su consentimiento; prueba de
lo cual resulta la circunstancia de que la viabilidad de los otros méto-
dos alternativos previstos expresamente a nivel local (arts. 217y 219 del
CPP) depende de la decisién discrecional del MPF.

Por los motivos expuestos, en el caso de referencia, el Fiscal Gene-
ral postulé la descalificacion por arbitrariedad del pronunciamiento
atacado, en cuanto resintio las reglas del debido proceso local, al haber
afectado la distribucién constitucional de funciones entre el érgano
acusador y los tribunales. Tal extremo, ademads de lesionar en forma
directa el sistema de enjuiciamiento acusatorio que rige en el ambito
de la CABA, menoscabd la autonomia funcional del Ministerio Pablico
Fiscal y comporté un indebido exceso en la competencia judicial (conf.
arts. 13.3, 106, 124 y 125 de la Constitucién de la CABA).

El Tribunal Superior de Justicia de la CABA —por mayoria— resol-
vi6 rechazar el recurso de queja interpuesto por el Ministerio Pablico
Fiscal porque consideré que la fiscalia no logré articular un caso cons-
titucional —art. 27 de la Ley N° 402— (conf. TS] Expte. N° 136140/2021-2,
sentencia del 10/04/2024).

Contra esta decisién, quien suscribe interpuso un recurso ex-
traordinario federal, que fue denegado por parte del Tribunal Superior
de Justicia, dado que —luego de que los autos pasaran al Acuerdo- el
juzgado de primera instancia declaré extinguida la accién penal por
prescripcién y tal decisién habia adquirido firmeza (sentencia de fe-
cha 21/08/2024). Sin perjuicio de ello, estimo pertinente destacar al-
gunas ideas plasmadas en el remedio extraordinario oportunamente
presentado, pues en dicha ocasién expresé que:

...aquellas causales [de extincién de la accién penal] que implican salidas
alternativas a la realizacién del juicio —se excluyen la muerte del impu-
tado, la amnistia y la prescripcién- se vinculan en forma directa con un
criterio de oportunidad, de modo que, en un proceso seguido por un de-
lito de accién publica y regido por el modelo acusatorio, su procedencia
estd condicionada a la anuencia del titular de la accién penal, es decir,
el Ministerio Publico Fiscal. Esto no resulta ser un capricho, sino que
se deriva directamente del rol del Derecho Penal y de la trascendencia
del delito a intereses que no corresponden exclusivamente a la victima,
como asi también proviene de la misién que constitucionalmente se le
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otorgé al érgano acusador en cuanto a la titularidad de la accién en los
casos de delitos de accién ptblica, en lo que hace a la representacién de
los intereses de la sociedad en el marco de los procesos penales seguidos
por esa clase de injustos.

En funcién de ello, resulta inobjetable el paralelismo trazado con las res-
tantes vias alternativas previstas por nuestro ordenamiento de forma,
estas son, la mediacién o composicién, que el legislador local puso a dis-
posicién del titular de la accidn puablica, quien tiene la potestad de optar
por ellas o por la realizacién del juicio, de acuerdo con su visién acerca
del mejor modo en que habra de resolverse el conflicto.

Por consiguiente, el instituto previsto en el art. 59, inc. 6, del Cédigo Pe-
nal debe ser interpretado a la luz de los lineamientos enunciados como
principios rectores del sistema jurisdiccional de que se trate —en el caso,
de la CABA-, y no de una manera que los ponga en pugna, sin perder de
vista su naturaleza, en tanto, al igual que en otras vias alternativas, cons-
tituye una facultad del acusador publico la decisién de recurrir a ellas
para una mejor solucién del conflicto. [...]

Por otra parte, se hace una referencia critica a la facultad de disposicién
de un interés que no seria propio del Ministerio Pablico Fiscal, pero nada
se dice respecto de similar situacién en la que se encontrarian imputa-
do y victima si, tal como parece pretenderse, su mera voluntad resultara
suficiente para determinar la extincién de la accién penal, lo que resulta
dificilmente sostenible.

Esto @ltimo implica tanto como desconocer la efectiva trascendencia del
delito a intereses que exceden el propio de la victima, como creer que la
comisién de una conducta prevista y reprimida por el Cédigo Penal solo
afecta el interés individual del damnificado por el hecho.

Por definicién, el Derecho Penal, a diferencia del Derecho Civil, no se basa
en el principio de equiparacién, sino en el de subordinacién del individuo
al poder del Estado al que se le enfrenta ordenindole su conducta median-
te la norma penal (conf. Roxin Claus, Derecho Penal Pate General, Tomo
I, Civitas, Madrid, 1997, p. 43). Asi, su naturaleza es supra individual pues
no solo atiende conflictos entre particulares, sino que regula las relaciones
sociales que trascienden dicho conflicto y se materializan en la necesidad
de aplicacién de penas en los casos concretos.

En esta inteligencia, la reparacién integral dentro del proceso penal no
puede tener solo en miras una cuantificacién objetiva del dafio causado
entre particulares a raiz del hecho castigado, pues ello solo representa
una porcién del conflicto. Ademds del interés individual en el sentido
indicado, existe otro de corte supraindividual que no necesariamente se
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agota con el acuerdo de reparacién entre victima y victimario. Ese inte-
rés publico subyacente es por el que debe velar, por imperio constitucio-
nal, el Ministerio Piablico Fiscal.

Entenderlo de manera diferente implicaria privatizar el conflicto penal,
echando por tierra el interés pablico inmanente en todo caso de comisién
de un delito de accién publica. [...] Es evidente que el término ‘integral’
al que hace referencia la analizada causal de extincién de la accién penal
abarca no solo el interés netamente individual del damnificado por el he-
cho delictivo, sino también el interés pablico en la reafirmacién de la vi-
gencia de la norma penal infringida y en la sancidn retributiva de la pena.

Para finalizar con el tema en estudio, estimo oportuno resaltar que

la postura adoptada por el Fiscal General —en cuanto a la naturaleza
juridica de la reparacién integral del perjuicio y la sujecién de su proce-
dencia en esta jurisdiccién al impulso o conformidad del MPF- fue rei-
terada por el suscripto a través del Dictamen FGA N°408-2023, emitido
con fecha 29/12/2023 en el marco del Expte. TS] N° 13660/2017-17 “G6-
mez, Edgar Alberto”. En tal ocasidn, el Tribunal Superior de Justicia de
la CABA rechazd el recurso de queja interpuesto por el abogado defen-
sor del imputado contra la denegatoria de la reparacién integral solici-
tada, por carecer de una critica suficiente del auto de inadmisibilidad
del recurso de inconstitucionalidad (sentencia de fecha 10/07/2024).
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Suspension del proceso a prueba con
oposicion fiscal

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 53032/2019-3,

“Ministerio Publico - Fiscalia de Camara
Oeste de la CABA s/ Queja por recurso

de inconstitucionalidad denegado en

'V, D.D.0. s/ 71 bis - Difusion no autorizada
de Imagenes y grabaciones intimas

y ofros™

CABA, o7 de febrero de 2022
TRIBUNAL SUPERIOR:

I

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para dictaminar sobre la
queja por recurso de inconstitucionalidad denegado, deducida por el Dr.
Martin Lapadd, titular de la Fiscalia de Camara Oeste de esta Ciudad.

I1.

Entre los antecedentes de interés, corresponde senalar que, el 6
de noviembre de 2020, el Sr. Fiscal de grado requirié la realizacién del
juicio en las presentes actuaciones en orden al hecho que le imputé
aV.,, D.D.O. y que habria ocurrido el 30 de octubre de 2019, aproxi-
madamente a las 13.00 horas, ocasion en la que el nombrado desde su
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numero de abonado [...], a través de la aplicacién WhatsApp le habria
enviado mensajes a C.F.L. que contenian frases intimidantes.

Dicha conducta fue calificada como amenazas simples, prevista
en el art. 149 bis, primer parrafo del CP, vertidas en un contexto de
violencia de género.

Por su parte, la defensa del imputado solicité que se modifique la au-
diencia de juicio oral fijada en autos y, por requerimiento de su asistido,
que se trate la aplicacién del instituto de suspensién del proceso a prueba.

Enla audiencia prevista en el art. 217 del CPPCABA, celebrada con
fecha 14 de mayo del 2021, el Sr. Fiscal interviniente hizo saber que el
hecho descripto habria sido cometido en un contexto de violencia de
género—conforme la definicién al respecto adoptada en la Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia con-
tra la mujer “Convencién De Belém Do Para”, ratificada y aprobada
internamente en nuestro pais mediante la Ley Nacional N° 24632, y
de acuerdo también a los parametros que, sobre la misma tematica,
recepta la Ley nacional N° 26485 “Ley de proteccion integral para pre-
venir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los dm-
bitos en que se desarrollen sus relaciones interpersonales”, por lo que
resultaba imperioso avanzar hacia la realizacién del juicio oral.

Sostuvo, ademads, que dicha postura se veia reforzada por la circuns-
tancia de que, conforme la comunicacién mantenida con la propia victi-
ma, esta no habia aceptado la reparacién del dafio ofrecida por el Sr. V.,
todo lo cual motivé su oposicién a que el proceso se suspenda a prueba.

Finalmente, con fecha 17 de junio de 2021, la titular del Juzgado
en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 8, Dra. Natalia Molina, re-
solvié no hacer lugar a la suspensién del proceso a prueba solicitada
respecto de V., D.D.O. por su defensa.

Para asi decidir, sostuvo que la oposicién del fiscal resultaba vin-
culante, conforme lo previsto en el art. 217 del CPPCABA, arts. 124 y 125
de la Constitucién de la CABA, la Convencién Belém do Pard y la Ley
N° 26485, que estaba fundada en razones de politica criminal y en la
necesidad de que el caso de resuelva en juicio.

Contra dicha resolucidn, el 25 de junio del 2021 la defensa inter-
puso recurso de apelacién. En esa oportunidad, sefialé que el fiscal se
opuso a la concesién del instituto fundado en la necesidad de que la
causa se resuelva en juicio conforme a la doctrina del fallo “Géngora”
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y por la voluntad de la denunciante, pero que solamente basé su opo-
sicién en la negativa de la victima de aceptar la reparacién del dafio
ofrecido, sin brindar argumentos especificos que indicaran la necesi-
dad de resolver el caso en un debate publico.

Arribado el caso ala Sala Il de la Camara del fuero, el 23 de septiem-
bre de 2021 se resolvi revocar el fallo dictado en la instancia anterior y
se dispuso la suspensién del proceso a prueba respecto de V., D.D.O.

Asimismo, ordend remitir las actuaciones a la jueza de grado a
fin de que fije el plazo de la suspensién y las pautas de conducta que
estimara convenientes.

Para asi decidir, el tribunal sefial6 que el referido recurso de ape-
lacién se dirigia contra una resolucién susceptible de ocasionar un
gravamen irreparable, en tanto podia implicar para el imputado la
inevitable sujecién a un juicio que su defensa queria evitar. En esta
direccidn, entendié —en atencidn a la irrecurribilidad del decisorio de
primera instancia planteado por la Fiscalia de Camara actuante- que
la interpretacion literal del art. 217 del CPPCABA no debia olvidar el
analisis sistemdtico de las normas procesales, concretamente, de la
disposicién contenida en el art. 291 del digesto de forma.

Por otra parte, los jueces de la Sala III expusieron que el instituto
de la probation constituye un derecho del imputado cuando se encuen-
tran reunidos los requisitos legales para su procedencia; asimismo,
agregaron que si la oposicidn fiscal adolecia de una debida fundamen-
tacién —en razones de politica criminal o, bien, en la necesidad de que
el caso se resuelva en juicio—, la misma no constituia un 6bice para el
otorgamiento de la suspensién del avance del proceso, siempre que
concurrieran los presupuestos objetivos exigidos para ello —los que
consideraron cumplidos en el presente-.

Sobre tales premisas, la Camara de Apelaciones del fuero conclu-
y6 que la negativa del Ministerio Pablico Fiscal no encontraba susten-
to en las circunstancias del caso sino en féormulas vacias de contenido
sobre motivos de politica criminal.

Frente a la suspension del proceso a prueba dispuesta, el Sr. Fiscal
de Camara dedujo recurso de inconstitucionalidad, cuya declaracién
de inadmisibilidad —por auto del 9 de diciembre de 2021- motivé la
presentacién directa por la que se corre vista.
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I1I.

La queja interpuesta es formalmente procedente, puesto que fue
presentada en tiempo oportuno, por la parte legitimada y ante el tri-
bunal superior de la causa, ademas de contener una critica apropiada
de las razones esgrimidas en el auto de la Cimara de Apelaciones para
denegar el recurso de inconstitucionalidad cuya apertura se demanda.

Dicho remedio procesal fue declarado inadmisible por la alzada
al considerar, en primer lugar, que el fallo atacado no importaba uno
de los supuestos excepcionales que tornan de aplicacién la doctrina
de la arbitrariedad denunciada. En segundo lugar, se argumenté que
no se habia introducido debidamente un caso constitucional, en tanto
los agravios desarrollados por la parte recurrente traslucian una mera
discrepancia con la interpretacion legal efectuada por el a quo sobre
normas infraconstitucionales, cuestién que, por regla, resulta ajena a
lajurisdiccién de ese Tribunal Superior.

Por otro lado, se sostuvo que la parte habia omitido indicar, con-
cretamente, por qué motivo la resolucién adversa afectaria los diversos
preceptos convencionales enunciados en su presentacién, de manera
que constituia solamente una invocacién de derechos y garantias de
orden superior, pero sin demostrarse su relacién con la exégesis efec-
tuada en autos.

Sin embargo, el Dr. Martin Lapada refut6 adecuadamente las razo-
nes por las que se declaré inadmisible el recurso constitucional intenta-
do, mediante argumentos a los que me remito en honor a la brevedad.

Esto significa que, luego de asentar el caricter equiparable a defini-
tivo de la sentencia impugnada —aspecto no discutido por la Cimara de
Apelaciones—, puso en evidencia el dictado de una sentencia arbitraria
que debe ser descalificada por apartamiento inequivoco de las normas
que rigen el caso, vinculadas con la irrecurribilidad de la resolucién que
deniega la suspensién del proceso a prueba, decision que lesiona el prin-
cipio republicano de fundamentacién de los actos de poder.

A su vez, el Sr. Fiscal de Cimara probd la existencia de un genui-
no caso constitucional, toda vez que no se limité a disentir con la inte-
ligencia que los jueces de la Sala III otorgaron a los temas de derecho
comun y procesal involucrados en el sub lite (arts. 76 bis del CP y 217 del
CPPCABA), sino que acreditd, de manera suficiente, la conculcacién de
la garantia del debido proceso legal, del principio de legalidad y del sis-
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tema acusatorio, como asi también la violacién a la independencia y au-
tonomia funcional de la parte que represento (arts. 1°,18,120de laCN; 1°,
13.3, 106, 120, 124 y 125 de la CCABA); ello, en base a una extralimitacién
jurisdiccional del a quo al desconocer el texto de la ley y disponer de la
accion penal en contra de la voluntad del Ministerio Pablico Fiscal, su
titular, suplantandolo ilegitimamente en su competencia constitucional
y apartandose groseramente del sistema institucional vigente.

En atencién a lo expuesto, debe tenerse por desvirtuado el auto
denegatorio, circunstancia que habilita a abordar el examen de los
planteos introducidos en oportunidad de la interposicion del recurso
extraordinario local.

IV.

Ateniéndome estrictamente al examen de los recaudos sustancia-
les exigidos para la admisibilidad del recurso de inconstitucionalidad
intentado, debo expresar que resulta procedente debido a que cuestio-
na una sentencia equiparable a definitiva por sus efectos e introduce
un verdadero caso constitucional.

a. Ninguna duda puede caber en cuanto al cumplimiento del
requisito relativo al cardcter equiparable a definitivo del pronuncia-
miento cuestionado, pues ocasiona a este Ministerio Pablico Fiscal un
gravamen de imposible reparacion ulterior en el ejercicio de la preten-
sidn sancionatoria, por cuanto al sustraer definitivamente el instituto
de la probation de la regulacién legal aplicable y someterlo asi al mero
arbitrio de los jueces intervinientes —en la segunda instancia—, impide
la continuacién del tramite del proceso hacia la instancia del debate
oral y, de cumplirse las pautas de conducta por parte del imputado,
conduce a la irremediable extincién de la accidén penal.

De esta manera, no habra otra oportunidad eficaz para hacer valer
las razones constitucionales en torno a la invalidez de la suspensién
del proceso a prueba decidida en el caso y poder asi llegar a disipar los
agravios invocados de modo oportuno (conf. TS], Expte. N° 10019/13
“Ministerio Publico - Fiscalia de Camara Este de la CABA s/ Queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Garcia Olalla, Gustavo
s/ art. 149 bis CP” —del voto de la juez Inés M. Weinberg—-, sentencia del
30/4/2014; entre tantos otros).
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b. Por otra parte, el recurrente presentd un legitimo caso consti-
tucional ~que amerita la intervencién de V.E.— ya que, mediante razo-
namientos correctamente desarrollados, demostré que, por un lado,
la decisién adoptada en primera instancia resultaba irrecurrible por
expresa voluntad del legislador, razén por la cual la intervencion de
la Sala III se apartd, de modo palmario, de lo dispuesto en el art. 217
del CPP; y por otro, acreditd que el otorgamiento de la suspensién del
proceso a prueba con oposicién fiscal importé desconocer la mencio-
nada disposicién procesal, con inmediata vulneracién de las garantias
constitucionales invocadas.

En relacién con el primero de los aspectos sefialados, correspon-
de recordar que el cuarto parrafo del art. 217 del CPP establece que
“[clontra la decisién de rechazo no habra recurso alguno”.

No obstante ello, la Cimara de Apelaciones admiti6 el remedio pro-
cesal interpuesto por la defensa de V. contra el pronunciamiento de la
jueza de grado que no hizo lugar a la pretendida salida alternativa, con
fundamento en que “la interpretacion literal del articulo 217 CPPCABA
[...] no debe olvidar el analisis sistemadtico de las normas procesales [...]
en tanto el articulo 291 dispone que el recurso de apelacién procederd
contra decretos o0 autos que causen gravamen irreparable”.

Esta peculiar conclusién no hace més que ilustrar el desplazamiento
caprichosoy pretoriano de un precepto legal (4° parr. del art. 217 del CPP)
que expresamente regula la situacion en autos, para priorizar la aplica-
cién de una regla genérica (art. 291 del CPP) bajo la excusa de una supues-
ta interpretacion sistematica; tal proceder por parte del a quo configura
un acto de pura autoridad puesto que desconoce tanto la ley aplicable al
caso como la voluntad del legislador local, quien no dejé en manos de los
jueces decidir acerca de la recurribilidad del rechazo de la probation .

La claridad de la disposicién del art. 217 del CPP impide sostener
que la norma sea susceptible de interpretacion, debiendo el 6rgano ju-
risdiccional limitarse a su aplicacién; pero en el caso de autos, bajo la
excusa de una pretendida interpretacion sistematica, los magistrados
de la Sala III tornaron inoperante la decision expresa de los legislado-
res de la Ciudad de no admitir recurso alguno contra el rechazo de la
suspension del proceso a prueba.

En ese sentido, la sentencia resulta descalificable como jurisdiccio-
nalmente valida y se erige como un acto de pura autoridad, ello por cuan-
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to, sin declarar la inconstitucionalidad de la norma prevista en el art. 217,
cuarto parrafo CPPCABA, los camaristas omitieron aplicar al caso esa re-
gulacién concreta y especifica, en la que el legislador local dispuso que la
decisién adoptada por la jueza de grado no admite recurso alguno.

Asi, para fundamentar dicho desplazamiento, optaron por remitirse
alanormadel art. 291 del mismo cédigo, que rige como clausula abiertay
general, sin procurar su conciliacién y armonizacion con el art. 217 antes
mencionado, el que establece taxativamente una cliusula excluyente y
especial —que no genera mayores dificultades de interpretacién-—.

Es por ello que los camaristas se apartaron abiertamente de la co-
rrecta interpretacion e integracion de las normas, y sobre este punto,
cabe recordar lo expuesto por la doctrina en cuanto a que, sin perjui-
cio de que las disposiciones generales de los codigos deben iluminar a
todas las demds reglas particulares “Cuando la norma especial contra-
diga a la general se estara frente a un caso de derogacién de esta en lo
especifico y concreto del procedimiento o acto de que se trate...” (Cfr.
Jorge A. Clarid Olmedo, Derecho Procesal Penal, Tomo I, actualizado
por Jorge E. Vazquez Rossi, Ed. Rubinzal Culzoni, pag. 113).

De ese modo, cabe concluir entonces que la decisién se apartd
ilegitimamente del texto de la ley, lo que no debi6 ocurrir sin mediar
declaracién expresa de inconstitucionalidad —inico supuesto en que
un tribunal puede resistir una manda legal-, incurriéndose asi en un
evidente supuesto de arbitrariedad.

En cuanto al segundo de los aspectos sefalados mas arriba —el
otorgamiento de la suspensién del proceso a prueba no obstante la
oposicién fiscal-, el fallo atacado vulnera las reglas constitucionales
que estructuran el debido proceso en esta jurisdiccién y establecen las
competencias y atribuciones del Ministerio Pablico Fiscal de la Ciu-
dad, ademas de prescindir abiertamente, sin brindar argumentos no-
vedosos, de la inveterada jurisprudencia de ese Tribunal Superior en
la materia, alo que habré de agregar que la resolucién adoptada carece
de una total perspectiva de género.

En tal sentido, cabe sefialar que, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 13, inc. 3; 106; 124 y 125 de la Constitucién de la Ciu-
dad, “rige en el ambito local el sistema acusatorio, como asi también
la autonomia funcional y autarquia del Ministerio Ptblico dentro del
Poder Judicial, cuya funcién consiste en promover la actuacién de la
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Justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la
sociedad” , ademds de tener a su cargo el ejercicio de la accién puabli-
ca, cuya titularidad lleva implicita su discrecionalidad, “toda vez que
no podra concebirse dicha potestad si el fiscal careciera de facultades
para tomar decisiones sobre su ejercicio” (conf. TS], Expte. N° 10019/13
“Garcia Olalla”, op. citado).

En lo que se refiere a la regulacién del instituto de la suspensién
del proceso a prueba, el articulo 76 del Cédigo Penal establece que “se
regird de conformidad con lo previsto en las leyes procesales corres-
pondientes; [a]nte la falta de regulacién total o parcial, se aplicaran las
disposiciones de este Titulo”; por otra parte, el articulo 217 del Cédigo
Procesal Penal determina, en su tercer parrafo, que “[l]a oposicién del
Ministerio Pablico Fiscal, fundamentada en razones de politica crimi-
nal o en la necesidad de que el caso se resuelva en juicio, sera vinculan-
te para el Tribunal” (el destacado me pertenece).

En funcién de la normativa citada, el Agente Fiscal argument6 debi-
damente su oposicion a la suspension del avance del proceso al expresar
que, en atencién a las particularidades de los ilicitos investigados, por el
contexto de violencia de género en el que habian ocurrido, por razones
de politica criminal, resultaba imperioso poner atencién en las mani-
festaciones de la victima, quien se opuso al otorgamiento del instituto.

En ese sentido, cabe recordar que oportunamente y para fundar
su oposicidn, el Representante del Ministerio Piblico Fiscal sostuvo
que, a lo largo del curso de la presente causa, en etapas anteriores,
hubo ofrecimientos para imprimir al caso la suspension del proceso
a prueba, los que no prosperaron, intento que se repitié cuando ya se
habia fijado la audiencia de juicio.

De ese modo, el Fiscal se opuso nuevamente a que se imprima al
caso el beneficio, argumentando que en las presentes actuaciones se in-
vestiga y pretende llevar a juicio hechos que deben ser entendidos como
de violencia de género, e indic6 que ello se presenta “no solo por el ata-
que de un varén frente a una muyjer [...] sino que ello implica la puesta en
acto de una situacién de asimetria estructural derivada del sistema pa-
triarcal que lamentablemente sigue vigente en nuestra sociedad, y que el
caso estd atravesado por el estereotipo de la rompe-hogares, el que pone
en cabeza de la mujer ciertas responsabilidades sobre lo que ocurre en
la familia del varén cuando toma ciertas decisiones de contactarse con
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una mujer estando en pareja con otra persona y ello es propio de nues-
tro sistema asimétrico patriarcal, que ese episodio sumado a una serie
de intimidaciones y hechos que rodearon al suceso que se mencion6 al
inicio lo pone claramente en un caso de violencia de género”.

Enbaseaello, el titular de la accidn, sefialé que no encuentra razo-
nes para apartarse en el caso de la aplicacién de la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia sentada en el fallo “Géngora”, por estar frente a
un caso de violencia de género y por haber razones de seguridad juri-
dica para seguir la linea politico criminal alli establecida.

Sin embargo, bajo la excusa de llevar a cabo un control de razona-
bilidad del fundamento brindado por el Sr. Fiscal para oponerse a la
aplicacién del instituto —el cual reitero, fue debidamente argumenta-
do-, en el pronunciamiento impugnado los magistrados procedieron a
reemplazar suvoluntad y de ese modo alteraron los roles de los actores
en el proceso.

Ese Tribunal Superior ha dicho en un precedente con similares
caracteristicas al presente que, “si bien compete al juez la facultad para
otorgar la suspension del proceso a prueba, el juicio de oportunidad
acerca de la conveniencia de continuar o no con la persecucién penal
recae sobre el Ministerio Ptblico Fiscal, representando su conformi-
dad una condicién necesaria para que pueda proceder dicho institu-
to” (conf. TSJ, Expte. N° 17733/2019-0, “Ministerio Piblico - Fiscalia de
Camara Este de la CABA s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en incidente de recurso de inconstitucionalidad en autos
‘Desposorio, Cristian Custodio y otros s/ 189 bis, inc. 2, 4° parr. porta-
cién de arma de guerra sin autorizacién™ —del voto de la jueza Inés M.
Weinberg-, sentencia del 06/10/2021).

En este contexto, el a quo no solo omiti6 las disposiciones del
articulo 217 del digesto procesal, que exigen el consentimiento fiscal para
el otorgamiento de la probation, sino también las del articulo 76 del Codi-
go Penal, que reconoce la potestad local para regular la materia, de for-
ma tal que se arrogd atribuciones —en relacién al instituto aplicado— que
exceden aquellas que la ley procesal y la Constitucién local les otorgan.

De lo expuesto, se advierte que los magistrados reemplazaron con
su actuacion la que corresponde al Ministerio Pablico Fiscal, hacien-
do propio el ambito de disponibilidad atribuido al titular del ejercicio
de la accién penal, tomando el lugar de una de las partes del proceso y
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lesionando, de este modo, la estructura del sistema acusatorio local en
desmedro de las reglas constitucionales comprometidas en el presente.

El sefialado apartamiento del derecho aplicable deja sin sustento
normativo el pronunciamiento dictado, lo que constituye uno de los
supuestos de arbitrariedad que determinan la descalificacién del acto
jurisdiccional, tornando de aplicacién la citada doctrina.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha expresado
que es arbitraria la sentencia que ha omitido el texto de la disposicién
aplicable para pasar directamente a establecer una exégesis —en este
supuesto, bajo el pretexto de ser sistematica— que no resulta acorde
con la expresa disposicion legal y que, en rigor, la desvirtda y la vuelve
inoperante (conf. Fallos: 341:961; 340:2021).

Sin perjuicio de lo expuesto, la sentencia de la Camara de Ape-
laciones desconocié la jurisprudencia de V.E. en la materia (conf.
Expte. N° 6454/09 “Ministerio Pablico - Fiscalia ante la Cimara de
Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 1 s/ Queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Benavidez, Carlos
Maximiliano s/ Inf. art. 189 bis CP”, sentencia del 8 de septiembre
de 2010; N° 16388/19 9 “Incidente de apelacién en autos ‘Adler, Lau-
ra Denise s/ 2 bis Ley nac. N° 13944 (Incumplimiento de los deberes
de asistencia familiar) s/ Recurso de inconstitucionalidad concedi-
do”, sentencia del 18 de septiembre de 2019; entre tantos otros), sin
aportar argumentos novedosos que justifiquen modificar la posi-
cién sentada a ese respecto, lo que también configura un supuesto
de arbitrariedad por apartamiento infundado de la doctrina de ese
Tribunal Superior (conf. el temperamento sentado por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién in re: “Ceramica San Lorenzo”, Fallos:
307:1094 —voto del juez Carlos S. Fayt-).

Para finalizar, cabe puntualizar que el rechazo de la probation de-
cidida por la jueza de grado se ajusta a derecho y a las constancias de
la causa, por cuanto tuvo en consideracién la oposicién fundamen-
tada del representante del Ministerio Pablico Fiscal —por motivos de
politica criminal, basados en el contexto de violencia de género en el
que habian ocurrido los hechos del caso y en la negativa de la victima
en que se otorgue el instituto al imputado-, sin que los argumentos
esgrimidos por el tribunal de la instancia anterior justifiquen la facul-
tad que se atribuyeron para revisar tal pronunciamiento a través del
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recurso de apelacién deducido por la defensa de V., ni alcancen para
cuestionar validamente la resolucién adoptada.

V.

En virtud de lo expuesto, solicito que se haga lugar a la queja y
al recurso de inconstitucionalidad interpuestos, se deje sin efecto la
resolucidn recurrida y se devuelvan las actuaciones para su continua-
cién, que

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 13-2022

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

De acuerdo con lo previsto en el articulo 76 bis del CP, el imputado
de un delito de accién publica reprimido con pena de reclusién o pri-
sidén cuyo maximo no exceda de tres afios podrd solicitar la suspensién
del juicio a prueba.

En el marco de nuestro sistema constitucional federal —-CN, arts.
1, 5, 31, 126 y 129; CCABA, art. 1- el legislador nacional reconocié a los
estados provinciales la facultad para regular la probation, mas alla de
establecer las pautas de su aplicacién a nivel nacional para el caso de
ausencia de regulacién local.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se encuentra acogida
en el articulo 218 del CPPCABA —ex art. 217 del mismo ordenamien-
to—, donde se establecen ciertos recaudos para su solicitud, aplicacion
y concesion, sin perjuicio de la vigencia de las pautas incluidas en el
articulo 76 bis del CP.

Entre los aspectos fundamentales del instituto en estudio, cabe
destacar su intima vinculacién con el sistema acusatorio consagrado
en el articulo 13 inciso 3 de la CCABA y la consecuente potestad del
Ministerio Publico Fiscal como titular de la accién penal publica, para
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decidir sobre el modo mas adecuado para la resolucién del caso; esto
es, su culminacién a través del juicio o, de lo contrario, recurrir a una
salida alternativa a su realizacion.

Sin perjuicio de la decisién que al respecto le compete al fiscal,
el/la imputado/a puede proponer —con una limitacién temporal- la
suspension del proceso a prueba.

El magistrado/a escucha a las partes en una audiencia oral, luego
de la cual debe resolver si concede o deniega la suspension de la perse-
cucién penal, pero no podra otorgarla por “la oposicién del Ministerio
Pablico Fiscal, fundamentada en razones de politica criminal o en la
necesidad de que el caso se resuelva en juicio”.

Pese a la literalidad de la norma, y en referencia a lo sucedido en
casos como el transcripto, tribunales de primera y segunda instancia
del fuero local han concedido la suspensién del proceso a prueba —o
revocaron su denegatoria— y contravinieron la oposicién del MPF, en
claro apartamiento de la norma y mediando una clara afectacién de la
discrecionalidad con que el 6rgano acusador ejerce las facultades que
le son propias, en cuanto titular de la accién penal publica.

Por otra parte, una decisién de esa naturaleza implica tanto como
el reemplazo de su voluntad y, consecuentemente, una alteracién de
los roles de las partes del proceso, al tomar el lugar que le corresponde
al titular de la accidn, en desmedro del principio acusatorio que inte-
gra las garantias constitucionales previstas en el orden local.

En cuanto a las facultades que poseen los magistrados en el marco
de la decisién acerca de la suspension de juicio a prueba, el rol que le
corresponde en un proceso de tipo acusatorio —como el que rige en el
ambito de la CABA-y los términos de la norma determinan que se limi-
tan al control de la razonabilidad y la legalidad de lo actuado al respecto.

La oposicién del MPF resulta vinculante para el tribunal, mas alla
de que cobra especial relevancia cuando el fundamento de tal postura
se refiere a las circunstancias concretas del caso y la persistencia del
circulo de violencia en que se encuentra inmersa una victima de vio-
lencia de género.

Al respecto, en un caso de similares caracteristicas al comentado, la
jueza de grado concedid la suspensién de juicio a prueba a un imputado
acusado de cometer diversos hechos encuadrados en el delito de lesio-
nes leves dolosas doblemente calificadas —por el vinculo y por el género-.
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En esa ocasidn, resalté que el apartamiento indebido de la opo-
sicién fundada en la conflictiva de género lesiona el deber de tutela
judicial efectiva para las victimas que asumié el Estado a partir de
los compromisos convencionalmente suscriptos y que tuvieron aco-
gida en nuestra legislacién interna (Dictamen N° 99/2021 de fecha
19/05/2021, Expediente N° 40876/2019-3 “Ministerio Publico- Fiscalia
de Camara Oeste de la CABA s/ queja por recurso de inconstituciona-
lidad denegado en Romero, Damidn Lautaro s/89 — Lesiones Leves”).

Por los motivos expuestos, postulé la descalificacién de la senten-
cia impugnada, en cuanto la decision de conceder la suspensién del
proceso a prueba pese a la negativa fundada del acusador publico no
constituye una derivacién razonada del derecho vigente.

En ambos casos, tanto el transcripto mas arriba como aquel que
se menciona precedentemente, la postura de quien suscribe tuvo aco-
gida favorable por parte del Tribunal Superior de la CABA, que resol-
vié —con la disidencia de la jueza Alicia E. C. Ruiz- hacer lugar a los
recursos de queja interpuestos, revocar la resolucién de la Cimara de
Apelaciones del Fuero y disponer que continte el tramite de las actua-
ciones segin su estado.

Para asi decidir, el Mdximo Tribunal local sostuvo que la inter-
pretacién formulada por los magistrados no respetaba las previsiones
expresas contenidas en los articulos 76 bis del CP y 205 del CPPCABA.

En ese sentido, los jueces destacaron que la decisién de convali-
dar una suspension de juicio a prueba con oposicién del MPF no se
adecuaba a las previsiones constitucionales que rigen y delimitan las
potestades del MPF y aquellas que corresponden a la funcién jurisdic-
cional en el marco del esquema acusatorio.

Asimismo, sostuvieron que, si bien compete al juez la facultad de
conceder o rechazar el beneficio y establecer las reglas de conducta
que estime pertinentes, la negativa del fiscal obsta al progreso de la
probation (conf., segin el orden en que fueron citados los casos, las sen-
tencias de fecha 08/06/2022 y 15/06/202.2, respectivamente).

A continuacién, me referiré a otros supuestos en los que frente a
la negativa del MPF, fundada en el caricter extemporaneo de la pro-
puesta del imputado y su defensa de suspender el juicio a prueba, el
tribunal concedié el beneficio.
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Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expte. N° QTS 12612/2020-3,
“Ministerio Publico-Fiscalia de Camara
Oeste de la CABA s/ Queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado en

G., E. G. s/ enfrega/suministro/aplicacidn
o facilitacion de estupefacientes”

CABA, 27 de junio de 2024
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para dictaminar so-
bre la queja por recurso de inconstitucionalidad denegado, deducida
por el Dr. Martin Lapadd, titular de la Fiscalia de Cimara Oeste de
esta Ciudad.

I1.

Entre los antecedentes de interés, corresponde sefalar que, se-
gun el requerimiento de juicio efectuado por la fiscalia, se le atribuye
a E. G. G. “el hecho ocurrido el dia 03 de julio de 2020, a las 9.30 hs.
aproximadamente, cuando, en ocasiéon de ir al Complejo Penitenciario
Federal de Devoto, ubicado en Bermidez N° 2651, CABA, a visitar a su
hermano]. G. G, intent( ingresar, en el interior de un frasco de dulce
de leche de 400 gramos, la cantidad de 2,52 gramos de marihuana”.

Dicha conducta fue subsumida en el delito de entrega de estupe-
facientes, agravado por haber sido cometido en un lugar de detencién,
en grado de tentativa (conf. arts. 5 “e” y 11 “e” de la Ley de Estupefacien-
tes N° 23737; 42 del Cédigo Penal).
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Tras la celebracién de la audiencia prevista en el art. 223 del C6-
digo Procesal Penal, resulté desinsaculado para intervenir en la etapa
dejuicio el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional
y de Faltas N° 16, a cuya instancia se agregd un informe del Registro
Nacional de Reincidencia, del cual surgia que, para la fecha 04 de mayo
de 2023, Grisolia carecia de antecedentes.

A continuacion, la defensa oficial a cargo de la asistencia técnica
del imputado solicitd en su favor la suspension del proceso a prueba,
cuestién que, por disposicién de lajueza de grado, Dra. Claudia Aman-
da Alvaro, fue tratada de manera preliminar en la audiencia de juicio.

En efecto, el dia 07 de febrero de 2024, una vez abierto el debate y
luego de que este Ministerio Pablico Fiscal formalizara su alegato de
apertura, la defensa reiterd su peticion y el fiscal actuante se opuso a
la concesidén del instituto, para lo cual tuvo en cuenta las circunstan-
cias particulares del caso y las concretas limitaciones que surgian de
la normativa que regulaba su aplicacion. A pesar de tales consideracio-
nes, la titular del Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N°
16 decidié suspender el proceso a prueba respecto de Ezequiel Griso-
lia por el término de un afio, plazo durante el cual el nombrado debia
cumplir con una serie de reglas de conductas.

Contra dicho pronunciamiento el fiscal present6 un recurso de
apelaciéon, que motivd la intervencion de la Sala III de la Camara de
Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas, cu-
yos integrantes resolvieron confirmar el fallo dictado en la instancia
anterior (auto de fecha 18/03/2024).

Acerca de la extemporaneidad de la propuesta de probation, el
tribunal record6 que el ordenamiento procesal local establecia como
tltima oportunidad para pedir la suspensiéon del proceso a prueba la
audiencia de admisibilidad de la prueba ofrecida por las partes para la
instancia de debate, salvo que se produjera un cambio en la califica-
cién legal del hecho que tornara procedente la concesién del beneficio
al imputado (conf. art. 218 del CPP).

Los magistrados de la Sala III entendieron que el supuesto excep-
cional previsto en la norma local era asimilable a la situacién de autos,
en la que el imputado poseia, al momento del hecho, un antecedente
condenatorio que impedia la concesién del beneficio, pero cuyo regis-
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tro, a la fecha del debate, habia caducado a todos sus efectos (conf.
arts. 27, 51y 76 bis del CP).

Concretamente, la Cimara expresdé que, “aunque estrictamente
no hubo un cambio en la calificacién legal de los hechos imputados,
la introduccién de informacién relevante con posterioridad a dicha
audiencia [aquella prevista en el art. 223 del CPP] de la que se carecia
durante la investigacion tiene capacidad para presentar los mismos
efectos que la modificacién del encuadre legal favorable al imputado.”

Sentado ello, el tribunal sostuvo que se hallaban cumplidos los re-
quisitos objetivos exigidos por el art. 76 bis del Cédigo Penal para el
otorgamiento de la probation, dado que, en el caso de recaer condena
en el presente proceso, ésta ‘podria ser nuevamente dejada en suspen-
so’ al haber transcurrido mas de diez afios desde la condena dictada
con fecha 05/12/2011 por el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional
N° 22 en la causa N° 25077/2010 —registro interno N° 3449—, por la que
se impuso a Grisolia la pena de dos afios y seis meses de prisién, como
autor del delito de robo agravado por haber sido cometido en poblado
y en banda, y por la participacién de un menor de edad.

Finalmente, la Sala III se expidié respecto de la oposicién fiscal
a la salida alternativa. En este sentido, los jueces de dicha Sala consi-
deraron que el 6rgano acusador no habia alegado razones de politica
criminal y/o explicado la necesidad de que el caso se resuelva en jui-
cio, sino que su negativa radicaba en una interpretacion ‘equivocada’
de los presupuestos legales del instituto en trato, razén por la cual no
constituia un obstaculo para su otorgamiento.

Como consecuencia de ello, el Fiscal de Cimara dedujo un recur-
so de inconstitucionalidad, que fue declarado inadmisible por auto de
fecha 26 de abril de 2024, situacidon que motivé la presentacion directa
por la que ahora se me corre vista.

III.

La queja interpuesta es formalmente procedente, puesto que fue
presentada en tiempo oportuno, por la parte legitimada y ante el tri-
bunal superior de la causa, ademas de contener una critica apropiada
a las razones esgrimidas en el auto de la Camara de Apelaciones para
denegar el recurso de inconstitucionalidad cuya apertura se demanda.
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Cabe recordar que la Sala III declar6 inadmisible dicho remedio
procesal, al considerar que, si bien se dirigia contra una sentencia
equiparable a definitiva, no planteaba una cuestién constitucional, en
tanto los agravios desarrollados por la recurrente traslucian una mera
discrepancia con la interpretacion legal efectuada por el a quo sobre
normas infraconstitucionales, cuestion que, por regla, resultaba ajena
alajurisdiccién de ese Tribunal Superior.

Enlo atinente ala arbitrariedad denunciada por el fiscal de Cima-
ra, el tribunal afirmé que la parte no habia probado una falta de funda-
mentacién en el razonamiento evidenciado por la Sala interviniente, a
fin de acreditar la concurrencia de un supuesto de esa especie.

Sin embargo, el Dr. Martin Lapadd refuté adecuadamente las
razones por las que se declard inadmisible el recurso constitucional
intentado; ello, a pesar de los escuetos argumentos brindados por la
Camara de Apelaciones para resolver del modo en que lo hizo, dado
que el fallo en cuestién transcribe, casi en su totalidad, diversos pa-
sajes de distintas sentencias emitidas por V.E., pero sin conectar en
absoluto lo alli expuesto con las concretas circunstancias de este caso,
al punto tal que esta parte tuvo que inferir —a partir de los fallos cita-
dos—las razones por las cuales se cercend la via intentada.

Asi, luego de asentar el caricter equiparable a definitivo del pro-
nunciamiento atacado —aspecto no discutido por la Cimara de Ape-
laciones-, el fiscal de Camara probo la existencia de un genuino caso
constitucional, toda vez que no se limité a disentir con la inteligencia
que los jueces de la Sala III otorgaron a los temas de derecho comtn y
procesal involucrados en el sub lite (arts. 76 bis del CP y 218 del CPP),
sino que acredité de manera suficiente la conculcacién de la garantia del
debido proceso legal, del principio de legalidad y del sistema acusatorio,
como asi también la violacién a la independencia y autonomia funcional
de la parte que represento (arts. 1, 18, 120 de la CN; 1, 13.3, 106, 120, 124 ¥
125 de la CCABA); ello, en base a una extralimitacién jurisdiccional del a
quo al desconocer abiertamente el texto de la ley y disponer de la accién
penal en contra de la voluntad del Ministerio Publico Fiscal, su titular,
suplantandolo ilegitimamente en su competencia constitucional y apar-
tandose en forma ostensible del sistema institucional vigente.

En estas condiciones, el Dr. Lapadd puso en evidencia que tal pro-
ceder, por parte de la Cimara, conllevé al dictado de una sentencia

387



COLECCION JURISPRUDENCIA

arbitraria que debe ser descalificada por apartamiento inequivoco de
las normas que rigen el caso, vinculadas con la oportunidad procesal
para peticionar la suspensién del proceso a prueba y el caracter vincu-
lante de la oposicién del representante de la vindicta publica. Dicha
decision, ademds de contrariar la jurisprudencia de ese Tribunal Su-
perior en la materia, lesiona el principio republicano de motivacién de
los actos de poder, al contener deficiencias logicas de razonamiento y
carecer de fundamentacién adecuada.

En atencién a lo expuesto, debe tenerse por desvirtuado el auto
denegatorio, circunstancia que habilita a abordar el examen de los
planteos introducidos en oportunidad de la interposicién del recurso
extraordinario local.

Iv.

Ateniéndome estrictamente al examen de los recaudos sustancia-
les exigidos para la admisibilidad del recurso de inconstitucionalidad
intentado, debo expresar que resulta procedente debido a que cuestio-
na una sentencia equiparable a definitiva por sus efectos e introduce
un verdadero caso constitucional.

A) En primer lugar, si bien este aspecto no ha sido controvertido por
el tribunal a quo, corresponde sefialar que la resolucién atacada constitu-
ye un pronunciamiento equiparable a definitivo por sus efectos. Ninguna
duda puede caber en cuanto a que la decisién de convalidar la suspensién
del curso del presente proceso —otorgada de forma extemporanea y sin
la anuencia del fiscal- ocasiona a esta parte un gravamen de imposible
reparacion ulterior en el ejercicio de la pretensién sancionatoria.

Asi, la aplicacién del instituto de la probation contra lo regulado
por la ley aplicable y en base al mero arbitrio de los jueces de mérito
impide, a todas luces, la continuacién del debate y el avance del proce-
so hacia la sentencia definitiva y, en el supuesto de que efectivamente
se cumplan las pautas fijadas, conduce a la extincién de la accién pe-
nal.

Sobre este punto, no esta discutido que esta parte quiere continuar
con la sustanciacion del juicio oral y pablico y que el pronunciamien-
to impugnado obstruye esa pretension, por lo que afecta irremediable-
mente la facultad de instar la accién penal pablica y de escoger el modo
en que, de acuerdo con las particularidades de la causa, habra de resol-
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verse el conflicto que subyace a todo proceso penal. De esta manera, no
habra otra oportunidad eficaz para hacer valer las razones constitucio-
nales aducidas en torno a la invalidez de la salida alternativa decidida
en el caso y poder asi llegar a disipar los agravios invocados de modo
oportuno (conf. la doctrina elaborada por ese Tribunal Superior en el co-
nocido precedente “Benavidez, Carlos Maximiliano”, Expte. N° 6454/09,
sentencia del 08/09/2010; reiterada en Expte. N° 10019/13 “Garcia Olalla,
Gustavo”, sentencia del 30/04/2014, entre tantos otros).

B) Por otra parte, la parte recurrente present6 un legitimo caso
constitucional, que amerita la intervencién de V.E., al acreditar, con
razonamientos correctamente desarrollados, que la imposicién al Mi-
nisterio Publico Fiscal de la suspensién del proceso a prueba en contra
de su expresa voluntad y de los limites temporales establecidos para
proponer un acuerdo de esa especie implicé un apartamiento inequi-
voco de la normativa aplicable (concretamente, art. 218, parrafos 1y 3,
del CPP) y un avasallamiento indebido de las competencias constitu-
cionales del 6rgano que represento.

Lo expuesto derivé en la inmediata lesién, por parte de los jueces
de la causa, del principio de legalidad, de la garantia del debido proceso
legal y del sistema acusatorio que rige en nuestro ambito local, junto con
sus principios rectores, al reemplazar el rol que por mandato constitu-
cionalle compete al 6rgano acusadory disponer de la accién de un modo
no consentido por aquél, cercenando asi la autonomia funcional de esta
parte (conf. arts. 18 y 120 de la CN; 1°, 13.3, 124 y 125 de la CCABA).

A riesgo de ser reiterativo, habré de sefalar que, para confirmar la
resolucion dictada por la magistrada de grado, los integrantes de la Sala
I1I consideraron que la presentacién de la defensa mediante la cual peti-
cionaba la suscitada salida alternativa habia sido realizada “dentro de la
excepcién que prevé la norma [art. 218, parr. 1, CPP]”y, sobre tal premi-
sa, previo sefialar que —segiin su visiéon—se encontraban reunidos los re-
quisitos legales establecidos para su procedencia, procedi6 a examinar
acerca de la mayor o menor consistencia de los motivos expresados por
el fiscal interviniente para reclamar que este proceso puntual no se sus-
penda a prueba. A este respecto, el tribunal afirmé que dicha negativa
no constitufa una derivacién razonada de las normas vigentes, de modo
que no resultaba vinculante, a lo que agregd que “la decisién final acerca
de la aplicacién de la ley es materia reservada a los jueces.” Atendiendo
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al orden de las aparentes razones brindadas por la Cimara de Apelacio-
nes, en primer lugar, corresponde recordar la limitacién temporal esta-
blecida para la procedencia de la probation, acerca de la cual el art. 218,
parrafo 1ero., del Cédigo Procesal Penal determina que, “[s]in perjuicio
de la oportunidad prevista en los arts. 185, 190 y 199, en la audiencia del
art. 211, o durante el debate cuando se produzca una modificacién en
la calificacién legal que lo admita, el/la imputado/a podrd proponer la
suspension del proceso a prueba” (el destacado me pertenece).

Del texto legal citado surge, con meridiana claridad, que la sub-
suncién de la situacién de autos (en la que el imputado poseia en las
oportunidades procesales pertinentes para requerir el mentado bene-
ficio, un antecedente condenatorio que impedia su concesién) en la
excepcién prevista en la norma, pretendida por la Cimara de Apela-
ciones para confirmar el otorgamiento del método alternativo, ado-
lece de todo sustento legal. Nétese que, una vez abierto el debate, la
fiscalia formalizé la correspondiente imputacién a G., sin realizar mo-
dificacién alguna a la adecuacién tipica del hecho endilgado, de modo
de permitir, sorpresivamente, la viabilidad del instituto.

Es que el desplazamiento caprichoso de un precepto legal (art. 218,
parr.1del CPP) que expresamente marca un limite a la solicitud incoada
por la defensa del imputado, bajo la excusa de una supuesta interpre-
tacion armoniosa con el principio pro homine, violent6 el principio de
legalidad y la garantia del debido proceso. En efecto, no puede eludirse
que la actuacién de la Sala III significé la creacion pretoriana de una
nueva causal de excepcidén —por lo demads subjetiva y apartada de la ley-
alaregla que individualiza como @ltima oportunidad para la propuesta
de probation ala audiencia de admisibilidad de la prueba, que no fue pre-
vista por los legisladores locales al regular el instituto en cuestién.

Peor atn, la claridad de la disposicién procesal en trato impide
sostener que la norma sea susceptible de interpretacion, debiendo el
6rgano jurisdiccional limitarse a su aplicacion; pero en el caso de au-
tos, bajo la excusa de ‘favorecer’ principios constitucionales, los ma-
gistrados de la Sala III tornaron inoperante la decisién expresa de los
legisladores de la Ciudad de no admitir la suspensién del avance de
la causa una vez iniciado el debate, cuando no mediare un cambio de
calificacién juridica del hecho imputado.
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Dicho proceder importa de por si incurrir en arbitrariedad, en
tanto la sentencia de la instancia de mérito configura un acto de pura
autoridad que deliberadamente deja de lado tanto el derecho aplicable
al caso como la intencién del legislador. Sobre el particular, ese Tri-
bunal Superior tiene dicho que “[I] a ausencia de fundamentos nor-
mativos, el arrogarse los jueces el papel de legisladores, estableciendo
distinciones y enunciando conceptos carentes de sustentacion legal
expresa, constituyen supuestos de arbitrariedad que autorizan a pri-
var de efectos a la decisién impugnada. La verificacién de la arbitra-
riedad de la que adolece la sentencia objetada impide considerarla un
pronunciamiento judicial valido” (conf. Expte. N° 1988/02, “Vicla S.A.
¢/ DGR (Res. N° 4412/DGR/2000)”, sentencia del 02/04/2003).

Por lo demas, tampoco puede soslayarse que, primigeniamente,
lajueza de grado supedité el tratamiento del pedido de suspensién del
proceso a prueba a la celebracién de la audiencia de debate, “confor-
me lo prevé el art. 240 [actual 241] del CPPCABA”, pese a que, en rigor
deverdad, lanorma aludida, que establece las cuestiones preliminares
que pueden ser planteadas -y resueltas— una vez abierto el debate, no
contempla el supuesto aqui planteado.

En segundo lugar, resulta harto evidente que el modo en que ha que-
dado resuelta la cuestion configura un manifiesto exceso jurisdiccional,
que compromete principalmente la inteligencia asignada a clausulas
constitucionales previstas en los arts. 13, inc. 3, 106, 124 y 125 de la CCABA.

Es que, de acuerdo a las previsiones citadas, rige en el ambito local
el sistema acusatorio y la inviolabilidad de la defensa en juicio, como asi
también la autonomia funcional y autdrquica del Ministerio Pablico Fis-
cal —dentro del Poder Judicial-, cuya funcién consiste en promover la ac-
tuacion dela Justicia en defensa delalegalidad y delos intereses generales
de la sociedad, ademas de velar por la normal prestacién del servicio de
justicia y de procurar ante los tribunales la satisfaccién del interés social.

De ahi que, en ese marco constitucional, el drgano acusador tenga
a su cargo el ejercicio de la accién publica, cuya titularidad lleva impli-
cita su discrecionalidad, pues no podria concebirse dicha potestad si el
fiscal careciera de facultades para tomar decisiones sobre su ejercicio;
en esta inteligencia, no puede desconocerse que, el legislador local ha
posicionado “al fiscal, en el proceso penal, como encargado de seleccio-
nar los casos susceptibles de ser suspendidos a prueba, permitiéndole
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restringir la aplicacion del instituto segtin la conveniencia de la politica
criminal [...] oenlanecesidad de ventilar el asunto en juicio oral, median-
te una oposicién fundamentada” (conf. TS], Expte. N° 16503/18, “Mugge-
ri Balzan”, voto del juez Santiago Otamendi, sentencia del 07/10/2020).

En lo que se refiere a la regulacién del instituto de la suspensién
del proceso a prueba, el articulo 76 del Cédigo Penal establece que “se
regira de conformidad con lo previsto en las leyes procesales corres-
pondientes; [a]nte la falta de regulacidn total o parcial, se aplicardn las
disposiciones de este Titulo”; por otra parte, el articulo 218 del Cédigo
Procesal Penal determina, en su tercer parrafo, que “[l]a oposicién del
Ministerio Pablico Fiscal, fundamentada en razones de politica crimi-
nal o en la necesidad de que el caso se resuelva en juicio, serd vinculan-
te para el Tribunal” (el destacado me pertenece).

En funcién de tal normativa, este Ministerio Pablico Fiscal ar-
gument$ debidamente su negativa a la suspensién del avance del
proceso, basada en las particulares circunstancias del caso, la extem-
poraneidad de su pedido y, por consiguiente, la ausencia de los recau-
dos normativos previstos para su concesion.

Sin embargo, bajo la excusa de llevar a cabo “un control de razo-
nabilidad y de legalidad de sus actos”, es decir, de la oposicién de esta
parte ala aplicacién del instituto, en el pronunciamiento impugnado los
magistrados procedieron a alterar los roles de los actores en el proceso.

En un precedente con similares caracteristicas al presente, V.E.
ha afirmado que, “si bien compete al juez la facultad para otorgar la
suspension del proceso a prueba, el juicio de oportunidad acerca de la
conveniencia de continuar o no con la persecucién penal recae sobre
el Ministerio Pablico Fiscal, representando su conformidad una con-
dicién necesaria para que pueda proceder dicho instituto” (conf. TSJ,
Expte. N° 17733/2019-0 “Desposorio, Cristian Custodio y otros” —del
voto de la jueza Inés M. Weinberg—, sentencia del 06/10/2021).

En este contexto, el a quo no solo omitid, una vez mas y en forma
adrede, las disposiciones del articulo 218 del digesto procesal, que exi-
gen el consentimiento fiscal para el otorgamiento de la probation, sino
también las del articulo 76 del Cédigo Penal, que reconoce la potestad
local para regular la materia, de forma tal que se arrogé atribuciones
—en relacion al beneficio otorgado- que exceden aquéllas que la ley
procesal y la Constitucién local establecen.
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Ahora bien, no estd de mas recordar que la razén por la cual la
suspension del proceso estd sometida a resolucién del juez no radica
en controlar la decisién del Ministerio Pablico Fiscal de impulsar o no
la accién, cuestién reservada por ley a dicho organismo por aplicacién
directa del sistema acusatorio, sino que fue concebida para asegurar
que un acuerdo que genera cargas para el procesado e impedimento
para el fiscal de proseguir con el proceso mientras este se encuentre
suspendido sea celebrado cuando se den ciertas condiciones cuya
concurrencia la norma penal hace examinar al magistrado (conf. TS]
“Benavidez, Carlos Maximiliano”, Expte. N° 6454/09, sentencia del
08/09/2010; cuyos motivos fueron reiterados en Expte. N° 16388/19
“Adler, Laura Denise”, sentencia del 18/09/2019).

Pero, mas aiin, en el presente caso no existié un acuerdo entre par-
tes —conforme los términos del art. 185 del CPP-, de modo que el proce-
der delosjueces de mérito conllevd la sustitucion de aquel érgano estatal
—MPF-que, por mandato constitucional, le incumbe exclusivamente de-
cidir acerca de la conveniencia de continuar —o no- con la persecucion
penal. En un proceso organizado bajo el esquema acusatorio, en el cual
los fiscales tienen la potestad acusatoria y los jueces la funcién jurisdic-
cional, la exégesis efectuada en el fallo impugnado no se ajusta a las clau-
sulas de orden superior que deben regir la cuestién aqui debatida.

De lo expuesto se advierte que los magistrados reemplazaron con
su actuacion la que corresponde al Ministerio Piblico Fiscal, y asi hacen
propio el ambito de disponibilidad atribuido al titular del ejercicio de la
accién penal, a partir de tomar el lugar de una de las partes del proceso
y lesionar, de este modo, la estructura del sistema acusatorio local en
desmedro de las reglas constitucionales comprometidas en el presente.

Asi, a través de los fallos en crisis, se vulneraron la garantia del
debido proceso, el sistema acusatorio, el principio de razonabilidad de
los actos de poder y la autonomia de este Ministerio Pablico Fiscal, tal
como lo ha sostenido oportunamente el fiscal de Cimara.

Este otro apartamiento del derecho aplicable perpetia la ausen-
cia de fundamento normativo en el pronunciamiento dictado, lo que
constituye, tal como se viene exponiendo, uno de los supuestos de
arbitrariedad que determinan la descalificaciéon del acto jurisdiccio-
nal, que torna de aplicacién la doctrina respectiva.
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En efecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha expresado
que es arbitraria la sentencia que ha omitido el texto de la norma apli-
cable para pasar directamente a establecer una exégesis que no resulta
acorde con la expresa disposicién legal y que, en rigor, la desvirtda yla
vuelve inoperante (conf. Fallos: 341:961; 340:2021).

Sin perjuicio de lo expuesto, las resoluciones de las instancias de
mérito desconocieron abiertamente la jurisprudencia de V.E. en la ma-
teria (conf. Expedientes N° 6454/09 “Benavidez, Carlos Maximiliano”,
sentencia del 08/09/2010; N° 16388/19 “Adler, Laura Denise”, sentencia
del 18/09/2019; entre tantos otros), sin aportar argumentos novedosos
que justifiquen modificar la posicién sentada a ese respecto, lo que tam-
bién configura un supuesto de arbitrariedad por apartamiento infun-
dado de la doctrina de ese Tribunal Superior (conf. el temperamento
sentado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién in re: “Ceramica
San Lorenzo”, Fallos: 307:1094 —voto del juez Carlos S. Fayt-).

Un pronunciamiento de esta naturaleza, que resiente las reglas
del debido proceso e impide el ejercicio de la pretensién sanciona-
toria que le compete a este Ministerio Pablico Fiscal por mandato
constitucional, debe ser dejado sin efecto, en tanto no constituye una
derivacién légica, razonable y posible de las normas aplicables a las
circunstancias comprobadas de la causa (conf. CSJN “Fallos”: 312:246,
389, 608; 323:2196, entre otros; y TS], Expte. N°13584/16 “Zelinscek, Jor-
ge Alejandro”, sentencia del 22/02/17).

V.

En virtud de lo expuesto, solicito que se haga lugar a la queja y
al recurso de inconstitucionalidad interpuestos, se deje sin efecto la
resolucion recurrida y se devuelvan las actuaciones para su continua-
cién que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 196/2024

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto
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Comentario

La propuesta efectuada por el imputado y su defensa para solucio-
nar el conflicto por via de la probation tiene un limite temporal norma-
tivamente fijado. El mencionado articulo 218 del CPPCABA establece
que la audiencia de admisibilidad de la prueba es la tltima oportuni-
dad procesal en la cual el imputado puede proponer esta salida alter-
nativa a la realizacién del juicio, con la Ginica excepcién constituida
por la solicitud que puede ejecutarse durante el debate frente a un
cambio de calificacién juridica del hecho.

La disposicién legal tiende a resguardar el orden del proceso y,
al igual que aquella que determina el caracter vinculante de la oposi-
cién del MPF, no admite interpretacién alguna, en tanto expresamen-
te prevé como recaudo procesal la oportunidad hasta la cual se puede
realizar el pedido de suspender el juicio a prueba.

Segtn lo adelanté, se definié una regla general que dispone un pla-
zo de caducidad de la facultad de promover la salida alternativa y una
excepcion para los casos en los que, en el marco del debate y como conse-
cuencia de este, se le asigne al hecho una significacién juridica diferente.

Ahora bien, en el caso en andlisis se incurri6 en un apartamien-
to de la regla general, para lo cual se pretendié extender la situacién
de excepcidn referida —el cambio en la calificacién legal del hecho du-
rante el debate- a otra fundada en la circunstancia del vencimiento
del registro de una condena —que impedia la aplicacion del instituto-
cuando el proceso arribé a la etapa de juicio.

Una vez transcurrido el plazo previsto legalmente para solicitar la
suspension de juicio a prueba es improcedente e irrelevante analizar la
concurrencia de las condiciones de admisibilidad del instituto; la Gini-
ca opcidén posible es, en el marco del debate oral, examinar la posible
configuracion del supuesto excepcional previsto legalmente.

Ellegislador local, al regular la cuestién, adoptd la decisiéon de es-
tablecer un tnico supuesto de excepcion respecto de la citada regla,
por lo que no corresponde a los tribunales inmiscuirse en el modo en
que ejercid sus facultades y sustituir su voluntad a partir de crear una
nueva norma segun su criterio.

No obstante, el tribunal considerd que el nuevo escenario plantea-
do en la etapa de juicio con respecto a los antecedentes del imputado,
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podia aplicar en las mismas condiciones que el supuesto de excepcién
legalmente previsto y, por lo tanto, otorgd la probation al imputado.

En definitiva, la decisién de conceder la suspensién de juicio a
prueba en contraposicion a la decisién adoptada por el MPF, bajo la
deliberada subsuncién del caso en un supuesto excepcional no previs-
to en la norma, me condujo a descalificarla como un acto jurisdiccio-
nal valido y razonable.

Por su parte, el Tribunal Superior de la CABA resolvi6 por mayoria
—compuesta por el voto conjuntos de los jueces Marcela De Langhe, Ali-
cia E. C. Ruiz y Santiago Otamendi- rechazar el recurso de queja inter-
puesto por el Ministerio Pablico Fiscal (sentencia de fecha 12/02/2025).

Para ello, la mayoria del tribunal sostuvo que cualquier cambio
que compatibilice el pronéstico de pena para el encausado con las exi-
gencias para acceder a la suspensién del proceso a prueba debe ser
atendido para cumplir con la finalidad esencial del instituto, aunque
estrictamente no se haya producido un cambio en la calificacién de los
hechos (del voto de la jueza Marcela De Langhe).

En disidencia, los magistrados Luis Francisco Lozano y M. Inés
Weinberg postularon hacer lugar a los recursos de queja y de inconsti-
tucionalidad, revocar la sentencia impugnada y mandar a que se con-
tinte el tramite de las actuaciones segtin el impulso correspondiente,
de acuerdo con los lineamentos expuestos en sus respectivos votos.

Para concluir con el examen de las posturas adoptadas por el
suscripto en los casos de probation, me abocaré al supuesto de sustan-
ciacién de un recurso de apelacién interpuesto por la defensa del im-
putado, a pesar de la irrecurribilidad prevista en la dltima parte del
articulo 218 del CPPCABA.
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Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 56580/2019-4,
“Ministerio Publico - Fiscalia de Camara
Oeste de la CABA s/ Queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado en
incidente de apelacion en aufos”

CABA, 6 de marzo de 2023
TRIBUNAL SUPERIOR:

I

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para dictaminar sobre
la queja por recurso de inconstitucionalidad denegado, deducida por
el Sr. Fiscal ante la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencio-
nal y de Faltas, Dr. Martin Lapadd.

II.

Entre los antecedentes relevantes del caso, corresponde sefalar
que el 15 de marzo de 2021, el Dr. Luis A. Arnaudo, Fiscal a cargo de
la Fiscalia PCyF N° 26, presentd requerimiento de juicio por el hecho
que, segin describid en la pieza procesal pertinente, habria ocurrido
el 14 de octubre de 2019, a las 11.15 horas aproximadamente, ocasién en
que el Sr.J. J. A. R. se hallaba a bordo del micro marca Scania modelo
K420, dominio [...], circulando por Avenida Avellaneda de esta Ciudad;
al doblar por Avenida Nazca embistié con el vehiculo a la Sra. R. S.,
quien cruzaba a pie por la senda peatonal con el seméaforo en verde
a su favor. Como consecuencia de ello, la Sra. R. S. sufrié fractura de
dedos de ambos pies y mano izquierda, traumatismo encéfalo cranea-
no con hemorragia subaracnoidea con volcado ventricular, contusién
pulmonar con derrame de pleura bilateral y hematoma hepdtico con
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descompensacién hemodinamica, e intercurri6 con edema agudo de
pulmén hipertensivo; lesiones que demandaron un periodo de cura-
cién mayor a treinta dias.

El hecho fue subsumido por el Sr. Fiscal bajo el tipo penal de
lesiones graves culposas ocasionadas por la conduccién antirregla-
mentaria de un vehiculo con motor, previsto en el articulo 94 bis del
Cddigo Penal.

En oportunidad de contestar la vista en los términos del art. 221
CPPCABA, el Dr. Civitillo —titular de la Defensoria PCyF N° 7- sefa-
16 que “... atendiendo al hito fatal que impone el juego arménico de
los arts. 217 y 222 de nuestro cédigo adjetivo; es que en definitiva
solicito a V.S. suspenda la fijacién de la audiencia de admisibilidad
de prueba a los efectos de poder encarar de manera efectiva entre el
fiscal, el imputado y el suscripto, un acuerdo de solucién alternativa
al conflicto en el marco del art. 217 del CPP; o, de lo contrario se deje
constancia en el acta que ha de labrarse en los términos del art. 222
del ritual de dicha circunstancia ...”.

Al celebrarse la audiencia prevista en el art. 222 del cddigo de rito
local, la titular del Juzgado N° 8 del fuero, dispuso “TENER PRESENTE
la reserva efectuada por la Defensa Oficial en relacién a la solicitud de
suspension del proceso a prueba” y, seguidamente, resolvié respecto
de la admisibilidad de la prueba ofrecida para el debate oral. Transcu-
rridos nueve meses desde esta audiencia, el Sr. Defensor oficial pre-
sentd un escrito en el que manifesté haber llegado a un acuerdo de
probation con el Sr. Fiscal y, en consecuencia, solicitd que se deje sin
efecto la audiencia ya establecida para la realizacién del debate oral.

Luego de la audiencia contemplada en el art. 217 del CPPCABA, el
magistrado a cargo del Juzgado PCyF N° 14, Dr. Gonzalo Vifia, resolvié
“NO HACER LUGAR a la solicitud de suspensién del proceso a prueba
(conf. arts. 76 bis, octavo parrafo, y 94 CP) ...”. Para sustentar su posi-
cién afirmé que la suspension del juicio a prueba no procede respec-
to de los delitos reprimidos con pena de inhabilitacidn, situacién que
coincidia con la de autos —art. 94 bis CP-.

Contra esta decision, la defensa del Sr.].]. A. R. interpuso recurso
de apelacidn, circunstancia que motivd la intervencién de la Sala I de
la Camara de Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional
y de Faltas.
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Corrida la vista al Sr. Fiscal de Camara, Dr. Martin Lapadd, opind
que el recurso de apelacién debia ser declarado inadmisible. Para ello,
afirmé que:

(2) Como consecuencia del art. 217 del CPPCABA, la denegacién de
la suspensiéon del juicio a prueba no es recurrible; (b) El limite tempo-
ral para la solicitud del instituto previsto en los arts. 76 y 76 bis CP debe
efectuarse, por expresa disposicion del art. 217 del CPPCABA, hasta la
oportunidad de la audiencia del art. 222, con la Ginica excepcién de su
invocacién en el debate si existiera un cambio en la calificacién legal
que habilitara su tratamiento; (c) El art. 285 del ritual veda la via del re-
curso de apelacion para decisiones dictadas en la etapa de juicio, pues
tnicamente es procedente la reposicion y, a todo evento, sus rechazos
podran ser agravios contra la sentencia definitiva.

Contrariamente a la postura expuesta por el Dr. Lapadu, la Sala
II interviniente, por mayoria, no solo consideré admisible el recurso,
sino que ademas revoco la decision de grado y suspendio el proceso a
prueba en favor del imputado. En apoyo de su decision, el Dr. Vazquez
sostuvo que, si bien el art. 217 del plexo ritual dispone que la dltima
oportunidad procesal en la que podria solicitarse la suspensién del
proceso a prueba es la audiencia de admisibilidad de prueba, el caso
bajo estudio presentaba la particularidad de que la defensa habia in-
formado, en el momento procesal previsto expresamente por la norma
adjetiva, que se encontraba en tratativas de acordar con el fiscal una
salida alternativa del conflicto; agregd que rechazar el planteo defen-
sista implicaria desechar la voluntad de las partes, quienes se sometie-
ron a una negociacién para acordar las condiciones para la viabilidad
de la probation y que la Sala actuante venia adoptando un criterio am-
plio para la concesion del beneficio, siempre y cuando se encontraren
reunidos los requisitos legales para su procedencia. Seguidamente, el
Dr. Delgado adhirié al voto del Dr. Vazquez por coincidir, en lo sustan-
cial, con los fundamentos desarrollados.

Esta resolucién motivé al Sr. Fiscal de Cdmara a presentar recurso
de inconstitucionalidad, en el que afirmé “... que la resolucién dictada
por la mayoria de la Sala II representa un acto arbitrario que se vale de
argumentos aparentes y, al exhibir una fundamentacién puramente
dogmatica, resulta descalificable como acto jurisdiccional valido al omi-
tir la aplicacién de preceptos normativos vigentes (arts. 76, 76 bis CP y
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en concreto art. 217 CPPCABA)”. En esta senda, sostuvo también que la
decision dictada por la Sala IT “... desprecia la autonomia de la CABA en
el marco de nuestro sistema constitucional federal (arts. 1, 5, 31, 126 y 129
de la CN; art. 1 de la CCABA), el principio de legalidad (arts. 1y 18 de la
CN; 1y 106 de la CCABA), las reglas del debido proceso (arts. 1y 18 de la
CN; 13 de la CCABA) y el principio republicano de gobierno en la funda-
mentacién de los actos de poder (arts. 1 de la CN 'y CCABA)”.

Oportunamente, la Sala IT de la Cimara de apelaciones del fuero,
declaré inadmisible el remedio constitucional local, auto que motivé el
recurso de queja por el que aqui se corre vista.

III.

Respecto de los requisitos de admisibilidad de la via directa in-
tentada, corresponde sefialar que resulta formalmente procedente. En
efecto, el recurso de queja fue presentado en tiempo oportuno, por la
parte legitimada y contiene una critica razonada del auto que denegé
el recurso de inconstitucionalidad cuya apertura se demanda.

Asimismo, la decisién que se cuestiona resulta equiparable a sen-
tencia definitiva por cuanto, en caso de adquirir firmeza y, de cumplir-
se por parte del aqui imputado las medidas a las que se condiciond la
suspension del juicio a prueba, sobrevendria la extincién de la accién
penal, sin que exista otra oportunidad habil para tratar el planteo trai-
do por el Sr. Fiscal de Camara —cfr. lo decidido por V.E. en precedentes
“Adler” —Expte N°16388/19—, “Lazarte” —Expte N° 16113/18—, “Blanco Va-
llejos” ~Expte N° 9876/13—, entre muchos otros-.

En cuanto a la presentacién de un caso constitucional por parte
del recurrente, adelanto que también se ve cumplida esta exigencia.

Contrariamente, la alzada entendidé que este requisito no se en-
contraba presente, a cuyo respecto afirmé que el recurso solo proponia
una vision diferente de la interpretacion de la norma procesal, por lo
que se trataria de una discusién en torno a cuestiones de indole infra-
constitucionales. En este orden de ideas se afirmé que “... el recurrente
no ha logrado demostrar por qué razoén el decisorio atacado resulta
arbitrario y susceptible de vulnerar derechos y garantias de raigambre
constitucional ...” —del voto de los Dres. Bosch y Vazquez-.

Sin embargo, el Dr. Lapad si ha demostrado, tanto en el recurso
de inconstitucionalidad como en la queja que vino a defender, un caso
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constitucional susceptible de habilitar la instancia de excepcidn. Ello
por cuanto, como se verd en el apartado siguiente, no se limité a cues-
tionar la interpretacién de normativa local sino, por el contrario, expu-
so la concurrencia de un arbitrario apartamiento de la ley, que afecta
irremediablemente el debido proceso. Es que su postura no implica
una diferente interpretacion de una norma, sino que lisay llanamente
importd atribuirle a la sentencia cuestionada el desconocimiento de la
manda legal, sin siquiera haberse impugnado su constitucionalidad.

De tal forma, entiendo que el remedio constitucional fue errénea-
mente denegado por la alzada, por lo que se impone el tratamiento de
las cuestiones oportunamente alli planteadas.

IV.

a. Superados de tal manera los recaudos formales y sustanciales
de admisibilidad, entiendo que le asiste razén al planteo introducido
por el Sr. Fiscal de Camara.

En efecto, el art. 217 del CPPCABA regula la suspensién del proceso
a prueba en el ambito local —confr. art. 76 del CP-. Entre sus disposi-
ciones no solo determina el momento procesal hasta el que se puede
proponer una suspensioén del proceso a prueba —la audiencia prevista
por el art. 222 CPPCABA, o durante el debate si es que se modifica la
calificacién legal-, sino que ademas dispone la irrecurribilidad de la
decisién que rechaza el beneficio —“Contra la decisién de rechazo no
habra recurso alguno” reza el 4to. parrafo de la norma sustantiva local-.

De tal manera, la posibilidad de recurso contra la decisién dene-
gatoria de la probation, no aparece en nuestra codificacién local como
una situacién librada a la interpretacién de los magistrados. La frase
“no habra recurso alguno” no admite ninguna posicién alternativa po-
sible; hacer otra cosa simplemente es contradecir u obviar el precepto
legal, no interpretarlo. De aqui también se deriva que el Sr. Fiscal de
Camara no expuso una mera disconformidad con alguna de las inter-
pretaciones de la norma, sino que su planteo se fundamenta en el des-
conocimiento de lo que ella prescribe.

Asi lo ha dejado expuesto el Dr. Lapada en oportunidad de con-
testar la vista otorgada en relacién al recurso de apelacién interpues-
to por la defensa oficial. Sin embargo, el fallo revocatorio de la alzada
no hace siquiera una minima referencia a dicho planteo introducido
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por el Sr. Fiscal de Camara, ni hace mencién alguna relacionada con la
irrecurribilidad prescripta por el art. 217 del CPPCABA, tal como si lo
establecido en dicha norma no existiera.

El voto del Dr. Vasquez —al que adhiere el Dr. Delgado- solo dice
respecto de la admisibilidad del recurso lo siguiente: “El recurso de
apelacion ha sido interpuesto en tiempo y forma contra una resolu-
cién que tiene capacidad de irrogar a la recurrente un gravamen de
imposible reparacién ulterior (art. 291 del CPPCABA)”. Nuevamente,
la sentencia de la alzada no dedica ni una sola palabra para explicar
por qué, al menos a criterio de la mayoria, correspondia ignorar lo dis-
puesto especificamente por el art. 217 del CPPCABA, o bien desarro-
llar las razones por las que, eventualmente, la capacidad de irrogar a
la recurrente un gravamen de imposible reparacién ulterior que se le
atribuia a la decisién en cuestién resultaba suficiente para desoir la
concreta manda de la disposicién legal sefalada.

Esto s6lo bastaria para tachar de arbitrario el fallo revocatorio de
la Sala II. Asi la intervencién que se propone no tiene por finalidad
convertir al Tribunal Superior en un tribunal de tercera instancia or-
dinaria, sino atender al cardcter excepcional del caso ante el notorio
desvio de las leyes aplicables y la total ausencia de fundamentacién
del fallo, todo lo cual impide considerar a la sentencia atacada como
un acto jurisdiccional al que toda parte en un proceso tiene un dere-
cho constitucionalmente garantizado —arts. 17 y 18 CN— —cfr. Fallos:
294:376; 308:2351, 2456; 311:786; 312:246, 389, 608; 323:2196; 345:277;
345:1519; 341:1352; entre muchos otros-.

a. En un caso similar he tenido oportunidad de expedirme respecto
de la irrecurribilidad de la denegacién de la suspension del proceso
a prueba prevista en el art. 217 del CPPCABA. En aquel precedente, a
diferencia de lo que ocurre aqui, si se intentd argumentar respecto de
la aplicacién del articulo 291 del CPPCABA. Ciertamente este camino
no fue ni siquiera intentado por los magistrados que conformaron la
mayoria del fallo ahora cuestionado; ahora bien, incluso si asilo hubie-
ran hecho, el desplazamiento caprichoso y pretoriano de un precepto
legal —el 4to. parr. del art. 217 del CPPCABA- que expresamente regula
la situacién en autos, para priorizar la aplicacién de una regla genérica
—el art. 291 del CPPCABA- configuraria también un acto de pura auto-
ridad al desconocerse tanto la ley aplicable al caso como la voluntad del
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legislador local, quien no dej6é en manos de los jueces decidir acerca de
la recurribilidad de aquellas resoluciones que rechazan la solicitud de
suspensién del proceso a prueba.

Sostuve en aquella oportunidad que: “La claridad de la disposi-
cién del art. 217 del CPP impide sostener que la norma sea suscepti-
ble de interpretacion, debiendo el érgano jurisdiccional limitarse a
su aplicacidn; pero en el caso de autos, bajo la excusa de una preten-
dida interpretacién sistemadtica, los magistrados de la Sala III torna-
ron inoperante la decisién expresa de los legisladores de la Ciudad
de no admitir recurso alguno contra el rechazo de la suspensién del
proceso a prueba [...]. En ese sentido, la sentencia resulta descalifica-
ble como jurisdiccionalmente vilida y se erige como un acto de pura
autoridad, ello por cuanto, sin declarar la inconstitucionalidad de la
norma prevista en el art. 217, cuarto parrafo CPPCABA, los camaris-
tas omitieron aplicar al caso esa regulacién concreta y especifica, en
la que el legislador local dispuso que la decisién adoptada por la jueza
de grado no admite recurso alguno [...]. Asi, para fundamentar dicho
desplazamiento, optaron por remitirse a la norma del art. 291 del mis-
mo cédigo, que rige como clausula abierta y general, sin procurar su
conciliacién y armonizacién con el art. 217 antes mencionado, el que
establece taxativamente una cliusula excluyente y especial —que no ge-
nera mayores dificultades de interpretacién- [...]. Es por ello que los
camaristas se apartaron abiertamente de la correcta interpretacion e
integracién de las normas, y sobre este punto, cabe recordar lo expues-
to por la doctrina en cuanto a que, sin perjuicio de que las disposicio-
nes generales de los c6digos deben iluminar a todas las demas reglas
particulares ‘Cuando la norma especial contradiga a la general se es-
tard frente a un caso de derogacién de esta en lo especifico y concreto
del procedimiento o acto de que se trate... (Cfr. Jorge A. Claria Olme-
do, Derecho Procesal Penal, Tomo I, actualizado por Jorge E. Vazquez
Rossi, Ed. Rubinzal Culzoni, pag. 113)” -Cfr. Dictamen 13/202.2, Expte.
N° 53032/2019-3, “Ministerio Pablico - Fiscalia de Cimara Oeste de la
CABA s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en V.,
D.D.O. s/ 71 bis - Difusién no autorizada de imagenes y grabaciones
intimas y otros”, fdo. 7/02/2022-.

La simple referencia tangencial al art. 291 del CPPCABA, en el fallo
cuestionado, como magro fundamento de admisibilidad del recurso,
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adquiere asi un doble sentido de arbitrariedad: por una parte, expone
la ausencia total de fundamentacién y, por la otra, denota el aparta-
miento ilegitimo del texto de la ley, circunstancia que no debid ocurrir
sin mediar declaracién expresa de inconstitucionalidad.

Al respecto Genaro Carrid, al desarrollar los alcances del concepto
de sentencia arbitraria, sefial6 que su utilizacion por parte de la Corte
tiene una funcién descalificadora; arbitrario, no es un término descrip-
tivo si no valorativo. Asi, entre los casos en los que el Maximo Tribunal
aplica ese calificativo se encuentran aquellos que afectan a los funda-
mentos de la decisién en su premisa mayor, por ejemplo, casos como en
el presente en los que los jueces al dictar su sentencia se arrogan el pa-
pel delegisladores y no se sintieron limitados por el orden juridico —cfr.
Carrid Genario R., Notas Sobre Derecho y Lenguaje, 4* ed., Abeledo Perrot,
Buenos Aires 1994, pags. 294 y sigs.—. El limite entre juzgar y legislar ha
sido traspasado con creces en la sentencia cuestionada.

b. Finalmente, respecto la oportunidad en la que fue introducido
el pedido de suspension del proceso a prueba, coincido también con el
Sr. Fiscal de Camara en cuanto a que “... el Dr. Vazquez parte desde un
argumento falaz que culmina por invalidar la solucién propuesta. Ello
asi, puesto que sostuvo que sin perjuicio de que la dltima oportunidad
para solicitar la concesién del beneficio es la audiencia de admisibi-
lidad de prueba, las presentes actuaciones guardan una particulari-
dad. Esto es que la defensa informd, en el momento procesal previsto
expresamente por la norma adjetiva para que sea propuesto, que se
encontraba en tratativas de resolver el caso por soluciones alternativas
del conflicto. En este sentido, es dable sefialar que, si bien el proceso
precluye en sus etapas una vez alcanzada la siguiente, y que una reser-
vano es un planteo per se, que deba ser decidido en el momento de pe-
ticionarse, lo cierto es que desconocerla implicaria tomar la celeridad
procesal en contra del justiciable’ (el destacado es propio) ...”.

El voto mayoritario de la sentencia de la alzada, a la vez que afirma
la preclusion de los actos procesales, pretende asignarle a la “reserva”
una calidad que no posee y que ademads siquiera se encuentra prevista
en la codificacién procesal. Concluir que la “reserva” tiene la capacidad
de retrotraer el proceso a etapas ya precluidas implica no solo el apar-
tamiento absoluto de la letra de la ley, sino que, ademas, una creacién
pretoriana de tales caracteristicas imposibilitaria tener certezas respec-
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to del avance de un proceso penal. Siguiendo la l6gica del fallo, bastaria
“hacer reservas” en todos los actos procesales para poder retrotraer el
caso, laberinticamente, a la etapa “reservada” sin restriccién alguna.

Claramente, el legislador no ha siquiera imaginado un sistema
penal de estas caracteristicas, pero incluso independientemente de
estas consideraciones, basta leer las constancias agregadas al presente
para advertir que nada de lo sefialado en el voto mayoritario ha ocurri-
do. Contrariamente a lo alli afirmado, las mentadas tratativas habrian
comenzado muy posteriormente a la audiencia de admisibilidad de
prueba prevista por el art. 222 del CPPN y a pocos dias de iniciado el
debate oral, circunstancia que resalta ain mas la arbitrariedad senala-
da por el Dr. Lapada.

Asi, como se adelantaray contrariamente a lo postulado por la Ca-
mara de Apelaciones del fuero, entiendo que la parte recurrente ha in-
troducido correctamente un caso constitucional habilitante de esta via
de excepciodn, por lo que corresponde hacer lugar ala quejay al recurso
de inconstitucionalidad que esta vino a defender.

V.

Por todo lo expuesto, considero que corresponde hacer lugar al
recurso de quejay, asimismo, al recurso de excepcidn local interpuesto
oportunamente por el Dr. Martin Lapadi y dejar sin efecto la suspen-
sion del proceso a prueba dispuesta en la anterior instancia que,

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 30-2023

Javier Martin Lopez Zavaleta

Fiscal General Adjunto

Comentario

Sin perjuicio de las particulares circunstancias del precedente
transcripto, en que me pronuncié sobre la oportunidad procesal para
solicitar la probation —aspecto que también fuera tratado en el anterior
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caso analizado—, aqui habré de detenerme en el tema de la irrecurribi-
lidad del rechazo de la suspensién de juicio a prueba, asi como también
en lo que hace alas consecuencias de asignarle eficacia a una “reserva”
de probation para sortear el limite temporal establecido legalmente y
darle curso luego de la etapa procesal correspondiente.

En esa direccidn, la dltima parte del articulo 218 del CPPCABA
prevé “contra la decisién de rechazo no habra recurso alguno”; norma
que, por su claridad, no resulta susceptible de interpretacién por parte
del é6rgano jurisdiccional.

No obstante, a instancias del recurso de apelacién interpuesto por
la Defensa frente a la denegatoria de una probation, la Caimara de Ape-
laciones del fuero se aparté de la regla especifica, que debié impedir
que este Tribunal de Alzada revise lo decidido en la anterior instancia.

Para ello, se recurrid al articulo 292 de]l CPPCABA —ex art. 291—,
que establece como regla general del recurso de apelacién que son sus-
ceptibles de esa via recursiva los decretos, autos y sentencias dictados
por los/as jueces/zas, cuando expresamente sean declarados apelables
o0 causen gravamen irreparable.

Esta pauta coincide con la norma general establecida —para todos
los recursos— por el articulo 279 del CPPCABA, que dispone que “las re-
soluciones judiciales serdn recurribles [...] en los casos expresamente
establecidos por la ley”.

Ahora bien, el legislador previd, en particular para los autos don-
de se denegara la concesion de la suspension del proceso a prueba, su
irrecurribilidad —art. 218, dltima parte del CPPCABA-, lo que constitu-
ye una norma especifica cuya aplicacién no puede evitarse recurrien-
do a ninguna de las aludidas reglas genéricas.

De tal modo, es evidente e incontrastable que el legislador local hizo
una eleccién dentro de sus facultades, en cuanto vedé toda posibilidad
de revisién de las resoluciones que rechazan la solicitud de suspension
el proceso a prueba por via de apelacién, lo que pone de manifiesto un
apartamiento por parte de la Cimara de Apelaciones del derecho aplica-
ble y, simultdneamente, el reemplazo de la voluntad del legislador, con
inmediata afectacién del principio de la division de los poderes.

Expuse que, incluso si los magistrados justificaran el eventual ca-
racter irreparable del agravio de la recurrente, ello no resultaba suficien-
te para desoir la terminante manda legal del articulo 218 del CPPCABA.
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Sobre la base de tales consideraciones se concluy6 en la ausencia
de toda fundamentacién de la decisién del tribunal y un apartamiento
ilegitimo del texto de la ley sin mediar declaracién de inconstituciona-
lidad, lo que tornaba de aplicacién la doctrina de la arbitrariedad de
las sentencias.

Por tltimo, en el dictamen que se analiza, se abordé el tema de la
“reserva” efectuada por la defensa del imputado en la etapa interme-
dia, en orden a la futura posibilidad de recurrir a una suspensién del
proceso a prueba.

La Cdmara recurre a esta circunstancia para justificar el trata-
miento de la probation fuera del momento procesal oportuno. Sin
embargo, frente a la claridad de la disposicién legal que establece un
plazo de caducidad, no pudo validamente utilizar ese argumento para
permitir un debate extemporaneo.

La “reserva” no reviste la capacidad de retrotraer el proceso a una
etapa ya concluida —a lo que habré de agregar que no se encuentra
legalmente prevista— por lo que concederle relevancia o efectos para
sortear lo establecido por el art. 218 del CPPCABA implica un aparta-
miento de la ley.

El Tribunal Superior de la CABA resolvi6 rechazar el recurso de
queja interpuesto por el Ministerio Pablico Fiscal, para lo cual sostuvo
que no se habia logrado introducir un caso constitucional o federal,
como asi tampoco que lo recurrido fuera descalificable sobrelabase de
la doctrina de la arbitrariedad (segtn sentencia de fecha 11/10/2023).
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Suspension del proceso a prueba con
oposicion del querellante

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N°18310/2019-20,
“S., T.T.s/ Queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en
incidente de apelacion en aufos”

CABA, 14 de marzo de 2024
TRIBUNAL SUPERIOR:

I

Viene el caso ala Fiscalia General Adjunta para dictaminar respec-
to del recurso de queja por recurso de inconstitucionalidad denegado,
que oportunamente fuera deducido por el Dr. Alejandro Freeland,
apoderado del querellante S., T. T.

I1.

El presente caso tuvo su origen como consecuencia del derrumbe
ocurrido el 1° de abril de 2019, que destruyé el edificio de la calle [...] de
CABA —planta baja, primero y segundo piso—, como consecuencia de
lo cual, ademas, resultd la muerte de C., A, inquilino del segundo piso.

Fueron imputadas por el hecho, personas vinculadas a la obra
en construccidén vecina del edificio que se derrumbé —[...]-. Segtn las
acusaciones, tanto publica como privadas, se afirmé que se inobser-
varon las reglas del arte y especialmente los planes de excavacién y
se omitié submurar y sostener el muro del edificio lindero que final-
mente se derrumbd, resultando imputados A., A. N. —director de la
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obra—; S. M., N. E. —directora presidente de la empresa [...], comitente
de la obra—; B., S. —responsable de Higiene y Seguridad—, M., R. —pa-
rejade S. M., N. E., director de [...] y responsable técnico en la obra-y
M., V. —sobrestante de obra-—.

La mayoria de las partes acusadoras requirieron la realizacién del
juicio en orden al delito de estrago culposo seguido de muerte, pero la
aqui recurrente lo hizo a titulo de estrago doloso seguido de muerte
—-misma calificacién que utilizé la querella que representa a los fami-
liares de C., A., respecto de alguno de los imputados—. Conforme esta
tltima calificacién y, ante una pena en expectativa que podria alcanzar
los 20 afnos de prisidn, se solicité la realizacion del juicio por jurados.

Con posterioridad, se dispuso la suspensién del proceso a prueba
enrelaciéon conA., A.N.,S. M, N. E.yB., S. mientras que M., R.y M., V.
suscribieron un acuerdo de avenimiento.

Especificamente el caso de S. M., N. E. adquiere particularidades
diferentes a sus consortes de causas ya que, respecto a ella, este Minis-
terio Publico Fiscal no requiri6 la realizacién del juicio, sino que dispu-
so el archivo del caso, postura diversa a la asumida por algunas de las
querellas, entre las que se encuentra la recurrente, vicisitud de tramite
que motivé que el proceso continuara contra S. M., N. E. de acuerdo a
lo previsto por el art. 11, tltimo parrafo, del CPPCABA.

En su oportunidad, la defensade S. M., N. E. solicité la suspensién
del proceso a prueba. En la audiencia pertinente estuvieron presentes
el Dr. Alejandro Freeland, por la querella en representacién de S., T.
T.y el Dr. Jorge Monastersky, por la querella en representacién de C.,
M. M.y C., M. del R. Ambos acusadores particulares manifestaron su
oposicién a la concesién del beneficio solicitado.

A su vez, en el marco del citado acto procesal, la Sra. C., M. del R.,
querellante presente en la audiencia, sostuvo que su oposicién se basaba
en que, tanto ella como su hermana, habian perdido todo lo material e
incluso la vida de su cuhado —y pareja— respectivamente, que no tiene
precio. Por ello manifesté que su tinico propdsito era que se lleve a jui-
cio este caso y, especificamente, con respecto a la imputada S. M., N.
E.—en relacién con otros imputados si habia consentido salidas alterna-
tivas del proceso-, indicé que fue con la Gnica persona que tuvo algin
tipo de trato y que jamas les pidi6 disculpas ni les ofrecié ayuda. Por
su parte, su letrado, el Dr. Monastersky, amplio las razones por las cua-
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les rechazaban el otorgamiento del beneficio y sehalé que la imputada
atn no habia pedido disculpas y que ese perfil desinteresado fue el que
mantuvo desde que sucedié el hecho. Admiti6, ademas, que los acuerdos
econdmicos aceptados anteriormente con otros imputados fueron por
montos menores al aqui ofrecido, pero que habian valorado la situacién
particular de cada uno de ellos, por lo que lo sugerido por S. M., N. E. les
resultd irrazonable. Agregd que la responsabilidad de la nombrada en el
hecho debia ser una cuestién a valorarse en el juicio, que es el desarrollo
normal de todo proceso, donde habria de conocerse la verdad y deter-
minarse la responsabilidad penal que le cabia a esta imputada. Respecto
del tipo penal atribuido, el abogado mencioné que, mas alla de que en
su requerimiento habian propuesto una imputacién culposa, nada le
impediria —de celebrarse el juicio— acusar por el delito, bajo la forma de
dolo eventual si la prueba lo convencia de ello.

A su turno, el Dr. Freeland, letrado del querellante S., T. T., cues-
tiond la afirmacién de la defensa con relacidn a que la suspensién del
proceso a prueba es un derecho constitucional. Destacé que, los acusa-
dores privados, cuando no hay acusacién piblica, son los duenos de la
accién y por ello, reiteré el derecho de la querella para acusar por la fi-
gura por la que imputd —estrago doloso—, tipo penal que no permitiria
la concesién de la suspensién del proceso a prueba respecto de S. M.,
N. E. En cuanto al rol de la imputada, destacé que, como presidenta de
la empresa constructora, era una de las principales responsables del
siniestro. A su criterio, S. M., N. E. demostré un desprecio absoluto por
lo que pasé y sus consecuencias, por lo que manifestd su creencia de
que no internaliz6 la norma, ni tampoco lo haria con esta alternativa
propuesta. Asimismo, calificé al ofrecimiento como irrisorio e inacep-
table. En cuanto a los motivos por los que este caso debia ser llevado a
juicio, argumento que la imputacién que él hizo merece ser escuchada
en un debate, por la gravedad que tiene, por los dafios que ha causado
y porque amerita discutir la responsabilidad de quien es presidente,
duefia y estd a cargo de las decisiones de una empresa constructora
encargada de un edificio que hizo derrumbar uno vecino; a ello agregé
su estimacién en cuanto a lo razonable y legitimo de que un jurado
decida respecto de la cuestién de fondo.

Finalmente, el Dr. Freeland sumé a sus argumentos que, la ley
de fondo no dice qué sucede con el trimite de los procesos seguidos
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por delitos de accién publica, que pasan a tramitar bajo las reglas de
los delitos de accién privada, en los casos de solicitud de suspensién
del proceso a prueba ante la renuncia del Fiscal al ejercicio de la accién
y la continuacién de tal ejercicio por la querella. Por lo tanto, cuestion6
que un imputado pueda pedir una suspensién del proceso a prueba
respecto de un delito que, objetivamente, no lo permite, y sostuvo que
s1 no esta previsto es porque no es viable y que no puede crearse judi-
cialmente una ley que no existe.

Finalizada la audiencia prevista por el art. 218 del CPPCABA, la
titular del Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 3, re-
solvié rechazar las oposiciones formuladas por las partes querellantes
en representacion del Sr. S., T. T. y de las Sras. C., M. M.y M. del R., y
conceder la suspension del proceso a prueba respecto de S. M., N. E.

Para resolver de esta manera, la magistrada afirmo, en primer lu-
gar, que cuando la persecucién penal queda en manos de la querella
no se encuentra vedada la salida alternativa propuesta por la defen-
sa. Destaco que la regulacién de la suspensiéon del proceso a prueba
corresponde a cada una de las codificaciones procesales penales del
pais. En el caso de la Ciudad de Buenos Aires, si bien el art. 218 del
CPPCABA prevé como vinculante solo a la oposicién del Fiscal, la Dra.
Cavaliere afirmé que, a los efectos de cumplir con los compromisos
internacionales asumidos por nuestro pais, la manda constitucional
y los derechos reconocidos a las victimas, a través de la incorporacién
de los pactos internacionales con rango constitucional, la voz de quie-
nes resultan damnificados debe ser oida, examinada en su contenidoy
analizada en su razonabilidad. No obstante ello, sostuvo que las oposi-
ciones formuladas, no son razonadas y por ende no resultan vinculan-
tes para resolver. Respecto del tipo penal imputado, afirmé que sélo
la querella representada por el Dr. Freeland acusé bajo la modalidad
dolosa del delito atribuido, descripcién que a su entender, resultaba
desacertada conforme las evidencias del caso. Ademas, entendié que
la reparacién del dafo ofrecida por la aqui imputada era suficiente.

Esta decision fue recurrida por la querella del Sr. T. T. median-
te la interposicién de un recurso de apelacion, que fue tratado por la
Sala III de la Camara del fuero que, el 8 de agosto de 2023, resolvid
confirmar la decisién de grado. Alli se dijo que “... en el presente caso,
la fiscalia decidi6 no continuar la persecucién penal contra S. M., N.
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E. Asimismo, conforme lo reflejan constancias agregadas ala causa, la
imputada no registra antecedentes, por lo que se impone la confirma-
ci6én del temperamento adoptado. Por otro lado, la querella no intenta
al menos explicar de qué manera llevar la causa a juicio responderia
mejor al interés de la victima —salvo que se trate solamente de agravar
la situacién de la imputada—, respecto de la alternativa disefiada por el
legislador para esta categoria de delitos, mds alld de su disconformi-
dad con la calificacién legal escogida en esta etapa del proceso...” —del
voto del Dr. Bosch al que adhirié la Dra. Marum-.

El Dr. Freeland impugn6 esta sentencia mediante recurso de in-
constitucionalidad. Alli postul6 que el decisorio de la Caimara conculcd
las garantias constitucionales de debido proceso legal y juicio previo,
tutela judicial efectiva y defensa en juicio, previstas tanto en la Cons-
titucién Nacional —art. 18 CN-como en la de esta Ciudad —arts. 10y 13
CCABA-y en los Tratados Internacionales que la integran —art. 8 de la
CADH, conf. art. 75, inc. 22 de la CN-.

Oportunamente, la Sala ITI de la CAmara de Apelaciones del fuero,
declar6 inadmisible el remedio constitucional local, auto que motivo el
recurso de queja por el que aqui se corre vista.

III.

Previo adentrarnos en el andlisis de los recaudos de admisibilidad
del recurso, vale aclarar que, respecto de laimputada S. M., N. E., el fis-
cal de grado decidié no continuar con la persecucién penal; ello motivo
que la accién a su respecto continuara en cabeza de los querellantes
particulares —cfr. art. 11 del CPPCABA-. Asi, si bien este Ministerio Pu-
blico Fiscal no tiene actualmente interés persecutorio sobre la imputa-
da, me expediré tanto respecto de las cuestiones de procedibilidad de
la via intentada como de aquellas de corte constitucional en juego, en
funcion de las facultades irrenunciables e indeclinables de promover
“..laactuacién de la Justicia en defensa de lalegalidad de los intereses
generales de la sociedad...” y “Velar por la normal prestacién del servi-
cio dejusticia ...” —conf. art. 125 CCABA; y art. 1 de la Ley N° 1903-.

a. En cuanto a los recaudos formales, corresponde sefialar que el
recurso de queja fue presentado en tiempo oportuno, por parte legiti-
mada al efecto y contiene una critica razonada del auto que denego el
recurso de inconstitucionalidad cuya apertura se demanda.
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Asimismo, el recurso pretende cuestionar una decisién que debe
ser considerada equiparable a definitiva. Ciertamente, la senten-
cia recurrida genera un gravamen de imposible reparacién ulterior
a la recurrente en tanto impide la continuacién del tramite procesal
respecto de la imputada S. M., N. E. y podria conducir, en caso de que
efectivamente la nombrada cumplan las pautas fijadas, a la extincién
de la accién penal, con lo cual la pretensién de realizacion del juicio
expresada por la parte impugnante no podrd ser ejercida. Sobre este
punto, la postura de las querellas de querer llevar el caso a juicio fue
obturado por las decisiones de los magistrados que precedieron a esta
instancia, optando por una manera diferente a la escogida por los titu-
lares de la accién para resolver el conflicto.

En consecuencia, no habra otra oportunidad eficaz para que la re-
currente haga valer las razones constitucionales en torno ala invalidez
del beneficio otorgado en autos y poder, de esta manera, llegar a disipar
los agravios invocados de modo oportuno -conf. la doctrina elaborada
por ese Tribunal Superior en el conocido precedente “Benavidez, Car-
los Maximiliano”, Expte. N° 6454/09, sentencia del 8/9/2010; reiterada
en Expte. N°16388/19 “Adler, Laura Denise”, sentencia del 18/9/2019-.

b. La Sala III de la Cimara de Apelaciones del fuero denegb la
instancia de excepcién afirmando que la recurrente no habia logrado
exponer un verdadero caso constitucional habilitante de la instancia.
Sin embargo, la critica del fallo efectuada en la via directa logra sortear
este escollo.

El Dr. Freeland ha sostenido que en el caso se ha controvertido la
aplicacién del art. 76 bis del CP y su interpretacidn, por ser contrarias
(la una y la otra) a las garantias constitucionales de la legalidad, de la
tutela judicial efectiva vinculadas a las de defensa en juicio y del debi-
do proceso legal —arts. 18 CN y 8 CADH-. En su argumentacion expuso
las particularidades que reviste el presente, pues aqui la acusacion se
encuentra s6lo en cabeza de los querellantes y, de acuerdo con el prin-
cipio acusatorio que debe regir en el proceso penal de la Ciudad —art.
13 de la CCABA-, se planted los siguientes interrogantes: sen cabeza de
quién se encuentra la accién penal? ;puede el juez conceder el benefi-
cio haciendo caso omiso a la oposicién de la acusacién privada?

La forma en la que los magistrados de las instancias anteriores
han respondido a estos cuestionamientos, han puesto en tensién
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sus conclusiones con las garantias constitucionales en pugna. De tal
manera, por oposicion a lo resuelto por los integrantes de la Sala III,
considero que la querellante si ha traido a esta instancia un caso cons-
titucional, motivo por el cual entiendo que corresponde hacer lugar a
la queja interpuesta y habilitar la instancia de excepcién.

IV.

a. La construccién del voto mayoritario de la Sala ITII de la Cimara
de Apelaciones se estructura partiendo de la afirmacién que “[TJoman-
do en consideracién el delito enrostrado y su escala penal, la conducta
que se investiga es susceptible de ser encuadrada en las previsiones
del cuarto parrafo del articulo 76 bis CP ...”. Esto se completa con otras
dos ideas fuertes del voto: “[e]] juez ejerce el control de legalidad...”; y
“[Alhora bien, en el presente caso, la fiscalia decidi6 no continuar la
persecucién penal contra S. M., N. E. Asimismo, conforme lo reflejan
constancias agregadas a la causa, la imputada no registra anteceden-
tes, por lo que se impone la confirmacién del temperamento adopta-
do” -todas citas del voto del Dr. Bosch al que adhiriera la Dra. Marum-.

En este aspecto, el voto del Dr. Delgado transita por canales si-
milares: “[E]n efecto y en primer lugar, en lo atinente al 6rgano que
resulta competente para resolver sobre el acuerdo de suspension del
proceso a prueba al que arribaran las partes en este caso, no caben du-
das de que, en la instancia procesal en que se encuentran los autos, la
decision al respecto es de exclusivo resorte jurisdiccional y se enmarca
especificamente en el art. 76 bis del CP —segtin el cual la oposicién de
la querella no es vinculante-en linea con el art. 218 del CPP CABA [...]".

Ello presupone dos cosas: la posibilidad de prescindir de todo tipo
de consentimiento del titular de la accién penal como consecuencia de la
ausencia del fiscal en el proceso; y la capacidad jurisdiccional de otorgar
la probation independientemente de la opinién de las partes acusadoras.

b. Bajo esta premisa, corresponde analizar en primer lugar cuil es
el alcance constitucionalmente valido de la actuacién del querellante
en solitario en el marco de la aplicacion del instituto previsto por el ar-
ticulo 76 bis del Cédigo Penal, en un proceso de neto corte acusatorio
como es el regido por las disposiciones tanto de la Constitucién de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires como de su Cédigo Procesal Penal

415



COLECCION JURISPRUDENCIA

y, en particular, en un caso en el que se trate del tnico titular de la ac-
cién publica que promueve su ejercicio.

Una moderna visién del proceso penal no puede sino admitir un
rol activo de la victima en el mismo. Asi, se ha dicho que “[L]a victima
es, junto al autor, un protagonista principal del conflicto social que
conforma la base del caso penal. En tal sentido, es correcto que inter-
venga en la reproduccion intelectual de ese conflicto, tarea del proce-
dimiento penal [...]” —cfr. Maier, J.B.], Derecho Procesal Penal, Tomo II
Sujetos Procesales, Ed. Del Puerto, Bs. As., 2004, pag. 636—. Diversas re-
formas legislativas precisamente han tenido como norte el retorno de
la victima al proceso penal, entre ellas, la Ley N° 27372.

En el ambito de proteccidn internacional de derechos, también
se ha destacado reiteradamente el rol que compete a la victima en los
procesos penales “[e]s el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos quien clara y decididamente ha rescatado la posicién central
de las victimas en el Derecho Internacional, por cuanto se encuentra
orientado hacia la proteccién de la persona humana y a atender sus
necesidades” —cfr. Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala, del voto razonado del Juez A.A. Canga-
do Trindade, rta. 26 de mayo de 2001-.

La codificacién procesal local, entre los diversos derechos y garan-
tias reconocidos a la victima, ha incluido la potestad de constituirse
como parte acusadora en el proceso e incluso proseguir con el ejercicio
de la accién en ausencia de la acusacion publica. El derecho a ser oido,
aacceder alajusticia sin restricciones y poder incluso impulsar los pro-
cesos hasta su finalizacién, son parte del bagaje de posibilidades que la
victima actualmente detenta en el proceso penal. Desde la més elemen-
tal logica, si la opinidn de la victima constituida en parte, en ausencia
de la fiscalfa, permite impulsar el proceso e incluso acusar y ser susten-
to de la aplicacién de una pena, es evidente que su posicién o postura
no puede ser desoida para conceder o descartar salidas alternativas
como la aqui debatida, en tanto se trata de un proceso regido por el
principio acusatorio, en el que la decision de llevar adelante el ejercicio
delaaccién penal pertenece exclusivamente a su titular—en el casoy, de
acuerdo con las vicisitudes de tramite sefialadas, la parte querellante-.

Contrariamente a ello, para el decisorio cuestionado, la sola ausen-
cia del fiscal fue suficiente para considerar irrelevante la opinién de la
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acusacién privada que, entonces, no obstante ser el titular de la accion,
quedd relegado a un segundo plano. De tal manera, la decisién de con-
ceder el instituto de la suspensién del proceso a prueba como salida
para la resolucién del conflicto, considerandolo como resorte exclusivo
deljuzgador, fue -segiin mi criterio- una clara violacién al sistema acu-
satorio que debe guiar al proceso penal —art. 13.3 de la CCABA-.

En relacién con el punto, corresponde aclarar que, aunque con al-
gunos matices que a continuacién habrin de exponerse, las sentencias
de sendas instancias se inclinan por reemplazar la voluntad del titular
delaaccién, en un caso, bajo la excusa de controlar la legalidad y/o razo-
nabilidad de su postura, mientras que, en el restante, sin tapujo alguno.

Noétese que la Dra. Cavaliere ha dicho que “[a] los efectos de cum-
plir con los compromisos internacionales asumidos por nuestro pais,
la manda constitucional y los derechos reconocidos a las victimas, a
través de la incorporacién de los pactos internacionales con rango
constitucional, Ia voz de quienes resultan damnificados debe ser oida,
examinada en su contenido y analizada en su razonabilidad. Mas en
un caso como este en el cual la acusacion es sélo privada ...”.

Los magistrados pueden o no estar de acuerdo con la intencién per-
secutoria de las partes acusadoras, pero, en cualquier caso, no pueden
prescindir de ellas ni reemplazarlos en cuanto al modo como llevan ade-
lante la accién. Una intromision en este sentido por parte del juez, resul-
taria contraria a lalégica adversarial que debe guiar a todos los procesos
tramitados de acuerdo con el Cédigo Procesal Penal de la Ciudad.

El programa constitucional de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res explicitamente adopta para su sistema procesal el principio acusa-
torio, que guia efectivamente su codificacién penal y contravencional.
Asilohaafirmado también reiteradamente V.E., en cuanto a que, como
consecuencia de lo normado en los arts. 13.3, 106, 124 y 125 de la Car-
ta Magna de la Ciudad, “rige en el ambito local el sistema acusatorio,
como asi también la autonomia funcional y autarquia del Ministerio
Pablico dentro del Poder Judicial, cuya funcién consiste en promover
la actuacién de la Justicia en defensa de la legalidad y de los intereses
generales de la sociedad” —cfr. TS], Expte. N° 10019/13 “Garcia Olalla”
rta. 30/4/2014; mas recientemente TS] Expte. N° QTS 17733/2019-0, rta.
6/10/2021; TS] Expte. N° QTS 17733/2019-0 rta. 3/12/2021, entre muchi-
simas otras—. En un proceso asi estructurado “... forman parte tanto
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del modelo tedrico como de la tradicién histérica del proceso acusato-
rio la rigida separacién entre juez y acusacion...” —cfr. Ferrajolli, Luigi,
Derecho y Razon, Madrid, Ed. Trotta, 1995, pag. 563—.

En el conocido precedente “Benavidez” del TSJ, el Dr. Lozano se
ha referido a una situacién similar al presente, pero respecto de la opi-
nién vertida por el Ministerio Pablico Fiscal. Ciertamente, entiendo
que las consideraciones efectuadas alli son aplicables plenamente al
querellante en solitario pues, lo que se encuentra en juego es, preci-
samente, la vigencia del sistema acusatorio. De tal forma afirmé que
“leIn el marco de procesos organizados bajo el esquema del principio
acusatorio ‘... quien toma la decisién final no puede obrar a instancia
de si mismo, sino que debe hacerlo a instancia de otro. Esto significa
que no puede reunirse en un mismo 6rgano las condiciones de juez e
impulsor de la accién. Es decir, los jueces no pueden obrar a su propia
instancia. Una parte legitimada a ese fin debe estimularlos. A su vez,
la razén por la que la suspension estd sometida a resolucion del juez
no es para controlar la decision del fiscal de impulsar o no la accién,
cosa que le incumbe privativamente al ministerio publico, sino para
asegurar que un acuerdo que genera cargas para el procesado e im-
pedimento de impulsar la accién para el fiscal sea celebrado cuando
se dan ciertas condiciones cuya concurrencia la ley hace examinar al
juez’. Ello, sin dejar de enfatizar que ‘[n]o constituye razén ni mate-
ria de ese examen la decisién de impulsar o no la accién publica [...]
cuestion reservada al fiscal por la ley en directa aplicacién del ‘sistema
acusatorio’...” —cfr. TS] Expte. N° 6454/09 “Ministerio Piblico - Fiscalia
ante la Cimara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas
N°1 s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Bena-
videz, Carlos Maximiliano s/ Inf. art. 189 bis CP”, rta. 8 de septiembre
de 2010, del voto del Dr. Lozano-.

Asi, pretender que se torne irrelevante la opiniéon de la parte
querellante cuando ejerce la accién en solitario -y por ello, ademais,
el proceso se encuentra sometido a las reglas de los delitos de accién
privada— para la concesion de la suspension del proceso a prueba —tal
como lo hace el a quo-, cuando precisamente es esa parte quién ha
demostrado la intencidn persecutoria y ejerce la accién penal puabli-
ca —aunque en un interés exclusivamente privado-, es contrario a los
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derechos de la victima y al principio acusatorio que debe guiar, por
imposicién constitucional, al proceso penal local.

c. Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con el Fiscal, es claro
que la Gnica oposicidn vinculante para el tribunal que puede ejercer
el querellante en solitario es solo en relacién con la necesidad que el
caso se resuelva en juicio, pues toda discusion respecto de cuestiones
que atafien a la politica criminal y su aplicacién al caso, son potestad
exclusiva del Ministerio Publico Fiscal y ajenas a la acusacién privada.

En lo que respecta al fallo de Cimara ambos votos desestimaron
sin mas la oposicién de los querellantes, como si esta careciera de todo
efecto. Para el Dr. Delgado la oposicién del querellante no es vincu-
lante y para los Dres. Bosch y Marum “la querella no intenta al menos
explicar de qué manera llevar la causa a juicio responderia mejor al
interés de la victima”.

Como adelanté, el fallo de primera instancia intenta efectuar un es-
fuerzo mayor en este sentido, ya que la magistrada de grado entendié
que se debe examinar en su razonabilidad el contenido de la oposicién
de la parte querellante particular para que ella sea vinculante. Sin em-
bargo, el examen de la Sra. Juez se acota al tipo penal imputado —aspecto
sobre el que avanza en el andlisis del mérito que corresponde otorgar a
las constancias del caso, que califica como “pruebas”, no obstante que
estas solo pueden serlo si son producidas y/o hechas valer en el marco
del debate oral-y a la reparacién del perjuicio ofrecido por la imputada.

Por cierto, las querellas dentro de su oposicién han argumenta-
do también respecto de estas circunstancias, pero lo determinante, a
los fines de la razonabilidad de la oposicién de los acusadores, es que
ambos fundaron su oposicién en la necesidad de llevar el caso a juicio.

Las manifestaciones, primero de la victima presente en la audien-
ciayluego de los letrados representantes de las querellas, han sido cla-
ras, precisas y contundentes respecto de las circunstancias que hacen
necesario, para los acusadores en solitario, que el caso sea resuelto en
juicio oral y publico y no mediante una salida alternativa al proceso.
Ello, independientemente de la reparacién del perjuicio o el tipo pe-
nal imputado. Aquellas circunstancias, que no fueron suficientemente
analizadas en ninguna de las instancias que precedieron al presente,
son las razones fundadas en las que se sustenta la pretension ejercida

419



COLECCION JURISPRUDENCIA

por el titular de la accién en cuanto a la necesidad de la realizacién del
juicio, que tornan vinculante la oposicién para los magistrados.

En este punto, los magistrados pueden entender que un ofreci-
miento econdémico resulta suficiente o que una imputacién a titulo
culposo es mas adecuada que en su version dolosa, sin embargo, aque-
llo que las victimas reclaman es el derecho de llevar el caso a juicio, es
decir, de decidir la manera en que como titulares de la accién quieren
ejercerla. Basta repasar las constancias del caso para notar que, exten-
samente ellas han argumentado su postura tanto por la gravedad del
hecho, los perjuicios sufridos —-muerte de personas, privacién de la vi-
vienda, pérdida de todos sus bienes—, como por el rol y la actitud de la
imputada durante el proceso, como asi también la importancia que el
juicio tiene para ellas en el campo simbdlico.

El Dr. Bosch, en comentario doctrinario del art. 218 del CPPCABA,
ha afirmado que “[E]l Tribunal Superior de Justicia ha dejado sentada
su postura al establecer que no puede haber probation en causas pena-
les si el fiscal pide ir a juicio, pues en virtud del principio acusatorio,
rector en el Ambito de la Ciudad, asi como de la autonomia funcional
y autarquia del Ministerio Piblico, su negativa impide el progreso del
instituto del art. 76 bis del CP”—cfr. De Langhe, Marcela —Direccién-,
Cddigo Procesal Penal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, andlisis doctri-
nal y jurisprudencial, 2* Edicion, Tomo 2, Ed. Hammurabi, CABA 2023,
pag. 137-. Claramente esta postura no puede ser diferente, cuando es
la victima quien ejerce la persecucion penal ante el retiro del Ministe-
rio Pablico Fiscal.

Es que no puede pasarse por alto que la regulacién del instituto de
la suspensién del proceso a prueba, al referirse exclusivamente a los de-
litos de accién publica, 16gicamente ha tornado vinculante la opinién del
fiscal de arribar a la realizacion del juicio en aquellos casos en que las
circunstancias lo ameritaran, teniendo en cuenta que es su titular; pero
en el caso de autos, frente a su retiro, esa decisién no puede sino quedar
en cabeza de la inica parte que se erige en su titular —la querella—.

El derecho del querellante en solitario no se agota en ser oido, ya
que su oposicion, en tanto y en cuanto sea fundada, es vinculante por
imperio del sistema adversarial, en el que la decisién acerca del modo en
que se ejerce la accién penal -lo que incluye, la decision de recurrir a una
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salida alternativa al proceso o bien la realizacién del juicio-le correspon-
de en cuanto tnico titular de la accién y nunca al érgano jurisdiccional.

En todo caso, de cuestionarse la fundamentacién de la oposicién
en el marco de las funciones jurisdiccionales vinculadas con el resguar-
do de las garantias del imputado, la Camara debié haber explicado,
como aquella podria asimilarse automaticamente al consentimiento
requerido por el art. 218 del CPPCABA, tal como expuso el Dr. Loza-
no en el precedente “Benavidez”. Asi, la concesién de la probation sin
consentimiento de los acusadores “[S]e trata de un modo de enervar la
accién penal que el Fiscal [en el presente caso se trataria del querellante
en solitario], al no brindar su consentimiento para suspender el juicio
a prueba, obviamente pretendia impulsar. Ese resultado, por completo
inapropiado para un proceso organizado bajo el esquema acusatorio,
demuestra que la interpretacién formulada por los jueces de mérito no
se acomoda a las previsiones constitucionales que debieron presidir o
guiar la decisién del a quo. Una inteligencia acorde al sistema acusato-
rio nunca habria llevado a concluir que el legislador consagraba, a favor
deljuez, la potestad de disponer del ejercicio dela acciéon penal ...” —cofr.
TS] caso “Benavidez” anteriormente citado; del voto del Dr. Lozano-.

Conforme lo hasta aqui expuesto, y de acuerdo a la interpretacién
que se le intent6 dar a los recaudos necesarios para conceder la sus-
pensién del proceso a prueba y la inteligencia de la normativa consti-
tucional en juego, entiendo que corresponderia hacer lugar al recurso
de inconstitucionalidad que la queja vino a defender.

V.

Por todo lo expuesto, considero que el recurso de queja deducido
por el Dr. Alejandro Freeland, en su caracter de letrado de la querella
del Sr. S., T. T. debiera ser concedido al igual que el recurso de incons-
titucionalidad que este vino a defender, que

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 49-2024

Javier Martin Lopez Zavaleta
Fiscal General Adjunto
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Comentario

El sistema procesal vigente en el dmbito de la Ciudad pone en ca-
beza del Ministerio Piblico Fiscal el ejercicio de la accién penal ptblica
y en el marco de sus facultades rige el principio de oportunidad que le
otorga la posibilidad de cesar en su ejercicio, entre otros supuestos de
archivo legalmente previstos —art. 212 del CPPCABA- que implican el
abandono del impulso del proceso.

No obstante, cuando el Ministerio Pablico Fiscal hubiera desisti-
do por alguna de las causales previstas en el ordenamiento adjetivo, el
damnificado directo del delito, constituido en querellante, tiene la fa-
cultad de continuar con el impulso de la accién en solitario; alternativa
en que el caso se regira por las reglas correspondientes a los procesos
seguidos por delitos de accién privada.

De ello se desprende, por un lado, una nueva concepcién del rol
que se otorga a la victima en el proceso penal y, por otro, la idea de
que posee la capacidad de llevar adelante el ejercicio de la accién penal
publica —pues el cambio de las reglas procesales a las que se sujeta el
proceso no implica un cambio en la naturaleza de la accién que impul-
sa—, aunque su interés sea exclusivamente privado.

De tal modo, frente al retiro del MPF como una de las partes del
proceso, el acusador privado se erige en el Gnico titular de la accién y,
por ello, es quien tiene la potestad de manifestar su voluntad en cuanto
ala conformidad u oposicién a la suspension del juicio a prueba, con las
consecuencias que la ley procesal prevé en el articulo 218 del CPPCABA.

Cierto es que dicho dispositivo legal solo hace referencia a la opo-
sicién del Ministerio Pablico Fiscal. Sin embargo, no puede perderse
de vista que el articulo en cuestién fue concebido para regular la gene-
ralidad de los casos, en los que por regla la titularidad de la accién pe-
nal pablica se encuentra en cabeza de dicho organismo, sin contener
alguna mencién del supuesto excepcional derivado de lo dispuesto en
el articulo 12 del CPPCABA.

Silas facultades otorgadas en este caso al acusador privado le per-
miten llevar en solitario un caso a la instancia de debate -mediante
la formulacién del requerimiento de juicio previsto en el art. 219 del
CPPCABA-, o bien desistir de la acciéon —altima parte del art. 12 del
CPPCABA-, el examen conjunto y sistematico de tales disposiciones
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legales con la prevision del articulo 218 que solo hace alusién al Mi-
nisterio Pablico Fiscal en cuanto titular de la accién penal, debe inter-
pretarse como una referencia a quien, en el proceso de que se trate,
ostente esa titularidad.

Si ello no fuera asi, quedaria desdibujado el rol de la acusacién y
librado a la exclusiva voluntad del imputado acceder a la suspension
del proceso a prueba, sin restriccién alguna por parte de quien —en
solitario— impulsa la accién.

De acuerdo con ello, si la norma expresamente prevé que la opo-
sicién del MPF es vinculante y ello, como no podia ser de otra manera
—dado el claro texto legal- ha sido reconocido jurisprudencialmente
—de acuerdo a la postura expuesta al inicio del analisis de los casos de
suspension del juicio a prueba, que tuvo acogida favorable por parte
del Maximo Tribunal local-, el razonamiento que de ello deriva es que
la negativa de la acusacién privada de consentir el instituto de la pro-
bation, cuando resulta ser el inico y exclusivo titular de la accién, ad-
quiere el mismo caracter.

Sostener lo contrario implicaria un apartamiento de las previsio-
nes expresamente contenidas en los articulos 76 bis del CP, 11, 12, 219
y 217 del CPPCABA y una interpretacion asistematica de tales disposi-
tivos legales.

El rol jurisdiccional se circunscribe a la verificacién del cumpli-
miento de los requisitos legales, y se halla sujeto a la opinién del titular
de la acciéon penal —ya se trate del Ministerio Publico Fiscal, o del que-
rellante en el supuesto del art. 12 in fine del CPPCABA-, pues lo relevan-
te es la expresion de voluntad contraria a la aplicacién del instituto por
parte de quien ostenta ese rol en el proceso.

Nuevamente es oportuno destacar que quitarle el caracter vinculan-
te ala opinién de la victima constituida en querellante en un proceso pe-
nal, cuando resulta ser el tinico titular de la accién que la impulsa, implica
un desplazamiento de las facultades que corresponden a las partes acu-
sadoras y su reemplazo en funcién de la propia voluntad, lo que repre-
senta una innegable intromision del juzgador en el dmbito acusatorio.

En el precedente transcripto, una de las partes acusadoras priva-
das que —actuaba ya sin el acompafiamiento del MPF respecto de una
de las acusadas— habia requerido juicio por el delito de estrago doloso
seguido de muerte, cuya pena en expectativa impedia la concesién del

423



COLECCION JURISPRUDENCIA

beneficio, motivo por el cual se opuso a la probation, para lo cual se basé
en la particular gravedad del caso y la actitud asumida por la imputada
luego del hecho y durante el tramite del proceso, lo que resultaba vin-
culante para el tribunal.

No obstante, el tribunal concedié la suspension del juicio a prue-
ba, para lo cual se prescindié de la oposicién manifestada por quien
ejercia la accidn, a la vez que se acudié a la consideracién de una ca-
lificacién legal menos gravosa que la escogida por la recurrente, que
habia sido propuesta por otros acusadores privados.

Hasta el momento, el TS] no se expidi6 respecto del recurso de
queja deducido contra el pronunciamiento citado respecto del cual,
sobre la base de las consideraciones que realicé precedentemente —que
determinan el caracter vinculante de la oposicién fundada del titular
de la accidn, sea el MPF o el querellante en solitario, respecto a la sus-
pensién del juicio a prueba—, propuse su admisién y la del recurso de
inconstitucionalidad que lo precedié.
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Tribunal Superior de Justicia como dltima
instancia judicial de la Ciudad

Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenaos Aires
Fiscalia General

Expediente N° QT518161/2020-

0, “C., L. 0. s/ Queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en ‘C,

L. 0. s/ Homicidio agravado (art. 80, inc. 7)
y robo con armas”™

CABA, 23 de septiembre de 2020
TRIBUNAL SUPERIOR:

I.

Vienen las presentes actuaciones a esta Fiscalia General para con-
testar la vista conferida con motivo de la queja por recurso de inconsti-
tucionalidad denegado que interpuso el Dr. Fernando Soto (T° XX F° XX
del CPACF), letrado defensor de C., L. O. contra la resolucién de fecha 17
de marzo de 2020, mediante la cual la Sala de Tumo de la Cimara Na-
cional de Casacién en lo Criminal y Correccional dispuso “DECLARAR
IMPROCEDENTE el recurso de inconstitucionalidad interpuesto a fs.
1/10 (articulos 432y 444 del Codigo Procesal Penal de la Nacién)”.

II.

Se atribuye a C., L. O., agente de la Policia Local de Avellaneda
(provincia de Buenos Aires), el hecho ocurrido el dia 8 de diciembre de
2017 en el barrio de La Boca de esta Ciudad. Conforme a la imputacion
formulada en el caso, aquel habia perseguido y herido mortalmente
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con su arma reglamentaria a K., J. P. La victima resulté ser uno de los
dos atacantes que, previamente, habian apufialado a la altura del co-
razén y de los pulmones al turista estadounidense W., J. durante un
intento de robo de su cimara fotografica. Al momento de requerir la
elevacién ajuicio, la fiscaliaacus6 a C., L. O. en orden al delito de homi-
cidio por exceso en el cumplimiento del deber, la querella por su parte,
encuadro el hecho en la figura de homicidio calificado.

El 17 de diciembre de 2019, la defensa del acusado opuso excep-
cién de falta de jurisdiccién y solicité que C., L. O. fuera juzgado por
un jurado popular. Invocé para ello los articulos 24, 75, inc. 12 y 118 de
la Constitucién Nacional; y peticioné en consecuencia la aplicacién su-
pletoria del sistema vigente en la Provincia de Buenos Noes o del que el
Tribunal estimara pertinente.

El 5 de febrero del afo en curso el Tribunal Oral de Menores N° 2
rechazé el planteo. Consider6 que los preceptos constitucionales vincu-
lados con el juicio por jurados eran de caracter programatico, y que la
omisién de su implementacién no podia suplirse de la manera pretendi-
da, pues ello excederia las funciones propias del Poder Judicial. Sostuvo
también que la coexistencia de ordenamientos procesales diversos no
afectaba el principio de igualdad y que tampoco se advertian circunstan-
cias que denotaran parcialidad por parte de los integrantes del Tribunal.

Dicha decisién dio lugar al recurso de casacién del 13 de febrero
de 2020, en el que el presentante sostuvo que el criterio del Tribunal
respecto de la cuestién debatida debia revisarse por inobservancia y
errénea aplicacion de los preceptos procesales atinentes al ejercicio de
los derechos de las partes.

El 17 del mismo mes la Sala de Turno de la Cimara Nacional de
Casacidn en lo Criminal y Correccional declar6 inadmisible la via esco-
gida, tras considerar que la resoluciéon impugnada no estaba compren-
dida en el articulo 457 del Codigo Procesal Penal de la Nacién y que el
recurso interpuesto no se habia fundado debidamente.

A continuacién, la defensa interpuso el recurso de inconstitu-
cionalidad previsto en los articulos 26 y ss. de la Ley N° 402 que, re-
chazado, motiva ahora la queja bajo analisis. Fundé su recurso en el
cercenamiento del derecho de defensa y en la presunta arbitrariedad
del fallo, circunstancias que a su entender lo descalificaban como acto
jurisdiccional valido.
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Para sustentar su presentacion expuso: (i) que la peticién de fondo
se basaba en el derecho de ser juzgado por jurados populares, del cual
dependia la validez de la constitucién del tribunal y la garantia del juez
natural; (ii) que las referencias de la Corte Suprema en torno al caracter
programatico de las clausulas constitucionales sobre juicio por jurados
ya no eran atinadas, pues correspondian a un momento en el que la
figura atn no regia en ninguna jurisdiccién del pafs; (iii) que si bien la
implementacién de esa modalidad en una provincia no resultaba vin-
culante para otras, generaba las condiciones para que se reclamara su
aplicacion en aquellas jurisdicciones que no la han incorporado toda-
via, maxime cuando se encuentran en juego garantias constituciona-
les; (iv) que, en una decisién reciente, la Corte habia tomado operativa
una clausula constitucional que establece un derecho procesal; (v) que
las garantias constitucionales rigen aun cuando no estén contempladas
en un ordenamiento procesal local; (vi) que, en el precedente “Canales”
(Fallos: 342:697), la Corte reafirmd el derecho de la participacién del
pueblo en la administracién de justicia penal, sin perjuicio del derecho
del justiciable a ser juzgado por sus pares; (vii) que las declaraciones
publicas sobre el caso efectuadas por autoridades nacionales dejaban
entrever que el acusado habia sido utilizado como un instrumento po-
litico; y (viii) que la conformacién de un jurado para el caso no entra-
faba un riesgo de colapso para el sistema judicial nacional, pues en la
provincia de Buenos Aires tal modalidad de enjuiciamiento habia sido
infrecuente en razén de su cardcter opcional y de que solo estaba pre-
vista para delitos reprimidos con una pena elevada.

En esa oportunidad, la defensa hizo saber que habia interpuesto
“recurso extraordinario federal contra el rechazo de la via casatoria,
articulando a la vez por separado la via extraordinaria de inconstitu-
cionalidad, ya que de otro modo se agotaria el plazo legal concedido
por la normativa en vigencia para su interposicion”.

El17 de marzo del corriente, la Sala de Tumo de la CAmara Nacional
de Casacién en lo Criminal y Correccional declar6 improcedente el re-
curso de inconstitucionalidad. En lo fundamental, la Cimara argumen-
t6 que la via intentada no estaba prevista en el ordenamiento procesal
penal aplicable al caso, y sefial6 que el recurrente habia omitido explicar.
(i) de qué manera la jurisprudencia invocada derivaba en la admisibili-
dad de su pretension; (ii) en qué medida la circunstancia de que la Corte
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Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante, Corte, CSJN) reconociera
el cardcter transitorio de lajusticia nacional no federal de esta ciudad yle
asignara una determinada facultad al Tribunal Superior de Justicia (en
adelante, Tribunal Superior, TS]) permitia, sin mds, alterar el esquema
de competencias existente y aplicar normas ajenas al Cédigo Procesal
Penal de la Nacidn; y (iii) por qué resultaba insuficiente la via del recurso
extraordinario federal interpuesto de manera simultanea. Por éltimo, la
Camara adujo que el planteo efectuado consumia un intento de obstruir
el desarrollo del proceso y evitar la audiencia de debate.

El rechazo resefiado precedentemente motivé la interposicién de
una queja por recurso de inconstitucionalidad denegado (articulo 33
de la Ley N° 402) ante el Tribunal Superior. A fin de dar sustento a la
admisibilidad de la via, el impugnante manifest6 lo siguiente: (i) que
la Corte habia reconocido en sucesivos precedentes la plena jurisdic-
cién de la Ciudad de Buenos Aires, y habia destacado la calidad provi-
soria de la competencia de los tribunales nacionales para entender en
los casos de materia no federal ocurridos en el territorio de la Ciudad
(precedentes “Corrales”, Fallos: 338:1517 y “Nisman”, Fallos: 339:1342);
(i) que, en “Bazan” (Fallos: 342:533), la Corte habia indicado que el Tri-
bunal Superior era la maxima instancia judicial de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires y que, en tal caricter, debia resolver los conflictos
de competencia entre tribunales nacionales no federales y locales;
(iii) que la privacion del ejercicio de un recurso en razoén de la ausen-
cia de normas que permitan una revisién previa a la intervencién de
la Corte, supondria la negacién de una tutela oportuna y eficaz para
resguardar el principio de debido proceso; y (iv) que la no inclusién del
recurso de inconstitucionalidad en el CPPN no era ébice para su admi-
sibilidad formal, pues el Tribunal Superior era la instancia idonea para
agotar la via local y para expedirse antes de que la Corte tomara cono-
cimiento del caso constitucional. En esa oportunidad, la defensa soli-
cit6 también que se otorgara efecto suspensivo al recurso interpuesto.

I1I.

EI articulo 27 la Ley N° 402 establece que el recurso de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Superior procede contra las sentencias
definitivas del superior tribunal de la causa. Con respecto al primer
recaudo, la sentencia impugnada debe reputarse equiparable a defi-
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nitiva. De conformidad con lo sefialado por la Corte al pronunciarse
sobre planteos similares, entiendo que no corresponde diferir el trata-
miento de los agravios hasta tanto se realice el debate y se agoten los
recursos disponibles, pues ello ocasionaria una dilacién indebida del
proceso, en perjuicio del imputado, como asi también un dispendio
jurisdiccional innecesario, tomando en cuenta que, de resolverse fa-
vorablemente la pretensién de la defensa, se deberia realizar un nuevo
juicio (cf. “Llerena” [Fallos 328:1491); “Pontoriero” [Fallos: 329:2631); y
“Medina” [M. 358. XLII. REX, sentencia del 03 de mayo de 2007]).

Aclarado ello, la admisibilidad de la queja interpuesta por la defen-
sa depende esencialmente de la definicién que se adopte en torno a si el
mas alto Tribunal del Poder Judicial de la Ciudad debe actuar como ins-
tancia de revisién extraordinaria respecto de las sentencias definitivas
(0 equiparables a tales) provenientes de la Justicia Nacional en lo Crimi-
nal y Correccional de la Capital Federal. Esta determinacién, ademds,
impacta necesariamente en las condiciones de admisibilidad del recur-
so extraordinario federal regulado en la Ley Nacional N° 48. En efecto, si
la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional se erige
aqui en el superior tribunal de la causa a los fines del recurso de incons-
titucionalidad local, el Tribunal Superior cumplird el mismo papel en el
tramite de la eventual apelacién ulterior ante la Corte.

Conforme a la jurisprudencia de la Corte, superior tribunal de la
causa es aquel que, dentro de la respectiva organizacién procesal, se en-
cuentra habilitado para decidir en dltimo término sobre la materia que
suscita la cuestién federal, o para reparar el gravamen del recurrente,
siendo normalmente el que dirime el litigio, una vez: agotados los recur-
sos ordinarios: que autorizan a pronunciarse en dicha materia (cf. Fa-
llos: 304:1468; 308:490 y 311:2478). Seglin otra caracterizacion frecuente,
es tribunal superior aquel cuyo fallo acerca de la cuestién constitucional
en disputa es irrevisable por otro, dentro de la respectiva organizacion
procesal. De tal forma, si hubiera un tribunal facultado para revisarlo, el
quelo dicté no seria el superior tribunal de la causa. Lo seria en caso con-
trario (Fallos: 158:197 y 200; 204:427). Sobre esta cuestion, resulta con-
veniente senalar que, en el precedente “Di Nunzio” (Fallos: 328:1108), la
Corte habia establecido que el superior tribunal de la causa a los fines de
la apelacién extraordinaria en el ambito de la justicia nacional ordinaria
era la entonces Camara Nacional de Casacién Penal. Las funciones de
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este Tribunal, vale aclarar, fueron asignadas luego ala Camara Nacional
de Casacién Penal en lo Criminal y Correccional.

La defensa de C., L. O. argumenta que las condiciones de admisibi-
lidad del recurso de inconstitucionalidad deben modificarse a raiz de lo
decidido por la Corte en el precedente “Bazan”, ya citado. En ese fallo, la
mayoria de la Corte resolvié que el Tribunal Superior debia asumir el rol
de superior comin para resolver las cuestiones de competencia que se
susciten entre los jueces nacionales y los portefios; o, en palabras de la
Corte, los conflictos que se planteen entre “dos érganos jurisdiccionales
con competencia no federal con asiento en esa ciudad” (considerando 17),
Si se la considera estrictamente, esa sentencia se circunscribe al caso en
que fue dictada y se proyecta solo a los demas casos de su misma especie.
De hecho, esa delimitacién fue sefialada expresamente por el Ministerio
Publico Fiscal meses antes de mi asuncién en el cargo que ocupo (cf. dic-
tamen de la Fiscalia General Adjunta en lo Contencioso Administrativo y
Tributario del 7 de junio de 2019, en el caso “Levinas” [Expte. N° 16374/19]).

Sin perjuicio de ello, considero que los argumentos ensayados por
el Maximo Tribunal resultan igualmente pertinentes en la resolucién
del caso bajo anilisis. En realidad, las consideraciones efectuadas en
“Bazan” son el corolario de sentencias anteriores, también referidas a
las consecuencias que se siguen de los magros resultados obtenidos en
el proceso de transferencia de la justicia nacional ordinaria a la 6rbita
del Poder Judicial de la Ciudad.

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires posee desde 1994 un régi-
men de gobierno auténomo con facultades propias de legislaciéon y
jurisdiccién (articulo 129 de la Constitucién Nacional). La norma le
confiere ademds la atribucién de dictarse un “estatuto organizativo
de sus instituciones”, que no es sino el germen de la Constitucién de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en adelante Constitucidn lo-
cal), sancionada en 1996. Merced a este nuevo estatus constitucional,
la Ciudad se ha convertido en un nuevo sujeto de la relacién federal,
conjuntamente con el Estado federal y las provincias. Tal como ha
puesto de relieve la Corte Suprema, la tltima reforma constitucional
“transforma radicalmente la naturaleza politica y juridica de la Ciudad
de Buenos Aires, que pasa a gobernarse por una Legislatura y un Jefe
de Gobierno elegido directamente por el propio pueblo de la ciudad”
(“CABA ¢/ Provincia de Cérdoba”, Fallos: 342:533).
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En este marco, el desarrollo de las facultades jurisdiccionales ha
ido claramente a la zaga respecto de aquellas ejecutivas y legislativas.
La cldusula transitoria decimotercera de la Constitucién local autori-
z6 al Gobierno de la Ciudad “para que convenga con el Gobierno Fe-
deral que los jueces nacionales de los fueros ordinarios de la Ciudad,
de cualquier instancia, sean transferidos al Poder Judicial de la Ciu-
dad, conservando su inamovilidad y jerarquia, cuando se disponga
que la justicia ordinaria del territorio de la Ciudad sea ejercida por sus
propios jueces”. La norma afiadié que tal facultad “no impide que las
autoridades constituidas puedan llegar a un acuerdo en términos dife-
rentes, para lograr una transferencia racional de la funcién judicial”. E
indic6 que “en todos los casos el acuerdo comprenderd, necesariamen-
te, la transferencia de las partidas presupuestarias o la reasignacién de
recursos conforme al articulo 75, inciso 2, de la Constitucién Nacional”.

Durante el afio anterior a la sancién de la Constitucién local, e] Con-
greso Nacional y la Legislatura local habian establecido que transferen-
cia de los fueros ordinarios, su competencia y partidas presupuestarias
a cargo de la justicia nacional ordinaria con asiento en la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires al Poder Judicial de la Ciudad se produciria por
un acuerdo entre los gobiernos ratificado por los poderes legislativos de
ambos Estados (cf. articulo 6 de la Ley Nacional N° 24588; Titulo IV de
la Ley N° 7 [Ley Organica del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires] y sus disposiciones complementarias y transitorias).

Si bien la aspiracién desde el comienzo era abarcar la totalidad
de los fueros no federales de la Ciudad, primé en definitiva un cri-
terio restrictivo, que se plasmd en el articulo 8 de la Ley Nacional
N° 24588. De cualquier manera, la politica de transferencia de las
competencias jurisdiccionales no prosperd, pues quedé reducida a
la puesta en funcionamiento del fuero Contencioso Administrativo y
Tributario, y ala implementacion todavia inconclusa del fuero Penal,
Contravencional y de Faltas.

Como sefialé mds arriba, la dilacién de los poderes constituidos
llamo la atencién de la Corte. En “Corrales”, el Tribunal sostuvo que “si
bien el caricter nacional de los tribunales de la Capital Federal pudo
tener sustento en el particular status que esta tenia con anterioridad a
la reforma constitucional de 1994, lo cierto es que, producida esta mo-
dificacién. fundamental, las competencias que naturalmente ejerce la
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justicia nacional ordinaria, que vale reiterar, no son federales, deben ser
transferidas a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” (considerando 8).
En razén de ello, y “transcurridos ya mdas de veinte afos de la reforma
constitucional de 19947, la Corte encendié que resultaba “imperioso ex-
hortar a las autoridades competentes para que adopten las medidas ne-
cesarias a los efectos de garantizarle a la CABA el pleno ejercicio de las
competencias ordinarias en materia jurisdiccional” (considerando 9).

En “Nisman”, por su parte, la Corte retomo las consideraciones
del precedente “Corrales”. En esa oportunidad, los jueces Lorenzetti y
Maqueda destacaron que, reconocida la autonomia portena, las com-
petencias que actualmente ejerce la justicia nacional ordinaria deben
ser transferidas al Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (considerando 8); ademas, aclararon que la Ciudad tiene una
aptitud semejante a la de las provincias argentinas para ejercer ple-
namente la jurisdiccién y, con ello, para realizar la autonomia que le
fuera concedida por el art. 129 de la Constitucién (considerando 8).

En “Bazan”, a su turno, la Corte objet6 que la Ciudad de Buenos
Aires no contara atin con un poder judicial completo; adujo que esa
situacién provocaba “un desajuste institucional grave” y un “incum-
plimiento literal de la Constitucién nacional”, que traia consigo un
“debilitamiento de la fuerza normativa de su texto” (considerando 12).

La Corte enfatiz6 que la Ciudad Auténoma de Buenos Aires “inte-
gra de modo directo el sistema federal argentino conjuntamente con
los restantes sujetos politicos que lo componen” (considerando 3). Bajo
esa premisa, adujo que la transferencia pendiente perjudica la autono-
mia portefia, pero ademds: (i) desconoce los principios de “lealtad fe-
deral” y de “buena fe federal”, que procuran evitar abusos o fricciones
entre “los poderes del gobierno central en detrimento de las facultades
locales”; (ii) afecta el principio de igualdad entre los distintos ciuda-
danos en relacion con el acceso a la jurisdiccion judicial propia que
les corresponde; y (iii) altera el equilibrio federal en la utilizacién de
recursos publicos (considerandos 12 y 14).

En el voto mayoritario, la Corte resefi6 los avances efectuados me-
diante los distintos convenios de trasferencia de competencias suscrip-
tos entre la Cuidad y la Nacidn, y reconocié la complejidad de lograr
consensos politicos en esta materia. Sin embargo, sefial expresamente
que tales obstaculos no resultaban una justificacién valida para demorar
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mas de un cuarto de siglo el perfeccionamiento de la autonomia portefia.
Asimismo, la Corte puso de relieve que “a causa del insuficiente avance
del proceso de transferencia en cuestién, los habitantes de la ciudad no
pueden estructurar como deseen la justicia local a pesar de que una de
las primeras leyes que organizd la forma de gobierno que la regird -la Ley
N° 7— diagramé un poder judicial portefio que comprende los fueros en
lo civil, laboral, comercial y penal” (considerando 13). Agregé al respecto
que “a diferencia de lo que ocurre en el resto del pais, los habitantes de
la ciudad de Buenos Aires no son juzgados ni someten sus pleitos a una
justicia propia que —en la medida de su competencia- resuelva las contro-
versias de acuerdo a los procedimientos que su legislacion ya prevé y se
encuentre sujeta al control politico de su Legislatura” (considerando 13).

La resefna efectuada permite concluir que la Corte ratificé que el
articulo 129 de la Constitucién Nacional demanda una transferencia
completa de las competencias judiciales correspondientes a la justi-
cia nacional ordinaria. El Tribunal también determiné que los jueces
nacionales deben ser considerados jueces locales, cuya pertenencia al
Poder Judicial de la Nacién es meramente transitoria. Y puntualizé que
la mora en el cumplimiento del mandato constitucional resulta ya in-
justificable, pues afecta gravemente el sistema federal de gobierno y
menoscaba el derecho de los vecinos de la Ciudad de Buenos Aires a
dirimir sus controversias de conformidad con los procedimientos dic-
tados por su Legislatura. La mayoria de la Corte, a su vez, advirti6 que
la imposibilidad de construir consensos politicos no puede invocarse
como un argumento valido para dilatar el proceso de transferencia. En
los hechos, dej6 en claro que el “inmovilismo” de los poderes constitui-
dos de los Estados federal y local debe revertirse por parte de los jueces,
a quienes compete asegurar gradualmente la autonomia jurisdiccional
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (cf. considerando 17).

La tarea asumida por la Corte, por otra parte, se corresponde con la
obligacién que el articulo 6 de la Constitucién local impone a todas las
autoridades constituidas del Estado portefo. Segtn la norma referida,
tales autoridades “tienen mandato expreso, permanente e irrenuncia-
ble del Pueblo de la Ciudad, para que en su nombre y representacion
agoten en derecho las instancias politicas y judiciales para preservar la
autonomia y para cuestionar cualquier norma que limite la estableci-
da en los articulos 129 y concordantes de la Constitucién Nacional”. Es
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decir, la clausula aludida les confiere la obligacién de utilizar todos los
remedios jurisdiccionales y politicos que faciliten el reconocimiento de
su estatus juridico constitucional y la impugnacién de las normas que
pretendan desconocerlo (cf. Sabsay, Daniel A, “Principios fundamenta-
les para la interpretacién, aplicacion y cumplimiento de la Constitucién
portefia”, en Basterra, Marcela (dir.), Constitucion de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. Edicion comentada, Buenos Aires, 2017, p. 40).

En funcién de las consideraciones de la Corte Suprema en el pre-
cedente “Bazin”, y del mandato establecido en la Constitucién de la
Ciudad, los magistrados del Poder Judicial portefio estan llamados a
arbitrar los medios para poner fin a este estado de cosas inconstitucio-
nal. Este cometido abre asi un complejo proceso, en el que debera de-
finirse el destino de las normas procesales y de organizacién judicial
que adn obstaculizan el pleno ejercicio de las facultades jurisdicciona-
les de la Ciudad Auténoma.

La complejidad a la que me refiero obedece a que, en rigor, la re-
solucion de este tipo de casos no depende a de la inteligencia que se
postule para articulo 129 de la Constitucién Nacional. Esta situacién
se advierte con facilidad si se distingue conceptualmente entre dos ta-
reas que suelen solaparse en el quehacer de los jueces: me refiero a la
interpretacién y a la construccién constitucional (cf. Solum, Lawrence
B. The interpretation-construction distinction, Constitutional Commen-
tary, vol 27, (2010), pp. 95 ss.).

Por interpretacién se entiende aqui la actividad que procura des-
entrafiar el contenido semdntico de las normas aplicables; se trata de la
labor que involucra una variedad de problemas relacionados con la deter-
minacién del alcance de esas normas en un sentido predominantemente
lingiiistico. La principal ocupacion del intérprete es la ambigiiedad de las
clausulas constitucionales, es decir, el fenémeno que se presenta cuan-
do estas tienen mas de un sentido. Asi, la referencia del articulo 129 de
la Constitucién Nacional a que la Ciudad de Buenos Aires cuenta con
“facultades propias de legislacién y jurisdiccién” da lugar a un problema
interpretativo solo si se controvierte el significado de los vocablos em-
pleados por los representantes de la Asamblea Constituyente.

La construccién constitucional, por su parte, tiene lugar cuando los
jueces determinan los efectos juridicos correspondientes al contenido se-
mantico delanorma constitucional. En palabras de Solum, “los tribunales
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se involucran en la construccién judicial cuando traducen el significado
lingiiistico de un texto legal en una doctrina” (ibid., p. 103). Por ejemplo,
el derecho constitucional de los habitantes de la Nacién de “publicar sus
ideas por la prensa sin censura previa” (articulo 14 de la Constitucién Na-
cional), se tradujo en la doctrina de la “real malicia” (Fallos: 308:789); en
virtud de ella, vale recordar, se invierte la carga la prueba en los procesos
por difamacidn, y se exige a ciertos demandantes demostrar que el de-
mandado tenfa un conocimiento real de la falsedad de los hechos inclui-
dos en la publicacién agraviante. Es indudable, pues, que el desarrollo y
la aplicacién de la “real malicia” no se obtiene con solo precisar el alcance
de las palabras correspondientes a las normas mencionadas.

El problema principal de la construccién constitucional no esla am-
bigiiedad sino la vaguedad de las normas de esa jerarquia. Lo decisivo
en esa cualidad del derecho es la existencia de casos fronterizos, en los
que la solucién dista de ser evidente. A diferencia de lo que sucede con
la interpretacidn, esta actividad requiere efectuar valoraciones que van
mas alld de los hechos lingiiisticos. Ello no quiere decir que la construc-
cién habilite a los jueces pan decidir con libertad segtin su criterio moral
o politico; no obstante, la definicién de las doctrinas derivadas del con-
tenido semdntico de un texto resulta ineludiblemente permeable a las
consideraciones de los jueces acerca de coémo debe ser el derecho.

La dificultad que se observa en general en decisiones de este tipo se
acentda todavia mas cuando los magistrados estan llamados a subsanar
una omision inconstitucional de los otros poderes (incluso de poderes
de otros Estados). En nuestro caso, como ya he apuntado, de lo que se
trata aqui es de llenar el vacio originado por la inactividad parlamen-
taria, esto es, por la demora del Congreso Nacional en aprobar los con-
venios de transferencia aprobados en 2017, o en sancionar el proyecto
de ley presentado por el Poder Ejecutivo Nacional en 2020. Frente a
este escenario, la jurisprudencia debe asumir la iniciativa y consolidar
la autonomia portefia en materia jurisdiccional, garantizando el acce-
so a la justicia y ofreciendo certidumbre a los vecinos de la Ciudad en
relacion con el desarrollo de los procesos en tramite. Por supuesto que
la capacidad de los jueces para suplir a los legisladores es excepcional
y limitada: en algunos supuestos, los pronunciamientos jurispruden-
ciales bastaran para romper con el inmovilismo censurado por la Corte
Suprema; en otras situaciones, en cambio, el planteo de los recurrentes
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solo podra hacerse efectivo a través de la sancién de normas generales
y prospectivas. En el mismo sentido, la doctrina argentina postula que
el control de constitucionalidad a raiz de una omisién depende de tres
requisitos: la presencia de un mandato inequivoco, la expiracién de un
plazo razonable para su cumplimiento por la via legislativa, y la posibi-
lidad concreta de los jueces de “realizar el mensaje constitucional” sin
intervencién del legislador (cf. Sagiiés, Néstor Pedro, La interpretacion
Judicial de la Constitucion, 2* ed., Buenos Aires, 2006, p. 141).

Dicho esto, el caso bajo examen guarda una evidente analogia con
el que se presenté en “Bazan”. Tanto alli como aqui, se procura erigir al
Tribunal Superior en una “instancia superior” los tribunales penales con
competencia no federal. En el precedente dictado por la Corte Suprema,
se encomendo al Tribunal Superior resolver las contiendas de compe-
tencia. Como ya sefialé, esa definicidn ratificé que los tribunales nacio-
nales y los portefios son eminentemente locales, y que su pertenencia a
organizaciones diversas obedece a una situacion coyuntural transitoria,
cuya prolongacién desconoce las normas constitucionales en juego. Por
esta razon, el mas alto tribunal del sistema de justicia local fue instituido
como un tribunal comin a los jueces de ambas organizaciones, a fin de
que definiera la competencia material de todos ellos. Si el Tribunal Su-
perior se desempefia ya como instancia previa a la Corte en el marco de
las cuestiones de competencia, es razonable la pretension de que asuma
ese rol para tratar las cuestiones federales que se planteen en los proce-
sos penales correspondientes a la justicia nacional ordinaria.

Sin perjuicio de ello, el reclamo efectuado por C., L. O. para que
su caso constitucional sea atendido por el Tribunal Superior resulta
consistente con la doctrina de la Corte en el precedente “Di Mascio”
(Fallos: 311:2478), en cuanto establece el deber de agotar la jurisdiccion
local antes de acudir a la Corte por la via del recurso extraordinario
federal. En esa oportunidad, el Maximo Tribunal sostuvo que “en los
casos aptos para ser conocidos por la Corte segiin el art. 14 de la Ley
N° 48, la intervencién del superior tribunal de provincia es necesaria
en virtud de la regulacién que el legislador nacional hizo del art. 31 de
la Constitucién, de modo que la legislatura local y la jurisprudencia
de sus tribunales no pueden vedar el acceso a aquel 6rgano” (consi-
derando 14). La pertinencia de esta doctrina en el caso bajo andlisis se
deriva de las premisas anteriores: si los tribunales superiores de las ju-
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risdicciones locales estan obligados a tratar los casos constitucionales
como condicién de admisibilidad del recurso extraordinario federal
ante la Corte Suprema (“Di Mascio”); y si el Tribunal Superior es la al-
tima instancia de una Gnica jurisdiccién local en el dmbito territorial
de la Ciudad de Buenos Aires, compuesta también por jueces que se
desempefian transitoriamente en la justicia nacional ordinaria (“Ba-
zan”); luego, el Tribunal Superior estd obligado a tratar los casos Cons-
titucionales planteados en el ambito de la justicia nacional ordinaria.

Por lo demas, la consolidacién del Tribunal Superior como vértice
de la administracién de justicia a nivel local se ajusta a las consideracio-
nes de la Corte sobre el estatus de la Ciudad. En efecto, la introduccién
de la maxima instancia del Poder Judicial local como tribunal interme-
dio entre la Corte Suprema y los tribunales nacionales ordinarios for-
talece la autonomia portena sin perjudicar los derechos del recurrente,
que dispone ahora de una instancia adicional para presentar el caso
constitucional que lo agravia. En virtud del nuevo disefio, los vecinos de
la Ciudad reducen la desventaja que los separa de los vecinos de las de-
mas provincias. La intervencién del Tribunal Superior permite someter
los procesos penales al escrutinio de la maxima instancia jurisdiccional
del Estado auténomo; esto es, de un tribunal conformado segtn las pre-
visiones de la Constitucién local, e integrado por magistrados responsa-
bles politicamente ante los representantes del pueblo de la Ciudad.

En razén de lo expuesto, soy de la opinién de que el Tribunal Su-
perior debe ser tenido por superior tribunal de la causa a los fines del
recurso extraordinario federal; y, en ese caricter, debe pronunciarse
respecto del caso constitucional esgrimido por la defensa del acusa-
do C., L. O.. La inexistencia de normas procesales conducentes para
someter las decisiones de la Cimara Nacional de Casacién en lo Cri-
minal y Correccional al escrutinio del Tribunal resulta inoponible al
recurrente, puesto que es atribuible al estado de situacién inconstitu-
cional descripto por la Corte Suprema en los precedentes resenados.

IV.

Establecido el caracter del Tribunal Superior como tribunal supe-
rior de la causa, opino que la queja satisface también los demas requi-
sitos de admisibilidad previstos en la Ley N° 402.
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La impugnacién fue presentada dentro del plazo legal previsto y
en cumplimiento de los recaudos de forma; ella contiene ademas una
critica suficiente y adecuada considerando los términos del auto de-
negatorio (cf. TS], en “Ministerio Publico - Fiscalia ante la Cimara de
Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas N°1 s/ Queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en incidente de nulidad en
autos ‘Benitez, Néstor Sebastian s/ Infr. art. 149 bis del CP””, sentencia
del 19 de abril de 2014 [Expte. N° 9112/12]).

Asimismo, la queja es autosuficiente en tanto el recurrente expli-
ca circunstancialmente los detalles de la causa en que fue dictada la re-
solucion cuestionada, y adjunta oportunamente las copias pertinentes
que contribuyen a echar luz sobre los planteos que se pretende sean
abordados por el Tribunal Superior (cf. TS], en “GCBA s/ Queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en A.R.H.A. y otros ¢/ GCBA
s/ Amparo (14 CCABA)”, sentencia del 7 de marzo de 2013 [Expte. N°
14727 /17], votos de los jueces Ruiz, Casas y Weinberg).

Sobre esta base, considero que el recurso de inconstitucionali-
dad —cuya inadmisibilidad dio lugar a la impugnacién directa— fue
rechazado de manera arbitraria e infundada, pues la decision de Sala
de Turno de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correc-
cional omite analizar seriamente los argumentos expuestos por el
recurrente. En ese sentido, la Corte ha dicho en reiteradas ocasiones
que “(s)i bien las decisiones que declaran la improcedencia de los re-
cursos deducidos por ante los tribunales de la causa no justifican el
otorgamiento de la apelacién extraordinaria, cabe hacer excepcién a
ese principio cuando lo resuelto se sustenta en afirmaciones dogma-
ticas y estereotipadas que no dan respuesta juridica a la controversia
suscitada, lo cual conduce a una restriccién sustancial de la via utili-
zada por el apelante, con menoscabé de la garantia del debido proceso
consagrada por el are. 18 de la Constitucién Nacional” (Fallos: 316:3191;
323:488; 326:4693 ¥ 327:601).

V.

Una vez despejados los interrogantes que plantea la admisibili-
dad de la queja, corresponde ahora considerar la procedencia de la
cuestién constitucional esgrimida. En este sentido, pese a que la fun-
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damentacién es adecuada y suficiente, adelanto que tal cuestién no
puede tener acogida favorable.

Ante todo, asiste razén al recurrente cuando recuerda que los
constituyentes argentinos previeron expresamente la figura del jura-
do popular, y encomendaron al Congreso Nacional la sancién de una
ley que lo instituyera y lo reglamentara (articulos 24, 75, inc. 12 y 118
de la Constitucién Nacional). También es de publico conocimiento
que diversas provincias ya receptaron ese sistema de enjuiciamiento
en sus respectivas leyes de procedimiento (por ejemplo, Buenos Aires,
Chaco, Chubut, Entre Rios, Mendoza, Neuquén, Rio Negro, San Juan);
mientras que otras jurisdicciones cuentan con proyectos legislativos
que van en la misma direccién (por ejemplo, Santa Fe, Tucumdn y la
propia Ciudad de Buenos Aires).

De todas maneras, la tendencia creciente a regular el jurado a ni-
vel local no provee un argumento de peso para refutar el criterio tradi-
cional de la Corte Suprema en la materia. Me refiero a la proposicién
de que las clausulas constitucionales sobre el jurado tienen caracter
programatico y, por consiguiente, brindan amparo a los acusados en
la medida en que hayan sido reguladas a través de las disposiciones
legislativas que implementen tal sistema de enjuiciamiento penal (cf.
CSJN: en “Ministerio Fiscal ¢/ La Fronda” [Fallos: 165:258) y “Tribuna
Demécrata” [Fallos: 208:21]).

Sin perjuicio de las interpretaciones que propone la defensa de
C., L. O., esta posicién no ha sido modificada por la Corte en el prece-
dente “Canales”, ya citado. Ninguno de los considerandos del voto de
la mayoria sugirié siquiera que las legislaciones procesales locales in-
frinjan la Constitucién Nacional en razén de la inexistencia de juicios
por jurados. Lo propio cabe sefialar respecto de la legislacion procesal
dietada por el Congreso Nacional para la jurisdiccién nacional ordi-
naria. El objeto de andlisis se circunscribi6 en este aspecto a rarificar
la facultad local de legislar sobre jurados populares, en el marco de las
facultades generales que las provincias se han reservado “de establecer
lo concerniente a su sistema de administracién de justicia y de dictar
los coédigos que reglan la tramitacién de los procesos que se ventilan
ante su jurisdiccién” (considerando 12).

Solo el voto concurrente del juez Rosatti destacé la existencia de un
mandato incumplido en ese sentido. Pero el propésito de esa alusién no
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fue el de insinuar la inconstitucionalidad de las reglas que establecen el
juzgamiento mediante jueces profesionales, sino reivindicar la vigen-
cia de la tarea atin pendiente. Al respecto, el juez Rosatti destacd que “la
omisién parlamentaria no puede conllevar una derogacién de hecho de
la institucién, en ramo ello equivaldria someter la vigencia de las nor-
mas constitucionales a la actividad o pasividad de los poderes constitui-
dos, que son quienes -en vez de ignorarlas o violentarlas- se encuentran
obligados a cumplirlas” (considerando 7 del voto concurrente).

En el 4mbito de la Ciudad de Buenos Aires, vale apuntar, la Cons-
titucién local refiere al jurado en el marco de las atribuciones del Poder
Judicial y mantiene la misma aproximacién al problema que la Carta
Magna nacional. El articulo 106 de la Constitucién establece que “co-
rresponde al Poder Judicial de la Ciudad el conocimiento y decision
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por esta Cons-
titucién, por los convenios que celebre la Ciudad, por los cédigos de
fondo y por las leyes y normas nacionales y locales, asi como también
organizar la mediacién voluntaria conforme la ley que la reglamente”.
Y anade que el ejercicio de esta competencia serd “sin perjuicio del jui-
cio por jurados que la ley establezca”.

De tal manera, la Constitucién de la Ciudad ratifica que la Legis-
latura conserva la facultad de determinar la oportunidad en la que
corresponde introducir el jurado popular. Es posible sostener que esa
oportunidad yallegd, y que existen razones contundentes para someter
ciertos casos al poder jurisdiccional popular. Pero eso no permite con-
cluir que las normas vigentes sean inconstitucionales, ni que estén en
cuestion las credenciales de los jueces competentes. La pretension del
impugnante, si recibiera acogida favorable, desencadenaria un quiebre
del sistema procesal local, pues forzaria al Tribunal Superior a dispo-
ner la conformacién de un jurado popular sin ley previa, merced a una
aplicacién ad hoc y supletoria de normas de otras provincias. Semejan-
te alteracion de las reglas procesales no se condice con la certidumbre
que resulta ineludible en la administracién de justicia penal. En contra
de lo que se postula, someter a C., L. O. a la realizacién de un juicio
de acuerdo a las reglas de procedimiento vigentes no supone un me-
noscabo de sus derechos y garantias constitucionales. Antes bien, en la
regularidad de su enjuiciamiento radica la esencia del debido proceso.
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La poca densidad del argumento es particularmente notoria
cuando la defensa aduce que la no conformacion del jurado popular
daria lugar a una violacién de la garantia del juez natural. La referen-
cia es cuanto menos equivoca pues la mayoria de las manifestaciones
de esta garantia presupone precisamente lo que aqui se reclama corno
injustamente diferido: el establecimiento por ley del tribunal de jue-
ces populares con anterioridad al hecho de la causa (cf. articulo 18 de
la Constitucién Nacional, articulo 8.1. de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y articulo XXVI de la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre). En rigor, la pretensién
recursiva contiene una suerte de renuncia a esa garantia, pues se so-
licita al Tribunal Superior que ignore la jurisdiccién del Tribunal Oral
competente, y que asigne la decision sobre el mérito de la acusacién a
un tribunal inexistente, que deberd integrarse a partir de normas co-
rrespondientes a la Provincia de Buenos Aires. Aunque no desconozco
el reconocimiento constitucional del jurado popular, la peticiéon bajo
examen solo podria ser satisfecha a través de una manipulacion ex post
facto de las normas de competencia.

El recurrente dedica especial interés a la dimension institucional
del jurado, es decir, a la contribucién que este modo de adjudicacién
de los casos penales puede hacer ala vida civica de la comunidad. Esta
es una cuestion que también mereci6 la atencién de la Corte en “Ca-
nales”. Con cita de Carlos Nino, el Maximo Tribunal puntualizé que “el
ejercicio deliberativo previo a la toma de decisiones relevantes —como
el veredicto de un jurado popular- posee un efecto positivo para todos
los participantes”. Y agregd que, en virtud de ello, “se puede hablar del
‘valor epistemoldgico’ de la construccién de consensos” (considerando
20). Empero, de ello tampoco se sigue la caducidad del juzgamiento
mediante tribunales profesionales y permanentes, ni la existencia de
un derechode C., L. O. areclamar la integraciéon de un jurado para que
emita el veredicto correspondiente a la acusacién en su contra.

De hecho, en el mismo precedente, la Corte rechazé que el jurado
popular pudiera reputarse como un derecho liso y llano del acusado,
del que éste pudiera disponer a voluntad. Sobre este punto, la sentencia
confirmé la constitucionalidad de la ley procesal aplicable y dejé en cla-
ro que el jurado puede regularse de modo tal que resulte irrenuncia-
ble para el acusado (cf. considerando 16 del voto de la mayoria). El juez
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Rosatti, por su parte, brindé mas precisiones al referir que “el juicio
por jurados no debe ser entendido solo como un derecho individual del
imputado, y por ende renunciable, sino que debe ser concebido como
un modelo institucional de administracién de justicia que expresa la
participacion del pueblo en la administracién de justicia penal”; en fun-
cién de ello, sostuvo que, en nuestro sistema institucional, “éljuicio por
jurados supone no solo —o no tanto- el derecho de una persona a ser
juzgada por sus pares, sino fundamentalmente, el derecho del pueblo a
juzgar” (considerando 9). Si el jurado es una manifestacién especifica
de la soberania popular, la definicién sobre su implementacién no co-
rresponde a los jueces, sino que debe concretarse mediante la ley regla-
mentaria que el poder legislativo estime pertinente.

La suerte del planteo tampoco cambia en razén del argumento
referido al principio de igualdad ante la ley (articulo 16 de la Consti-
tucién Nacional). De acuerdo con el impugnante, el juzgamiento de
C., L. O. por parte de jueces profesionales resultaria inconstitucional
porque implicarla dispensarle un trato discriminatorio vis a vis el que
reciben otras personas sometidas a la jurisdicciéon popular en las pro-
vincias que ya han incorporado esa figura.

Sin embargo, y de acuerdo con la doctrina inveterada de la Corte,
“el principio de la igualdad de todas las personas ante la ley, segtn la
cienciay el espiritu de nuestra Constitucion, no es otra cosa que el de-
recho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a
unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias, de donde
se sigue forzosamente que la verdadera igualdad consiste en aplicar en
los casos ocurrentes la ley segtin las diferencias constitutivas de ellos”
(“Asociacién de Magistrados y Funcionarios” (Fallos 335:2418; con cita
original del precedente “Criminal ¢/ Olivar, Guillermo” [Fallos:16:118]).

Alaluz de ese criterio jurisprudencial, el argumento del recurren-
te es erroneo porque se asienta sobre una pretension de homogeneidad
en la legislacién procesal que es extrafia a la tradicién constitucional
argentina. En el ya mencionado precedente “Canales”, la Corte dejé en
claro que las asimetrias en las leyes de procedimiento son un rasgo ca-
racteristico del sistema federal. En dicha ocasidn, la defensa cuestiona-
bala constitucionalidad de la ley procesal de la Provincia del Neuquén,
en tanto esta disponia que la condena del acusado podia alcanzarse
con el voto mayoritario de los jurados y se diferenciaba de ese modo de
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otras provincias que exigian unanimidad. A su tumo, la Corte refirié
que “el ejercicio de las facultades y la obligacién de administrar justi-
cia que les incumben a las provincias no importa en si mismo agravio
alguno al derecho de defensa ni al principio de la igualdad”. Agregd
a continuacién que la recurrente no habia logrado demostrar que la
regla dela unanimidad del veredicto fuera una exigencia impuesta por
la Constitucién Federal; y que, ante ello, la recepcién del planteo “de-
terminaria la anulacién del federalismo que permite a las provincias
darse sus propias instituciones y regular lo atinente a su composicién
y funcionamiento (articulos l22y 12:3)” (considerando 18).

En relacién con el caso objeto de esta queja, he sefialado ya que
las jurisdicciones locales conservan el poder de legislar en materia de
jurados, como parte de la facultad —no delegada en el Estado Federal-
de organizar sus sistemas de enjuiciamiento la facultad de regular el
jurado, por definicién, supone otra inversa de no hacerlo, al menos
hasta que el Congreso Nacional dicte las leyes generales mencionadas
en el articulo 75, inc. 12, de la Constitucién Nacional.

Lainexistencia de una ley de jurados, tanto en el ambito de la Ciu-
dad de Buenos Aires como en el de la justicia nacional ordinaria, no
es mas que el ejercicio de una facultad del 6rgano legislativo. Por con-
siguiente, la intervencién de jueces profesionales en el juicio contra
C., L. 0., derivada de la aplicaciéon de normas preexistentes de alcance
general, no implica un menoscabo del principio de igualdad.

En sentido contrario a lo manifestado por la parte impugnante, la
situacién inconstitucional se configuraria precisamente si se hace lu-
gar a lo solicitado por ella en el recurso de inconstitucionalidad y en la
queja; es decir, la desigualdad arbitraria tendria lugar si los tribunales
se arrogasen la facultad de escoger cuales son los casos que justifican la
conformacién de un jurado popular. Mas ain si el criterio de seleccién
de los acusados susceptibles de comparecer ante un jurado dependiera
de la relevancia politica del asunto, o de la difusién de los hechos en los
medios de comunicacién o en las redes sociales. Sin una ley reglamen-
taria que consagre un criterio claro de distincién, la integracion de los
jurados dependera de decisiones indescifrables para sus destinatarios.

Finalmente, la circunstancia apuntada en el parrafo anterior
torna inconducente la comparacién que propone la defensa entre
el jurado y los derechos de la inviolabilidad de domicilio y contra la
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autoincriminacién compulsiva. En estos supuestos, la proteccion
constitucional en cuestion no es supeditada a la voluntad de los 6rga-
nos legislativos de las jurisdicciones locales (o del Congreso Nacional
como legislador de los procedimientos aplicables a la justicia nacio-
nal ordinaria), pues es consustancial a la dignidad humana y al debido
proceso. Ambas previsiones, ademds, cuentan con reconocimiento ex-
plicito en el derecho internacional de los derechos humanos y resultan
compatibles con cualquier sistema de enjuiciamiento (cf. articulos 11.2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

En resumen, entiendo que la conformacién de un jurado popular
en este caso carece de fundamento constitucional, pues desconoce las
facultades propias de las legislaturas locales (articulos 5, 121 y 126 de la
Constitucién Nacional). La implementacién de este sistema de enjui-
ciamiento requiere indefectiblemente de una ley que lo reglamente,
a riesgo de afectar la seguridad juridica y la igualdad ante la ley de las
personas sometidas a proceso en el ambito de la Ciudad de Buenos Ai-
res. Por consiguiente, considero que corresponde rechazar el planteo de
fondo introducido en la queja y en el recurso de inconstitucionalidad.

VI.

Considerando la admisibilidad formal de la queja interpuestay la
relevancia de los derechos constitucionales invocados, no encuentro
Obice para conceder el efecto suspensivo solicitado por la defensa. En
tal caso, el Tribunal Superior debera suspender el juicio oral y pablico
durante el tramite de la queja y practicar las comunicaciones de rigor.

VII.

Por dltimo, estimo necesario enfatizar que los precedentes que
se han dictado -y los que habra de dictarse en el futuro- en torno al
traspaso de las competencias jurisdiccionales al Poder Judicial de la
Ciudad de Buenos ponen de manifiesto una situacién insostenible que
debe ser atendida sin demoras por los demas poderes constituidos de
los Estados federal y local.

Luego de transcurridos veintiséis afios desde la reforma de la
Constitucién Nacional, y veinticuatro desde la sancion de la Constitu-
cién de la Ciudad, se impone poner en funcionamiento con la mayor
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celeridad la organizacién judicial establecida por la Ley N° 7. La tarea
inconclusa solo podra realizarse a través de un dialogo institucional
responsable y permanente entre las autoridades de ambas jurisdiccio-
nes, que asegure el derecho de acceso a la justicia en condiciones de
igualdad a los vecinos de la Ciudad Auténoma.

En razén de ello, corresponde exhortar a los érganos legislativos y
ejecutivos de ambos Estados para que adopten las medidas conducen-
tes a efectos de garantizar a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el
pleno ejercicio de las competencias ordinarias en materia jurisdiccio-
nal (cf. CSJN, en el mencionado precedente “Corrales”, considerando 9
del voto de los jueces Lorenzetti y Maqueda).

VIII.

Por lo hasta aqui expuesto solicito a los miembros del Tribunal
Superior que:

1. Hagan lugar al recurso de queja y, en consecuencia, declaren
erréneamente denegado al recurso de inconstitucionalidad articulado
ante la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional.

2. En caso de otorgar efecto suspensivo al tramite de la queja, dis-
pongan la suspensién del debate oral y publico a realizarse en el marco
de este proceso y practiquen las comunicaciones de rigor.

3. Declaren admisible el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto, que considero ajustado a los recaudos previstos en los articu-
los 27y 28 de la Ley N° 402.

4. Rechacen el planteo de fondo efectuado en el recurso de incons-
titucionalidad y dispongan la realizacién de un juicio oral y publico
conforme con las previsiones del Cédigo Procesal Penal de la Nacién.

Fiscalia General de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Dictamen N° 3/2020

Juan Bautista Mahiques
Fiscal General
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Cometarios

Si bien en el dictamen transcripto se abordan distintos temas, su
incorporacién en esta obra tiene por objeto dar a conocer la postura del
Ministerio Pablico Fiscal de esta Ciudad en cuanto a que el Tribunal
Superior de Justicia de la CABA debe actuar como instancia de revisién
extraordinaria respecto de las sentencias definitivas —o equiparables a
tales— provenientes de la Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional.

Esta determinacidn trae consecuencias también en lo atinente a
la determinacién del cumplimiento de las condiciones de admisibili-
dad del recurso extraordinario federal (conf. Ley Nacional N° 48) en los
casos de procesos seguidos ante las instancias nacionales ordinarias.
Tal como se explicé en el caso, si en el ambito de la justicia nacional or-
dinaria de la Ciudad la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional constituye el superior tribunal de la causa al que se refiere
la Ley N° 402 al regular el recurso de inconstitucionalidad local, corres-
ponde considerar que el Tribunal Superior es el que cumple ese rol en
el tramite de la eventual impugnacién ulterior ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién. Esto se traduce en la obligatoriedad de su in-
tervencion previo a la interposicion del recurso extraordinario federal.

La delicada cuestién planteada, tal como lo advirtié el Fiscal Ge-
neral, obliga a repasar las caracteristicas y el alcance de la autonomia
jurisdiccional reconocida a esta Ciudad por la Constitucién Nacional.
En esta direccidn, a partir de 1994, la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res reviste el estatus de ciudad constitucional federada, en cuanto se
convirtid en un nuevo sujeto de la relacién federal, conjuntamente con
el Estado Nacional y las provincias.

Asi pues, al igual que los otros estados locales, la Ciudad posee un
régimen de gobierno auténomo con facultades propias de legislacién y
jurisdiccion (conf. art. 129 de la CN). Esta clausula supralegal, ademas,
les confiri6 a los habitantes de la Ciudad la atribucién de dictarse un
“estatuto organizativo de sus instituciones”, que no es sino la génesis
de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (sanciona-
da en el afio 1996), que expresamente contempla al Tribunal Superior
como parte integrante de su Poder Judicial (art. 107 de la CCABA).

Enlo que respecta a las facultades jurisdiccionales de la Ciudad, la
clausula transitoria decimotercera de la Constitucién local autorizé al
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Gobierno de la CABA “para que convenga con el Gobierno Federal que
los jueces nacionales de los fueros ordinarios de la Ciudad, de cual-
quier instancia, sean transferidos al Poder Judicial de la Ciudad”. Asi-
mismo, el afio anterior a la sancién de la Ley Fundamental de la CABA,
el Congreso Nacional y la Legislatura habian establecido que la trans-
ferencia al Poder Judicial de la CABA “de los fueros ordinarios, su com-
petencia y partidas presupuestarias a cargo de la justicia nacional con
asiento en la ciudad” se produciria por un acuerdo entre los gobiernos
involucrados, ratificado por los poderes legislativos de ambos Estados
(conf. art. 6 de la Ley Nacional N° 24588; titulo IV de la Ley orgdnica del
PJ dela CABA N° 7; y disposiciones complementarias y transitorias).

Ahorabien, a pesar de que la aspiracién fue abarcar la totalidad de
los fueros no federales emplazados en este dmbito territorial, lo cierto
es que la politica de implementacién de la autonomia jurisdiccional
avanzé de manera reducida a la puesta en funcionamiento de los fue-
ros Contencioso, Administrativo y Tributario, y Penal, Contravencio-
nal y de Faltas; y, por otra parte, la transferencia de las competencias
jurisdiccionales solo prosperd parcialmente en lo que se refiere a la
materia penal, mediante distintos convenios de traspaso.

La dilacién de los poderes constituidos en cuanto a disponer las
medidas tendientes a concretar una autonomia jurisdiccional plena
fue advertida por el Maximo Tribunal Nacional en los precedentes “Co-
rrales” (conf. Fallos: 338:1517, voto de los jueces Lorenzetti y Maqueda),
“Nisman” (conf. Fallos: 339:1342), “Bazan” (conf. Fallos: 342:509) y “Go-
bierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” (conf. Fallos: 342:533).

En efecto, en 2015, en la causa “Corrales”, la Corte Suprema sefialé
que el caricter nacional de los tribunales ordinarios de la Ciudad era
meramente transitorio y, dado que ya habian transcurrido veinte afios
desde la reforma constitucional de 1994 —que transformé la naturaleza
politica y juridica de la CABA-, exhorté a las autoridades competentes
para que adopten las medidas necesarias a los efectos de garantizarle a
la ciudad portefia el pleno ejercicio de las competencias ordinarias en
materia jurisdiccional.

En sintonia con ello, en 2016, en la causa “Nisman”, el Alto Tribunal
Nacional modificé una de sus doctrinas al establecer que los jueces na-
cionales con asiento en la Ciudad no eran equiparables a los federales.
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Por otra parte, el 4 de abril de 2019, en la causa “Bazan”, una vez
mas el Maximo Tribunal Nacional objet6 que la ciudad portefia no
contara atin con una autonomia judicial plena debido al insuficiente
avance del proceso de transferencia de la justicia nacional ordinaria al
ambito del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires, razén por la
cual sus habitantes —a diferencia de lo que ocurre en el resto del pais-
no son juzgados ni someten sus pleitos a una justicia propia que —en la
medida de su competencia-resuelva las controversias de acuerdo a los
procedimientos que la legislacién local ya prevé (Ley N° 7, cuyas dis-
posiciones diagramaron un poder judicial que comprende los fueros
en lo civil, laboral, comercial y penal). Por otro lado, la Corte Suprema
establecid que, con base en la facultad que le fuera conferida por el art.
24, inc. 7, del Decreto-ley N° 1285/58, a partir de entonces el Tribunal
Superior de Justicia de la CABA seria el érgano que debia resolver los
conflictos de competencia que se susciten entre dos tribunales juris-
diccionales con competencia no federal con asiento en la CABA.

En esa misma fecha, en el precedente “Gobierno de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires”, la Corte fue contundente al determinar que
la Ciudad, a partir de la reforma constitucional de 1994, tiene el mismo
lugar que las provincias en el sistema normativo que rige la jurisdic-
cién de los tribunales federales y, por lo tanto, atento a lo que alli se
discutia, el mismo derecho a la competencia originaria del Maximo
Tribunal nacional.

Aclarado el punto respecto al estatus juridico de la Ciudad, en lo
que se refiere a la determinacién acerca de cudl es en el ambito local el
Superior Tribunal de Justicia, resulta imperioso recordar que, en ma-
teria de ejercicio de la jurisdiccidn, el articulo 106 de la Constitucién de
la Ciudad establece que

... corresponde al Poder Judicial de la Ciudad el conocimiento y decisién
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por esta Constitu-
cién, por los convenios que celebre la Ciudad, por los cédigos de fondo y
por las leyes y normas nacionales y locales.

Asimismo, el articulo 107 dispone que el Tribunal Superior de Jus-
ticia integra el Poder Judicial de la Ciudad, mientras que el articulo 113
fija el alcance de su competencia y enumera que interviene “3. Por via
de recursos de inconstitucionalidad, en todos los casos que versen sobre
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la interpretacién o aplicacién de normas contenidas en la Constitucién
Nacional o en esta Constitucién”. Finalmente, la Ley Organica del Poder
Judicial de la Ciudad (Ley CABA N° 7, art. 7), al enumerar los tribunales
quelointegran, enuncia en primer lugar al Tribunal Superior de Justicia.

Si bien las disposiciones legales y constitucionales de men-
cién no otorgan margen de dudas acerca de cudl es en el ambito de
la CABA el Maximo Tribunal judicial, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién sefiala que superior tribunal de la
causa —a los efectos de determinar el cumplimiento de los requisitos
de admisibilidad del recurso extraordinario federal- es aquel que,
dentro de la respectiva organizacién procesal, se encuentra habili-
tado para decidir en tltimo término sobre la materia que suscita la
cuestién federal. En este sentido,

... normalmente es el que dirime el litigio, una vez agotados los recursos
ordinarios que autorizan a pronunciarse en dicha materia; y por excep-
ci6n, cuando las cortes supremas o superiores tribunales provinciales la
consideran y resuelven al entender en los recursos extraordinarios lo-
cales deducidos para ante ellas, su sentencia pasa a ser la del tribunal
superior a los fines del art. 14 de la ley 48 (conf. Fallos: 304:1468, 308:490
entre tantos otros).

En el caso “Chocobar”, la defensa del imputado sostenia que pro-
cedia el recurso de inconstitucionalidad local contra una decisién
emanada de la Justicia Nacional a fin de agotar la via local antes de
acceder a la Corte Suprema en los términos del articulo 14 de la Ley N°
48, para lo cual invocé, entre otros argumentos, el precedente “Bazan”
(conf. Fallos: 342:509), en el que —como ya se dijo— la mayoria de sus
integrantes definieron que el Tribunal Superior de Justicia de la CABA
debia dirimir las contiendas suscitadas entre los jueces nacionales y
los jueces portefios; esto traducia, de acuerdo con su criterio, otorgarle
el cardcter de tribunal superior comtn a ambos.

Por su parte, el Fiscal General Dr. Juan Bautista Mahiques con-
sideré que, si bien la sentencia dictada en “Bazan” se proyectaba
tnicamente a los demas casos de su misma especie, los argumentos
empleados por el Maximo Tribunal Nacional resultaban igualmente
pertinentes para la adecuada solucién del caso, sobre la base de las
consideraciones ya resefiadas en torno al actual estatus de la Ciudad
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Auténoma de Buenos Aires y a la consolidacién del Tribunal Superior
de Justicia como vértice de la administracién de justicia a nivel local.

En funcién de dichas razones fue que el Ministerio Pablico Fiscal
de la Ciudad concluyé que, en cuanto el Tribunal Superior de Justi-
cia constituye la tltima instancia de una tnica jurisdiccién local en el
ambito territorial de la Ciudad de Buenos Aires, compuesta por jueces
portefios y nacionales, légicamente resulta competente para tratar los
casos constitucionales planteados ante la justicia nacional ordinaria
de la CABA.

Finalmente, dado el tenor de las consideraciones realizadas, el
Fiscal General de la Ciudad expresé que el Tribunal Superior de Jus-
ticia es, también, el “tribunal superior de la causa” al que se refiere el
articulo 14 de la Ley N° 48 para los procesos penales sustanciados ante
la justicia nacional ordinaria de la CABA. Esto implica que obligato-
riamente debe haber intervenido previo a la interposicién del recurso
extraordinario federal, mediante el dictado de la decisién atacada y
cuya revision se pretende por parte del Alto Tribunal Federal.

El8 de octubre de 2020, el Tribunal Superior de Justicia de la CABA
-mediante el voto conjunto de los jueces Santiago Otamendi, Inés M.
Weinberg y Marcela De Langhe- consider6 que el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por la defensa particular de Chocobar ha-
bia sido mal denegado, en virtud de los argumentos expuestos en el
precedente “Levinas, Gabriel Isaias s/ SAG” (Expte. N° 16374/2019-0,
sentencia del 30/09/2020).

A pesar de que hizo lugar a la queja deducida, rechazé el recurso de
inconstitucionalidad articulado por la recurrente. En lo que respecta al
caracter de Tribunal Superior por parte del TS] en relacion con las decisio-
nes emanadas de los tribunales nacionales, la mayoria de sus integrantes
se remitieron a las consideraciones efectuadas en el ya mencionado caso
“Levinas”. Allf, la causa habia llegado a conocimiento del Tribunal Supe-
rior a raiz de la queja interpuesta por el abogado del Sr. Levinas contra la
resolucién de la Sala A de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
que no habia dado curso a su recurso de inconstitucionalidad, porque
este no estaba previsto en la legislacion adjetiva de aplicacién en ese pro-
ceso (Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Este primer caso “Levinas” otorgd al Tribunal Superior de Justi-
cia la oportunidad de posicionarse como maxima instancia judicial de
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la Ciudad para intervenir en un recurso contra una decision prove-
niente de la justicia nacional, que involucraba la aplicacién de derecho
comun. Asi, el Tribunal Superior de Justicia —a través de cuatro votos
coincidentes, emitidos por los jueces Santiago Otamendi, Marcela De
Langhe, Inés M. Weinberg y Luis F. Lozano- sentd posicién sobre el
asunto aqui discutido y admitio el recurso de queja, para lo cual afir-
mo la procedencia del recurso extraordinario local contra una decisién
proveniente de un proceso que tramitaba ante la Justicia Nacional en
lo Civil con asiento en esta Ciudad.

Si bien los votos de los cuatro magistrados que conformaron la
mayoria fueron en lo sustancial similares, quiero destacar las reflexio-
nes de la jueza Inés M. Weinberg, quien antes de efectuar un analisis
sobre el estatus juridico especial de la CABAy al alcance de sus faculta-
des jurisdiccionales, sostuvo que

... al igual que en todas las jurisdicciones provinciales, le corresponde a
las Cortes o Tribunales Supremos y, por tanto, también a este Tribunal,
intervenir en todas las contiendas judiciales que aplican el derecho de
fondo como ultimo intérprete local de manera de garantizar la vigencia
de la constitucién de la Ciudad y de la Nacién.

En virtud de lo expuesto, en adelante, recursos como el interpuesto en
autos resultaran admisibles en la medida que cumplan con los postula-
dos del articulo 26 de la ley 402, los cuales deberan ser evaluados por los
jueces locales y nacionales que integran los tribunales de alzada. Si se
considerara inadmisible, podria el recurrente acudir en queja ante este
Tribunal en los términos del articulo 32 de la citada ley para que este
Tribunal analice si ha sido correctamente rechazado su recurso. [...] Este
Tribunal ya tiene dicho que “los jueces que integran el Poder Judicial de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires son quienes constitucionalmente
deben ejercer las competencias en cuestién [es decir, la aplicacién del
derecho de fondo], mientras que la justicia nacional ordinaria solo de
manera transitoria ejercerd, en tanto érgano remanente, aquellas que
atn no han sido transferidas” (conf. “Giordano, Hugo Orlando y otros s/
infr. art. 89, CP, lesiones leves s/ conflicto de competencia I”, Expte. N°
16368/19, 25 de octubre del 2019).

Ahora bien, aunque este particular reparto de competencias en el terri-
torio de la Ciudad se mantenga (en el que conviven jueces Nacionales
con jueces de la Ciudad aplicando el derecho de fondo), nada obsta a que
este Tribunal ejerza sus competencias constitucionales de la misma ma-
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nera que ocurre en el resto de las provincias, es decir, ocupando el lugar
de dltimo intérprete de la Constitucion.

Por lo tanto, el Tribunal Superior de Justicia de la CABA conocera en to-
das las causas en las que las partes interpongan los recursos que habi-
litan su jurisdiccién (ley 402, arts. 26 y 32) siempre que las contiendas
litigiosas se susciten dentro de los limites territoriales de la Ciudad y en
materia ordinaria —ya sea que intervengan jueces nacionales o locales—".

El fallo dictado por el Tribunal Superior de Justicia, correctamen-
te sustentado en normativa de aplicacién a las circunstancias del caso
—tanto constitucional como legal-, implicé el ejercicio del rol institu-
cional que le fue expresamente encomendado en la Constitucién local,
al imponerle el

... mandato expreso, permanente e irrenunciable del Pueblo de la ciudad,
para que en su nombre y representacién agote en derecho las instancias
politicas y judiciales para preservar la autonomia y para cuestionar cual-
quier norma que limite la establecida en los articulos 129 y concordantes
de la Constitucién Nacional” (art. 7).

Asi, tal como se viene diciendo, el disefo institucional que la
Constitucién Nacional establece para la Ciudad de Buenos Aires con-
lleva un Poder Judicial con competencia idéntica a los de las provin-
cias, lo que determina el conocimiento de las causas que involucran
la aplicacién del derecho local (como ya ocurre en la actualidad) y del
derecho comun (como debiera ocurrir), de acuerdo con lo estipulado
en los articulos s; 75, inciso 12; 116; 121 a 123; 129 de la CN.

De esta manera, la actuacién de la maxima instancia del Poder
Judicial de la CABA como tribunal intermedio entre la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién y los tribunales nacionales ordinarios fortalece
la autonomia portefia y contribuye a reducir la desventaja que separa
a los habitantes de la Ciudad de los vecinos de las demds provincias.

Asi pues, la decision alcanzada en “Levinas” permite al Tribunal
Superior, en su caricter de maximo 6rgano judicial de la Ciudad, co-
nocer en todos aquellos casos que traten la aplicacion de los derechos
comun y local, sea por la via ordinaria o extraordinaria, cuando exista
una cuestion federal suficiente.

Para finalizar con este tépico, resulta de suma importancia des-
tacar que la postura adoptada por el Tribunal Superior en “Levinas”,
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en cuanto a su intervencién como maxima instancia judicial local, fue
avalada recientemente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en la causa N° 325/2021/CS1 “Ferrari, Maria Alicia ¢/ Levinas, Gabriel
Isaias s/ incidente de incompetencia”, resolucion del 27/12/2024.

Sobre este punto, cabe aclarar que, en forma paralela a la inter-
posicién del recurso de inconstitucionalidad contra la resolucién de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en los autos principa-
les caratulados “Ferrari, Maria Alicia y otro c/Levinas Gabriel Isaias”
(Expte. N° 785001/2015), la parte demandada habia presentado un re-
curso extraordinario federal ante la referida Cdmara Nacional, que
luego fue denegado y que dio lugar a la interposiciéon de una queja
ante la Corte Suprema.

Araiz de ello, la mayoria del Alto Tribunal Nacional declaré que el
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
es el superior tribunal de la causa al que se refiere el articulo 14 de la
Ley N° 48 para los procesos que tramitan ante la justicia nacional ordi-
naria de la CABA.

En primer lugar, la mayoria de la Corte record¢ la doctrina ema-
nada de los casos “Strada” (conf. Fallos: 308: 490), “Di Mascio” (conf.
Fallos: 311:2478) y, mis recientemente, “Chacén” (conf. Fallos: 347:1434),
segin la cual, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley N° 48, todo pleito
radicado ante la justicia provincial en el que se susciten cuestiones
federales debe arribar a sus estrados solo después de “fenecer” ante
el 6rgano maximo de la judicatura local, dado que los tribunales de
provincia se encuentran habilitados para entender en actuaciones que
comprendan puntos regidos por la Constitucion, leyes federales y los
tratados internacionales.

Sobre la base de la interpretacion efectuada en tales precedentes
y del estancamiento imperante respecto de la transferencia de los fue-
ros nacionales ordinarios al ambito del Poder Judicial de la CABA (que
ya habia sido advertido en los casos “Corrales”, “Nisman”, “José Mar-
mol”, “Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” y “Bazan”),
la Corte Suprema se vio compelida a rever el requisito de “superior
tribunal de la causa” al que se refiere el articulo 14 de la Ley N° 48 en
lo que respecta a los procesos que tramitan ante la Justicia Nacional
ordinaria dela Ciudad, que hasta ese momento hacia perdurarla tarea
del Alto Tribunal como tercera instancia y, por consiguiente, impedia
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al Tribunal Superior su intervencién como ltimo intérprete local de
la Constitucién Nacién.

En tal sentido, la Corte expresd que

... la coexistencia en el ambito de la CABA de tribunales nacionales —atn
no transferidos— y tribunales locales, ambos con competencias ordi-
narias, no puede seguir justificando que, respecto de los primeros, la
ciudad portefa sea ajena a la doctrina de esta Corte en “Strada” y “Di
Mascio”, ni prolongar indefinidamente una autonomia jurisdiccional
limitada del superior tribunal en su ambito revisor, contraria a la man-
da convencional constituyente [de conformar una ciudad portefia con
autonomia jurisdiccional plena]. Por ende, [...] se establece que el TS] es
el 6rgano encargado de conocer en los recursos extraordinarios que se
presenten ante la justicia nacional ordinaria de la ciudad. Al igual que
los superiores tribunales del resto de las provincias, debe concentrar las
facultades jurisdiccionales en torno al derecho local y comin, y erigirse
como el superior tribunal de las causas cuando exista una cuestion fede-
ral, en los términos del articulo 14 de la ley 48.

La doctrina establecida en este fallo, en cuanto a que el Tribunal

Superior de Justicia de la CABA es el tribunal superior de la causa al
que se refiere el articulo 14 de la Ley N° 48, fue aplicada en esa misma
fecha por el Alto Tribunal Federal, al resolver una contienda suscitada
entre ese Tribunal Superior de Justicia y la Camara Nacional de Ca-
sacion en lo Criminal y Correccional en el caso “Chocobar” (Causa N°
1069/2023/CS1 “Chocobar, Luis Oscar s/ queja por recurso de inconsti-
tucionalidad denegado”, resolucidn del 27/12/2024); ocasién en la que,
ademds, afirmé que el Tribunal Superior de Justicia de la CABA resulta
competente para revisar las sentencias dictadas por la Cimara Nacio-
nal de Casacién referida.
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Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional

Expediente N° 20155/2018-3,
“Ministerio publico - Defensoria general
de la CABA s/ Queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en
incidente de apelacion en aufos”

CABA, 22 de febrero de 2022
TRIBUNAL SUPERIOR:

I

Viene el caso a la Fiscalia General Adjunta para dictaminar sobre
la queja por recurso de inconstitucionalidad denegado, deducida por
la Defensora General y la Defensora General Adjunta en lo Penal, Con-
travencional y de Faltas, Dras. Marcela Laura Millan y Adriana Laura
Gigena de Haar, respectivamente, en representacién de G., E.

II.

Entre los antecedentes de interés corresponde sefialar que, en el
marco de una investigacién por la posible comisiéon del delito de te-
nencia de arma de fuego de uso civil sin la debida autorizacién, el dia
7 de abril de 2021, la defensa oficial —a cargo de la asistencia técnica de
G., E —realizé un planteo que titul como “EXCEPCION DE FALTA DE
ACCION”, en el que invocé el vencimiento del plazo de la investiga-
cién penal preparatoria, conforme lo previsto en los arts. 104 y 105 del
CPPCABA (segtin la redaccién anterior a la reforma de la Ley N° 6020),
toda vez que la audiencia de intimacién de los hechos habia ocurrido
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el 14 de febrero de 2020 -hito a partir del cual consideré que debia co-
menzar a computarse los plazos previstos en los articulos referidos-—.

Asimismo, aclaré que debia aplicarse al presente caso la norma-
tiva anterior a la reforma introducida por las Leyes N° 6020 y N° 6347
habida cuenta que la discusion sobre los plazos procesales de esta in-
vestigacion preparatoria era anterior ala entrada en vigencia de dichas
leyes y que la consideracién del texto actualmente vigente colocaba a
su ahijado procesal en una situacién mas gravosa.

Por tal motivo, expresé que, sin perjuicio de la suspensién de pla-
zos dispuesta por el Consejo de la Magistratura mediante la Resolu-
cién CM N° 58/20 —desde el 16 de marzo de 2020 hasta el 1° de febrero
de 2021-, desde la fecha de intimacidn de los hechos antes sefialada se
encontraba vencido el plazo de tres meses sin que la fiscalia hubiera
realizado el requerimiento de juicio respecto del imputado G., E. Por
ello, solicitd que se procediera al inmediato archivo de las actuaciones
y al sobreseimiento del nombrado, conforme lo dispone el art. 105, se-
gundo parrafo, del CPPCABA.

Con fecha 29 de abril de 2021 el Juzgado de Primera Instancia en
lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 44 —a cargo de la Dra. Gabriela
Zangaro- resolvid no hacer lugar a la excepcién de falta de accién in-
troducida por la defensa.

Para decidir de ese modo, la magistrada sefial, por un lado, que
no correspondia hacer lugar al archivo por vencimiento de la inves-
tigacion penal preparatoria en tanto los plazos legales resultaban ser
ordenatorios, a la vez que destacé que, conforme la Resolucién del
Consejo de la Magistratura referida anteriormente, los plazos estuvie-
ron suspendidos por gran parte del afio 2020.

Por otro lado, en cuanto a la vulneracion del derecho a ser juzgado
en un plazo razonable, la jueza entendié que, mas alla de que la defen-
sa no lo habia demostrado, el mismo no habia sido violado. Para ello,
valord las caracteristicas del hecho imputado, asi como también que la
investigacién habia tenido inicio por ante el fuero nacional y luego pasé
a la justicia de la ciudad con fecha 26/06/18; que inicialmente tomé in-
tervencién el Juzgado PCyF N°11y, luego, el tribunal a su cargo. Sumado
aello, en relacién al tiempo transcurrido desde la fecha del hecho, se se-
nalé que no se habia demostrado qué perjuicio concreto le habia traido
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al imputado el tiempo que llevaba en tramite la presente causa, maxime
cuando no pesaba sobre él ninguna medida restrictiva o cautelar.

Ademas, advirtié que, una vez recibida la causa del fuero nacional,
el representante del Ministerio Piblico Fiscal habia dispuesto medi-
das de prueba tendientes a citar a los imputados, entre ellas, la publi-
cacion de edictos e, incluso, la averiguacion de su paradero luego de
los resultados negativos de las citaciones cursadas.

Por todo eso, no advirtié que hubieran existido en la presente causa
demoras injustificadas por parte del Sr. Fiscal en la tramitacién del caso.

Frente a esa decision, la asistencia técnica del imputado interpuso
recurso de apelacion yla Sala IT de la Camara de Apelaciones en lo Penal,
Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas, con fecha 2 de septiembre de
2021, confirmo el temperamento adoptado por la magistrada de grado.

Para decidir de ese modo, los magistrados sefialaron que “tal
como se ha afirmado en anteriores precedentes de esta sala (cfr. cau-
sa N° 17401-02-CC/2010, “Incidente de apelacién en autos ‘Haedo, Ni-
colas Matias s/ Infr. art. 149 bis — CP”, rto.: 02/05/2011) que el mero
vencimiento del término del art. 104 CPP no puede conllevar sin mas
el archivo de las actuaciones, pues la sola inobservancia de plazos que
ciertamente apuntan al lapso en que la investigacién debera desarro-
llarse no importa per se una violacién a la garantia de ser juzgado en
un plazo razonable, sino que ello debe evaluarse en atencién a las par-
ticularidades de cada caso en concreto”.

Asimismo, agregaron que “(s)i bien no puede desconocerse que el
establecimiento de plazos que el investigador debe tender a cumplir es
una forma de realizar el derecho de un imputado a ser juzgado en un
plazo razonable, lo cierto es que la extincién de la accién penal como
consecuencia del archivo del art. 105 CPP solo ha de recaer en aquellos
supuestos en que el proceso, considerado en su conjunto, haya durado
mas alla de lo admisible, no se haya atendido a una tramitacién dili-
gente, se reflejen dilaciones innecesarias, es decir, teniendo en cuenta
las especificidades propias de cada investigacion. Vale destacar que
estas caracteristicas no se presentan en el sub lite”.

En consecuencia, la defensa oficial dedujo recurso de inconstitu-
cionalidad, ocasién en que denuncié la afectacion a las garantias de pla-
zo razonable, debido proceso legal y defensa en juicio, como asi también
la vulneracién de los principios de legalidad y de razonabilidad, al con-
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siderar que los jueces de la Sala IT habian efectuado una interpretacién
arbitraria de laley y de la jurisprudencia aplicable al caso, al desconocer
el plazo maximo legalmente establecido para que se llevara a cabo la in-
vestigacién penal preparatoria, y desconocer los plazos previstos por el
art. 110, inc. 2 del CPPCABA, desatendiendo los limites temporales alli
fijados y apartandose de lo previsto en el art. 111 del mismo cuerpo nor-
mativo (conf. arts. 10y 13.3 CCABAy1°, 18, 28,33y 75 inc. 22 CN; 8.1, 8.2y
9° CADH; 14.3 y 15.1 PIDCyP; 26 DADDH,; 11.1 DUDH).

Por pronunciamiento de fecha 3 de diciembre de 2021, la Cima-
ra de Apelaciones del fuero declaré inadmisible el remedio constitu-
cional intentado, lo que dio lugar a la presentacién directa por la que
se corre vista.

III.

En cuanto a la admisibilidad del remedio procesal, cabe sefialar que
fue interpuesto en tiempo oportuno y por una de las partes habilitadas
para hacerlo; sin embargo, no puede prosperar puesto que la recurrente
no halogrado rebatir con éxito todos y cada uno de los fundamentos en
los que se apoyd el decisorio de la Cimara de Apelaciones del fuero al
declarar inadmisible el recurso de inconstitucionalidad, en cuanto a que
los agravios invocados no se dirigen contra una sentencia definitiva ni
equiparable a tal por sus efectos, como en lo relativo al incumplimiento
del requisito de introducir debidamente una cuestion constitucional.

Ciertamente, es pacifica la jurisprudencia en torno a que la de-
cisién cuya Gnica consecuencia para el imputado sea la de continuar
sometido al proceso, por regla, no retine el caricter de sentencia defi-
nitiva ni tampoco es asimilable a tal ya que no pone fin al pleito, no im-
pide su continuacidn ni acarrea un gravamen de imposible reparacién
ulterior (conf. TS], Expte. N°10978/14 “Ministerio Pablico -Defensoria
General de la CABA- s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad de-
negado en recurso de inconstitucionalidad en autos ‘Rago, Leonardo
Sebastidn y otros s/ Inf. art. 95 CP?” —del voto de la jueza Inés M. Wein-
berg—, sentencia del 22/12/2014, entre muchos otros).

Sobre este punto corresponde recordar que la resolucién contra la
que, en definitiva, se dirige la via recursiva intentada es aquella dictada
por los magistrados de la instancia anterior, la cual confirmd la decisién
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de primera instancia que no hizo lugar al planteo de excepcién de falta
de accién por vencimiento del plazo de la investigacién preparatoria.

En particular, V.E. ha dicho en un supuesto similar al de autos
que, “[l]a sentencia de Cidmara, que confirmo la resolucién de grado
en cuanto no hizo lugar a la excepcién de falta de accidén por venci-
miento del plazo de la investigacién y afectacién del plazo razonable
solicitada por la defensa no es definitiva conforme lo dispone el art. 27
de la Ley N° 402. Ademais, no se ha acreditado que ponga en vilo una
garantia constitucional o federal que requiera una tutela inmediata”
(conf. Expte. N° 12271/15, “Ministerio Pablico —Defensoria General de
la CABA- s/ Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en
‘Amozain, Fabidn Alberto s/ Infr. art. 181, inc. 1°, CP” —del voto de la
jueza Inés Weinberg—, sentencia del 19/08/2016).

En el caso traido a estudio, la parte interesada no ha logrado de-
mostrar que el tramite ulterior del proceso no habra de otorgarle una
oportunidad eficaz para ver reparadas las ofensas que invoca.

Es que, contrariamente a lo aducido por la defensa, existe la
posibilidad en autos de que un pronunciamiento posterior disipe el
supuesto gravamen invocado, por ejemplo, a través de un fallo abso-
lutorio, luego de producido el pertinente debate y, en todo caso, de
subsistir el agravio, las supuestas cuestiones de orden superior invo-
cadas podran ser eficazmente reeditadas ante V.E. en oportunidad de
impugnarse la ocasional resolucién definitiva adversa.

En este escenario, cabe recordar que, “[e]l recurso de inconstitucio-
nalidad estd previsto, en principio, para revisar todos los agravios una
vez que se obtenga la sentencia definitiva, esto es, para que se pueda
ocurrir una Gnica vez ante este Tribunal. Tal recurso no esta previsto, en
cambio, y atin en caso de yerro en la decision del tribunal de alzada, para
cuando el procedimiento prosigue en busca de la sentencia definitiva”
(conf. TSJ, Expte. N° 4962/06 “Ministerio Publico —Defensoria Oficial en
lo Contravencional y de Faltas N° 2— s/ Queja por recurso de inconstitu-
cionalidad denegado en ‘Lépez, Marcos Damidn s/ Inf. art. 189 bis CP”
—del voto del juez Julio B. J. Maier-, sentencia del 20/12/2006).

Sin perjuicio de que lo expuesto sella la suerte adversa de la queja
presentada, debe agregarse que la recurrente tampoco introdujo un
caso constitucional en los términos del art. 26 de la Ley N° 402, lo que
también imposibilita la apertura de esta via excepcional.
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En efecto, los agravios desarrollados por la defensa, tal como fue-
ron formulados, no pueden habilitar la competencia de ese Tribunal
Superior, puesto que se refieren a la supuesta afectacién a principios y
garantias convencionales en funcién de la interpretacién y aplicacién
que el tribunal a quo realiz6é de normas locales infraconstitucionales
—concretamente del Cédigo Procesal Penal de la CABA-, sin que se hu-
biese demostrado una ostensible irrazonabilidad.

En este sentido, la queja deducida se limita a afirmaciones dog-
maticas y fundamentos aparentes, en tanto se invocan genéricamente
preceptos de raigambre superior —principio de legalidad y razonabili-
dad; garantias de plazo razonable, defensa en juicio y debido proceso-,
sin acreditar precisa y razonadamente su supuesto cercenamiento por
parte del decisorio de la Camara de Apelaciones; por el contrario, més
alld de las aseveraciones realizadas, el recurso se circunscribe a expre-
sar su desacuerdo genérico con el modo en que se resolvid la cuestién
y con lainterpretacidn que hicieron los jueces de la Sala IT al confirmar
la decisiéon de la magistrada de grado, respecto de la disposicién del
art. 110 del CPP, siendo ello insuficiente para excitar la instancia pre-
tendida (conf. TS]J, Expte. N°10108/13 “Ministerio Publico — Defensoria
General de la Ciudad de Buenos Aires s/ Queja por recurso de incons-
titucionalidad denegado en ‘Alfaro Quispe, Juan Carlos s/ Infr. art. 183
CP”, sentencia del 11/06/2014).

A este respecto tiene dicho V.E. que “para demostrar la presencia
de un caso de naturaleza constitucional, la invocacién de principios
constitucionales tiene que venir respaldada de una explicacién séli-
da que permita advertir de qué manera lo resuelto por la alzada pudo
haber comprometido a esos principios” (conf. Expte. N° 10108/13 “Mi-
nisterio Piblico - Defensoria General de la Ciudad de Buenos Aires s/
Queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Alfaro Quis-
pe, Juan Carlos s/ Infr. art. 183 CP”, sentencia del 11/06/2014).

En estas condiciones, la defensa no ha logrado demostrar la rela-
cién existente entre las garantias y los principios que entiende concul-
cados y la decisién que en concreto cuestiona, en tanto sélo propone
otra interpretacién posible de las reglas procesales locales aplicadas
al caso —relativas al periodo que posee el titular de la accién publica, a
partir del acto de intimacién del hecho, para efectuar el requerimiento
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de juicio—, sin que se demuestre que la cuestién exceda el dmbito pri-
vativo de los jueces de mérito de la causa.

Por altimo, la quejosa alegd también la arbitrariedad del cuestio-
namiento impugnado; sin embargo, mas alld de esa invocacién, no de-
mostrod que la resolucién atacada no constituya una derivacion légica
y razonada del derecho vigente y de las constancias de la causa, por lo
que la tacha de arbitrariedad tampoco puede prosperar.

En efecto, debe tenerse presente que la aplicacién de la doctrina
respectiva es de cardcter excepcional y exige para su procedencia un
apartamiento inequivoco de las normas que rigen el caso o una absolu-
ta falta de fundamentos (conf. CSJN, Fallos: 325:3265), circunstancias
que no se configuraron en el caso sometido a analisis, en el que la de-
cisién impugnada cuenta con un desarrollo argumental suficiente que
impide su descalificacién como acto jurisdiccional valido.

De todas maneras, cabe recordar que, conforme lo tiene dicho la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la invocacién de arbitrarie-
dad de la sentencia no autoriza a prescindir de la existencia de una
decision que revista caracter definitivo (conf. Fallos: 276:366; 294:376;
304:749; 304:1717; 306:1679; 308:62. y 312:311).

Sibien entiendo que con las consideraciones efectuadas no puede
sino rechazarse la queja articulada, para el hipotético caso en que V.E.
de por superadas las exigencias de admisibilidad y entienda que la de-
cisién impugnada puede equipararse a una definitiva por sus efectos
y que se ha introducido un verdadero caso constitucional —extremos
que, por lo dicho mas arriba, no comparto-, igualmente cabe expresar
que la via extraordinaria habra de fracasar.

La discusién que la parte recurrente pretendid introducir se vincula
con el caracter perentorio de los plazos establecidos en el art. 110 (ex art.
104) y la consecuencia del art. 111 (ex art. 105), ambos del CPPCABA, esto
significaria que, frente a su agotamiento sin que, dentro del quinto dia,
el Fiscal requiera la elevacién a juicio, el caso se deberd archivar.

Segun tiene dicho calificada doctrina “Plazo perentorio es aquel
cuyo mero vencimiento provoca automaticamente la caducidad de la
facultad procesal otorgada” (conf. Francisco ] D’Albora, “Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién”, pag. 211).

A ello, agrega Palacio “Todo plazo perentorio es improrrogable, ya
que, por esencia, descarta la posibilidad de que pueda ser prolonga-
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do con motivo de la peticién unilateral formulada por la parte a quien
afecta. Pero no todo plazo improrrogable es perentorio, pues mientras
éste ... opera a su simple vencimiento la caducidad automatica de la
facultad para cuyo ejercicio se concedid, sin necesidad de que la otra
parte lo pida o medie declaracién judicial, el primero es susceptible de
prolongarse de hecho por cuanto el acto correspondiente puede cum-
plirse con posterioridad a su vencimiento” (Palacio, Lino, Derecho Pro-
cesal Civil, T° IV, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1967/1988, pag. 73/74).

Por oposicién, los términos ordenatorios son por naturaleza prorro-
gables y “determinan la actuacién antes de su vencimiento, pero si ocu-
rrido Este los actos no pudieran ya cumplirse, se produciria una ilégica
muerte del proceso. Por eso es que rigen para los actos que de ninguna
manera pueden omitirse, como son la generalidad de los actos del tribu-
nal, las requisitorias del ministerio fiscal, y algunos actos del imputado
y su defensor, principalmente la contestacién a la acusacién” (Clarid Ol-
medo, Jorge A., Tratado de Derecho Procesal Penal, T° IV, La actividad
procesal, Buenos Aires, Ediar SAECIF, Buenos Aires, 1964, p. 129/130).

En esa direccién, corresponde sefialar que, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 76 del Cédigo Procesal Penal de la CABA, “Los tér-
minos son perentorios e improrrogables, salvo las excepciones dis-
puestas por la ley”.

Por su parte, adviértase que el art. 110 del mismo cédigo prevé la
sucesiva prérroga del plazo: la disposicién legal otorga al Fiscal inter-
viniente la facultad de solicitar a su superior jerarquico una prérroga
del término y que, para el supuesto de agotarse, también cuenta con la
posibilidad de requerirle otras mas al tribunal interviniente. Es decir
que, por la forma en que esta regulado, lejos estd de adecuarse a los
conceptos y caracteristicas sefialadas por la doctrina citada respec-
to de los términos perentorios, como lo postula la asistencia técnica,
pues “se trata de términos prorrogables de acuerdo con cuanto esta-
blece expresamente la ley procesal” (conf. en tal sentido Cimara de
Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, Sala II, causa N°
52714-00-CC/2010, “D.S.F., G. y otros”, del 07/09/10, voto de los jueces
Bosch, De Langhe y Bacigalupo).

Coincidentemente, se ha dicho que el articulo 110 de la ley proce-
sallocal no establece plazos perentorios y, admite su prérroga antes de
que se adopte alguna consecuencia legal en caso de incumplimiento
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(conf. Cimara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas,
Sala I, Causas N° 22232/2018, “Flores Isaac Valentin s/ art. 89 CP”, rta.
el 19/12/2018; N° 21109/2019, “Romero Garay, José Santo s/ art. 1 Incum-
plimiento de los deberes de asistencia familiar”, rta. el 05/08/2019; N°
9877/2019-1 “Incidente de apelacién en autos ‘Magalhes Mourao, Julia-
na s/ art. 181 inc. 1 CP”, rta. el 18/2/2020; entre otras).

No obstante, a continuacién de la disposicion legal de la que cabe
concluir la naturaleza meramente ordenatoria de los plazos, el le-
gislador local pretendié disponer en el articulo 111 del CPPCABA —ex
articulo 105- como consecuencia de su vencimiento, el archivo defini-
tivo de las actuaciones, con la consecuente extincién de la accidén pe-
nal, disposicién que, mas alld de apartarse del sistema general de los
arts. 76 y 110 citados -aspecto sobre el que volveré-, resulta susceptible
de descalificacién por poner en crisis el esquema de jerarquia norma-
tiva que surge del articulo 31 de la Carta Fundamental en tanto estable-
ce: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se
dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son
laley suprema de la Nacidn; y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en
contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales”.

En este altimo aspecto, una hermenéutica que otorgue caricter
perentorio a los plazos establecidos en el articulo 110 del CPPCABA
por la que se aplique, sin mds, la aparente solucién fatal de su articulo
111 como pretende la recurrente, llevaria a la consecuencia indeseada
de tener que concluir que las normas, asi interpretadas, avasallan las
competencias constitucionales atribuidas al Congreso Nacional por el
art. 75, inc. 12 de la Constitucién Nacional, dado que las causales de
extincion de la accidén penal sélo pueden estar previstas en el Coédigo
Penal —art. 59 de dicho c6digo-y, por ende, son competencia exclusiva
y excluyente del Poder Legislativo Nacional.

Precisamente en esa direccidn se ha expedido de manera reciente
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en relacién con una disposi-
cién procesal provincial similar a la del art. 111 del CPPCABA, al dispo-
ner que “cualquiera sea el propésito de su legislacidn, las provincias no
pueden alterar en forma alguna la ley de fondo y que, por consiguien-
te, carecen de facultades para establecer una causa de extincién de la
accién penal que no estd prevista en el Codigo Penal (Fallos: 178:31)”
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(cfr. CSJ 2646/2015/CS1 “Price, Brian Alan y otros s/ homicidio simple”,
resuelta el 12/08/21, Fallos: 344:1952).

Es decir, que toda disposicién procesal local por la que se preten-
diera regular la accidén penal, en el sentido de prever determinadas
circunstancias propias del tramite que pudieran llevar a su extincidn,
importan el ejercicio por parte de la legislatura local respectiva de
competencias constitucionales atribuidas al Congreso Nacional por el
art. 75, inc. 12 de la Constitucién Nacional y, por ello, se encuentra en
contraposicion con nuestra Carta Magna.

Que, la declaracién de inconstitucionalidad de una norma es una
resolucién jurisdiccional de extrema gravedad, que exige la mayor me-
suray prudencia de parte de los magistrados, ya que, mediante un acto
juridico desplegado por un integrante del poder judicial, se deja sin
efecto, en el caso concreto, un acto legislativo en el que tomaron debi-
da intervencién los miembros de los otros dos poderes del estado que
conforman la triada propia de un sistema republicano de gobierno. En
funcién de ello y, ante un posible conflicto de leyes, debe evitarse tan
extremo remedio, recurriendo a una interpretacién que compatibilice
las normas con la Constitucién Nacional por sobre aquella otra que las
coloque en colisién.

Que, en ese orden de ideas, el Mdximo Tribunal ha establecido
inveteradamente que la declaracién de inconstitucionalidad de una
ley es un acto de suma gravedad institucional y debe ser considerada
como “ultima ratio” del orden juridico —conf. CSJN, Fallos: 264:364;
de alli la generalizacién de la regla hermenéutica que prefiere la inter-
pretacién que compatibiliza normas frente a aquella que las pone en
colisién. En palabras de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en
materia de interpretacion de las leyes, “debe preferirse la que mejor
concuerde con las garantias, principios y derechos consagrados por
la Constitucién Nacional; de manera que solamente se acepte la que
es susceptible de objecién constitucional, cuando ella es palmaria, y el
texto discutido no sea lealmente susceptible de otra concordante con
la Carta Fundamental” (cfr. Fallos: 200:180 y doctrina de Fallos: 14:425;
105:2.2; 112:63; 319:1818, 1840; 323:1635; 331:1234, entre otros).

Con tal finalidad, corresponde volver sobre la objecion adelantada
en parrafos precedentes, en cuanto a que el ya referido art. 111 se apar-
ta del sistema establecido por el Cédigo Procesal Penal de la CABA, lo
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que debe superarse, de modo necesario, en base a una interpretacién
sistemdtica de sus disposiciones.

En tal sentido, si tal como lo dispone el art. 76 del CPPCABA es
dable establecer excepciones al caricter perentorio e improrrogable de
los términos, y si de acuerdo con el texto del art. 110, el legislador local
previd expresamente el otorgamiento de prérrogas del plazo de dura-
cién de la investigacidn preparatoria, no puede sino interpretarse que
el término respectivo es ordenatorio y no perentorio.

Y, ese es el criterio que evita una aplicacién mecénica de una
disposicién contraria a la Constitucién Nacional y, simultineamen-
te, la declaracién de inconstitucionalidad de una norma, merced a
una interpretacion sistematica de las disposiciones legales del cuer-
po normativo en juego, que las compatibiliza con los postulados de la
Constitucién Nacional, manteniendo todas su vigencia.

De acuerdo con las consideraciones que anteceden, corresponde
el rechazo de la via impugnativa emprendida por la defensa oficia

IV.

En virtud de lo expuesto, considero que el recurso de queja dedu-
cido por la defensa de G., E. debe ser rechazado, que

ES JUSTICIA.

Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional
Dictamen N° 25-2022

Javier Martin Lépez Zavaleta
Fiscal General Adjunto

Comentario

En el caso anteriormente expuesto, el objeto de discusién princi-
pal se circunscribia a determinar la naturaleza de los plazos estableci-
dos en los entonces articulos 104 y 105 del Cédigo Procesal Penal (segtin
la redaccién anterior a la reforma introducida por la Ley N° 6020), que
regulaban la duracién de la investigacion preparatoria y las conse-
cuencias que corresponde asignar a su transcurso. A este respecto, la
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Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional sostuvo el ca-
racter prorrogable —y por ello meramente ordenatorio- de tales térmi-
nosy la imposibilidad de asignarles un efecto concluyente del proceso
penal, so pena de invadir competencias legislativas nacionales.
Preliminarmente, corresponde aclarar que el criterio asentado en
el dictamen transcripto mantiene su plena vigencia mas alla de la re-
forma introducida al digesto procesal local por la Ley N° 6020 (BOCBA
N° 5490, 01/11/2018), que —en lo que aqui importa- vino a extender los
términos de duracién de la investigacién preliminar a partir de la inti-
maci6n del hecho al imputado y se mantuvo la prevision legal que pre-
tende asignar caracter fatal al transcurso de los plazos establecidos.
Aclarado el punto y para una comprensién mds acabada de la
cuestion discutida en el dictamen que se analiza, estimo conveniente
recordar que el texto del entonces articulo 104 del CPP prescribia:

Articulo 104. Duracién. La investigacién preparatoria deberd concluir
dentro del término de tres (3) meses a partir de la intimacién del hecho
al/la imputado/a. Si ese término resultare insuficiente, el/la Fiscal debe-
rd solicitar prérroga a el/la Fiscal de Cdmara, quien podra acordarla has-
ta por dos (2) meses mds, segtn las causas de la demora y la naturaleza
de la investigacién.

Sin embargo, en los casos de suma gravedad y de muy dificil investi-
gacidn, el/la Fiscal podrd solicitar que la prérroga otorgada exceda
excepcionalmente dicho plazo, por lo que debe fijar el Tribunal el tér-
mino perentorio de finalizacidén de la investigacién preparatoria que,
no podra exceder de un afio a partir de la intimacién de los hechos. Si
hubiere mis de un/a imputado/a el término correrd independientemen-
te para cada uno de ellos. El imputado/a podra cuestionar las prérrogas
ante el juez, solicitando que se fije un plazo razonable para que se clau-
sure la investigacién preparatoria, que no podra exceder los previstos
precedentemente.

Por su parte, el entonces articulo 105 determinaba:

Articulo 105. Vencimiento del término. Dentro del quinto dia de vencido
el término previsto en el articulo anterior y sus prérrogas, el/la Fiscal
deberd solicitar la remisién a juicio, disponer la clausura provisional o
el archivo de las actuaciones. Vencido el plazo previsto en el parrafo que
antecede sin que el/la Fiscal se hubiera expedido, se archivard la causa
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respecto del imputado/a por el/la cual hubiera vencido y no podra ser
nuevamente perseguido/a penalmente por el mismo hecho.

La Defensa Oficial en representacién del imputado pretendia im-
poner su visién acerca del cardcter perentorio de los plazos establecidos
para la duracién de la investigacién preparatoria. Esto significa que,
frente a su agotamiento sin que el Ministerio Pablico Fiscal postule el
requerimiento de juicio, el caso debia archivarse y el imputado no podia
ser nuevamente perseguido por el mismo hecho (de conformidad con lo
previsto en el altimo parrafo del anterior art. 105 —actual art. 112-).

Esta tesitura no fue compartida por quien suscribe y, por eso,
para demostrar los términos ordenatorios de la investigacion preli-
minar, expliqué en primer lugar que, de acuerdo con la inveterada
opinién de autores, como L. Palacio, Clarid Olmedo y F. J. D’Albora,
los plazos perentorios son improrrogables. Asi pues su esencia radica,
por un lado, en producir automaticamente a su vencimiento la cadu-
cidad de la facultad procesal para cuyo ejercicio se otorgd y, por el
otro, en no admitir su prolongacién ante el pedido formulado en ese
sentido por el afectado por el término. Entonces, por oposicién, los
plazos ordenatorios son prorrogables frente a la peticiéon unilateral
de la parte interesada.

En segundo lugar, senalé que el Cédigo Procesal Penal de la Ciu-
dad, al regular en su capitulo sexto los plazos en que deben llevarse a
cabo los actos procesales, determina que “los términos son perentorios
e improrrogables, salvo las excepciones dispuestas por la ley” (conf.
anterior art. 70 —actual art. 76—, cuyo texto se mantuvo incélume con
la reforma introducida por la Ley N° 6020). Por su parte, la norma que
prescribe la duracién de la investigacion preliminar (anterior art. 104,
actual art. 111) permite la sucesiva prérroga de sus términos.

Asi pues, por la forma en que estaban y estin regulados los pla-
zos de la investigacién preparatoria, esto es, en contraposicion con las
caracteristicas que deben reunir los términos perentorios —en cuanto
la propia disposicién legal permite su prolongacion—, no puede mas
que concluirse la naturaleza ordenatoria de los plazos previstos en el
codigo de procedimiento para llevar a cabo la IPP y, por consiguiente,
su subsuncién dentro de las excepciones al principio establecido en el
capitulo sexto.
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Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, en el dictamen transcripto
realicé otro orden de consideraciones que, al mismo tiempo, me llevaron
a sostener los términos ordenatorios de la investigacion preparatoria.

En el caso, como ya se explicd, la parte recurrente proponia una
lectura de los plazos establecidos para la duracién de la investigacién
segtn la cual su mero vencimiento conduciria al archivo de las actua-
ciones y a la imposibilidad de volver a perseguir penalmente al im-
putado por ese mismo hecho, en funcién de la sancién prevista en el
entonces art. 105 —actual art. 112— del CPP.

Sin embargo, la aplicaciéon de dicha consecuencia fatal, en cuan-
to significa el cese definitivo del ejercicio de la accidon penal por parte
del Ministerio Publico Fiscal, comportaria una indebida alteracién del
Cddigo Penal por parte de los legisladores locales, en cuanto estos —al
igual que los legisladores provinciales— carecen de facultades para in-
troducir en el Cédigo de forma —y, por ende, en el ambito de la CABA-
una causal de extincion de la accidon penal que no esté prevista en la ley
de fondo —de aplicacién en todo el territorio nacional-.

Tal atribucién, por imperio del articulo 75, inc. 12 de la Constitu-
ci6én Nacional, incumbe exclusivamente al Congreso de la Nacién. Asi,
la pretensién del legislador local de regular la accién penal, al disponer
determinadas circunstancias propias del tramite de la causa que pu-
dieran conducir a su extincién, resulta susceptible de descalificacién,
pues amén de poner en crisis el esquema de jerarquia normativa que
rige en nuestro pais (art. 31 de la CN), importa el ejercicio de una com-
petencia constitucional reservada al Poder Legislativo de la Nacién.

Por ello, una hermenéutica que otorgue caricter perentorio a los
plazos de duracién de la investigacidn por la que se aplique sin mds
el efecto prescripto por el entonces articulo 105 —actual art. 112— del
CPP llevaria a la consecuencia indeseada de tener que concluir que las
normas locales asi interpretadas avasallan las competencias consti-
tucionales otorgadas al Congreso Nacional por la Carta Magna, dado
que, como ya se dijo, las causales de extincidn de la accién penal solo
pueden estar establecidas en el Cédigo Penal (art. 59).

Ahora bien, no escapa al suscripto que la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una norma es un acto de suma gravedad institucional;
razén por la cual el Maximo Tribunal Federal tiene dicho que tan ex-
tremo remedio debe ser considerado como ultima ratio del orden juri-
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dico. De ahi que, ante un posible conflicto de leyes, corresponde acudir
a una interpretacion que compatibilice las normas de la Constituciéon
Nacional por sobre aquella otra que las coloque en colisién.

Sobre tales premisas y ante el escenario previamente descripto, la
Fiscalia General Adjunta en lo Penal y Contravencional postuldé una in-
terpretacion sistematica de las disposiciones del Cédigo Procesal Pe-
nal. Asi, si la propia normativa adjetiva admite excepciones a la regla
consistente en el cardcter perentorio e improrrogable de los términos
procesales (anterior art. 70, actual art. 76) y, paralelamente, contem-
pla la posibilidad de que los términos de la investigacidén preparatoria
sean prorrogados (anterior art. 105, actual art. 111), légicamente la na-
turaleza de los plazos de duracién de la IPP es ordenatoria -mds alla
del improcedente texto legal-.

La postura expuesta fue reiterada por el suscripto en numerosas
ocasiones, incluso luego de la reforma operada por la Ley N° 6020, al
emitir los dictimenes FGA N° 351-2022 (Expte. TS] N° 10956/2020-2
“Parisi, Luis Eduardo”), N° 368—2022 (Expte. TS] N° 7707/2018-3 “Ar-
gentino, Fabiana y otros”) y, N° 31-2025 (Expte. TS] N° 23100/2018-14
“Pascual, Gonzalo y otros”).

Quiero detenerme en el dltimo caso citado, pues considero rele-
vante reproducir algunas opiniones que desarrollé en torno a la tesis
introducida por la parte recurrente en cuanto a que los plazos previs-
tos en el Codigo Procesal Penal para que el Ministerio Pablico Fiscal
lleve adelante su investigacion constituyen una reglamentacién direc-
ta de la garantia constitucional que tutela la duracién razonable del
proceso (art. 18 de la CN).

El alcance propuesto por la recurrente no fue compartido por el
suscripto. La garantia de plazo razonable protege a toda persona fren-
te a los retrasos o dilaciones injustificadas que pueda sufrir el proceso
durante su sustanciacién integral; esto es, desde que el proceso co-
mienza y hasta que se dicta una resolucién definitiva que pone fin a
la situacién de incertidumbre que pesa sobre tal persona (conf. CSJN,
Fallos: 344:1930; 344:378; 342:584; 327:327).

Asi pues, la normativa local solo hace referencia a la duracién de
la IPP y no a la integra tramitacién del proceso, de modo que no se
advierte una relacién inmediata o necesaria con la garantia invocada.
Esta, como se explicd, no se circunscribe a una sola etapa del proceso,
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sino que intenta impedir las eventuales demoras que podria sufrir du-
rante todas las etapas que lo componen.

En funcién de ello, y si se consideran los rasgos particulares que
presentaba el caso —pues la duracién razonable del proceso depende
de diversas circunstancias propias de la causa, por lo que su referen-
cia aparece como ineludible (conf. CSJN, Fallos: 327:327)-, sostuve la
inexistencia de dilaciones injustificadas por parte del érgano acusa-
dor, en cuanto advertia una actividad constante de la fiscalia intervi-
niente en el impulso de la accién penal publica. Por eso, conclui que
no hubo menoscabo alguno al derecho de los imputados a obtener un
pronunciamiento sin demoras indebidas.

En el caso “Altamirano” citado al inicio de este acapite, como asi
también en los precedentes “Parisi” y “Argentino”, el Tribunal Supe-
rior de Justicia resolvi6 por mayoria rechazar el recurso de queja inter-
puesto por la defensa, paralo cual sostuvo que la decisién de la Cimara
impugnada no reuntia el cardcter de “sentencia definitiva” —exigido en
el art. 27 de la Ley N° 402— ni era asimilable a tal, a lo que agregé que
la recurrente tampoco demostraba que existieran razones que justifi-
quen una intervencién anticipada de ese Tribunal (sentencias de fecha
07/09/2022, 05/04/2023 y 26/04/2023). Por ultimo, he de aclarar que el
caso “Pascual” se encuentra pendiente de resolucion por ante el Tribu-
nal Superior de la CABA.
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