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I. INTRODUCCIÓN

La reciente decisión de la mayoría de la Corte Suprema de la Nación
en el caso “Mostaccio. .l. G. s/ homicidio culposo", del ¡7/2/2004, vuelve a

plantear la discutida cuestión de si es constitucionalmente admisible que un

tribunal condene a un acusado a pesar de que el fiscal, al alegar en la au-

diencia de debate, ha solicitado la absolución de aquél '.

El objetivo de este trabajo es analizar los argumentos que se han for-

mulado a favor y en contra de tal posibilidad a los fines de determinar cuál

de ellos es el mas convincente desde el punto de vista constitucional.

LOS HJNDAMENTOS DE LA POSICIÓN QUE CONSIDERA QUE N0 ES ADMISIBLE

LA CONDENA ANTE UN PEDIDO ABSOLUTORIO DF.L FISCAL

En el caso "M.. J. G" ya mencionado. los jueces que integraron la

mayoría del Tribunal se limitaron a fundar su posición en una forma harto

sintética:

“Que los agravios traídos a conocimiento del Tribunal en la presente
causa son sustancialmente análogos a los tratados y resueltos en Fallos

320: |89| , a cuyos fundamentos cabe remitirse por razones de brevedad. Por

ello, y lo concordemenle dictaminado por el señor Procurador General, se

declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto el pronun-

ciamiento apelado".

' Constituye un problema constitucional diferente. que no trataremos aqui, resolver si procede
la condena del acusado ante un pedido de condena del querellante cuando el fiscal ha solicitado su

absolución. Ello fue discutido por la Corte Suprema de la Nación en el caso "Santillán" (Fallos

32I120| l.
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Dado que la mayoría se remitió directamente a lo resuelto en Fallos

320:]89! (caso “Cáseres'Z sentencia del 25/9/l997), resulta conveniente

examinar lo manifestado por la mayoría de la Corte Suprema en esa opor-

tunidad:

“3°) Que cabe recordar que esta Corte tiene dicho reiteradamente que

en materia criminal la garantia consagrada por el art. 18 de la Constitución

Nacional exige la observancia de las formas sustanciales del juicio relativas

a la acusación. defensa. prueba y sentencia dictada por los jueces naturales

(Fallos ¡25:10: ¡27236; 189234; 308:]557, entre muchos otros).

"4°) Que en el sub lite no han sido respetadas esas formas. en la medi-

da en que se ha dictado sentencia condenatoria sin acusación. En efecto. dis-

puesta la elevación ajuicio..., el fiscal durante el debate solicitó la absolu-

ción del imputado... y, pese a ello, el tribunal de juicio impuso la condena

recurrida. lo cual pone al descubierto una transgresión a las garantías cons-

titucionales de la defensa en juicio y el debido proceso que conducen a la

revocación del pronunciamiento recurrido (confr. doctr. de Fallos 3l7z2043

y causa T.209.XXll, ‘Tarifeño. Francisco s/ encubrimiento en concurso ideal

con abuso de autoridad”, resuelta el 28/l2ll989; Fallos 3l8:1234. 1400

y causa F.l74.XXVlII, ‘Ferreyra, .lulio s/ recurso de casación'. resuelta el

20/] O/l995)".

La minoría, en cambio, integrada por los jueces Nazareno,,Moliné
O‘Connor y Vázquez, consideró que en el sistema del Código Procesal Pe-

nal de la Nación debía considerarse como “acusación” el requerimiento de

elevación a juicio —previsto en los arts. 346 y 347- formulado por el fis-

c‘alal concluirse el sumario y no, en cambio, el pedido de pena formulado

por el fiscal en su alegato al concluirse el debate del juicio oral del art. 393

del mismo Código 3.

3 Art. 346. CPPN: "Cuando el juez hubiere dispuesto el procesamiento del imputado y estiman:

completa la iristrucción. correrá vista sucesiva ala parte querellante y al agente liscal por el termino de

seis ¡(il dias. prorrogable por otro período igual en casos graves 0 complejos".
Ant .147 del mismo Código: “La pane querellante y el agente fiscal manifestaran al expeditse:
"1") Si lu instrucción esta completa o. en caso contrario. que diligencias consideran necesarias.
"2") Cuando la estimaren completa, si corresponde sobreseer u elevar la causa a juicio.
"El requerimiento de elevación a juicio debera contener. bajo pena de nulidad. los datos persona-

les del imputado; una relación clara. precisa y circunstanciada de los hechos. su calificación legal y una

exposicion sueinta de los rnolivos en que se funda".

An. 39] del Código: "Terminada la recepción de las pruebas. el presidente conceder-j sucesiva-

mente la palabra al actor civil. a la parte querellante. al ministerio fiscal y a los defensores del impu-
tado y del eivilmenle demandado. para que en esc orden aleguen sobre aquellas y formulen sus acusa-

ciones y defensas. No podran leerse mernoriales. excepto el presentado por el actor civil que estuviere

ausente.
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Por ral razón. en los votos disidentes se consideró que el pedido abso-
lutorio del fiscal en esa última etapa procesal no impedía considerar que en

el caso existía una "acusación" en tanto el ministerio público había formu-
lado el requerimiento de elevación a juicio del art. 347.

Tal como surge de esta transcripción.el origen de esta doctrina se en-

cuentra en lo resuelto en el caso "Tarifeño" en el cual la Corte se había li-
mitado a sostener Io siguiente:

“3. Que esta Corte tiene dicho reiteradamente que en materia criminal
la garantía consagrada por el art. l8. CN. exige la observancia de las for-
mas sustanciales del juicio relativas a la acusación‘ defensa. prueba y sen-

tencia dictada por los jueces naturales (Fallos l25:l0; ¡27:36; l89:34_
308:]55. entre muchos otros).

"4. Que en el sub lite no han sido respetadas esas formas. en la medida
en que se ha dictado sentencia condenatoria sin que mediase acusación. En

efecto, dispuesta la elevación a juicio (fs. 4|4/l6 del principal). durante el

debate el fiscal solicitó la libre absolución del sujeto pasivo del proceso (fs.
507/508 del mismo cuerpo), y. pese a ello, el tribunal de juicio emitió la

sentencia recurrida, por lo que corresponde decretar su nulidad y la de las

actuaciones posteriores que son consecuencia de ese acto inválido.

COMENTARIOS ACERCA DE LAS DIFERENTES POSICIONES ADOPTADAS

EN BTOS FALLOS

Es fácil advertir que. tanto la mayoría como la minoría coinciden en

que la existencia de una "acusación" es el requisito indispensable para la

validez constitucional de una condena penal. El desacuerdo entre ambas

posiciones consiste en qué debe entenderse por "acusación" en la legisla-
ción procesal aplicable.

"El aelor civil limitará su alegato a los puntos concernientes a la responsabilidad civil. confor-

rne con el art. 9|. Su representante letrado. como el del eivtlrnente demandado. podra efectuar la ex-

posición.
"Si intervinicren dos (2) fiscales o dos (2) defensores del tnismo imputado. todos podrán hablar

dividiendose sus lamas.

"Sólo el ministerio fiscal. la parte querellante y el defensor del imputado podran replicar. corres-

pondiendo al tercero la última palabra.
"L1 réplica deberá limitarse a la refutación de los argumentos adversos que antes no hubieran

sido discutidos.
i

"El presidente podrá fijar prudencialtnente un termino para las exposiciones de las partes. tenien-

do en cuenta la naturaleza de los hechos. los puntos debatidos y las pruebas recibidas.

"En último Emino el presidente preguntara al imputado si tiene algo que manifestar, convocará

a las panes a audiencia para la lectura de la sentencia y cerrar-.1 el debate".
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Esta forma de plantear la cuestión tiene antecedentes antiguos en la

jurisprudencia de la Corte argentina.
Un ejemplo de ello lo encontrarnos en el caso “Gómez, Mario Sixto s/

homicidio" (sentencia del 6/4/l956. Fallos 234270).
En dicha oportunidad, la Corte Suprema resolvió que era arbitraria una

condena de prisión perpetua por el delito de homicidio impuesta por una

Cámara de Apelación en un caso en que el fiscal de Cámara había desistido

de la apelación interpuesta por el agente fiscal contra la sentencia absolutoria

de primera instancia.

Con remisión a las normas del antiguo Código de Procedimientos en

Materia Penal: la Corte señaló lo siguiente: “...concluido el período de su-

mario, el proceso criminal está organizado sobre la base del principio de

bilateralidad...".

Esto le permitió concluir: "Que sin acusación no puede haber proceso
ni condena. Si el Agente Fiscal opina que no cabe abrir el proceso contra-

dictorio y coincide el juez o. en caso de disentir éste. el Fiscal de Cámara

acompaña al Agente Fiscal, el juez está obligado a dictar sobreseimiento.

Ya el art. 2° de la ley 27 señalaba que la justicia nacional nunca procede de

oficio".

Es fácil advertir que en este caso la Corte, en lugar de determinar cuál

es el proceso penal exigido por la Constitución Nacional a los fines de re-

solver si el procedimiento previsto en las normas legales es o no compatible
con aquélla, pareció buscar la definición del “debido proceso constitucio-

nal" en las disposiciones del Código Procesal.

Me parece que esta forma de razonar presenta varias falencias:

En primer lugar, una muy tradicional jurisprudencia de la Corte ya tenía

establecido antes de este fallo que la interpretaciónde normas procesales
federales no habilita el recurso extraordinario federal 3. por lo cual no pare-
ce ser una función específica del tribunal determinar si la Cámara de Ape-
lación había efectuado o no una interpretacióncorrecta de las normas pro-
cesales aplicables al caso.

Por otra pane resulta ser. lo que en lógica se denomina "razonamiento

circular" 4‘ intentar encontrar en la legislación el significado de los términos

'
Ver. para una reseña de la jurisprudencia de la Cone en tal sentido. a YMAZ. Esteban - REY.

Ricardo. El rut-unn enilnmnhuurin. 3‘ ed. Aheledu-Pen'ul, Buenos Aires. ps. 108 y ss. Por cierto que

esta junsprudencia es eriticable porque no se advierte ninguna razón legal u constitucional que justifi-

que no cunsiderar como "leyes federales". en los terminos del an. H. inc. .1”,de la ley 48. a la legisla-
ción procesal dictada por el Congreso para ser aplicada por los tribunales federales.

4 La falacia del "mzonamiento circular" o "petición de principio" sc'configuracuando . .alguien
toma como premisa de su razonamiento la misma conclusión que pretende probar..." (luvmc. Com. In-

Innlm'iíiiu u lu Inicial. 20‘ ed.. Eudcba. Buenos Aires. p. 94).
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constitucionales. Ello además parece contradecir de plano el principio basi-
co de nuestro sistema constitucional conforme al cual la resolución definiti-

va de las cuestiones constitucionales no le corresponde. obviamente, al legis-
lador sino a la Corte Suprema de la Nación ya que . .es elemental en nuestra

organizaciónconstitucional. la atribución que tienen y el deber en que se hallan
los tribunales de jUSticia. de examinar las leyes en los casos concretos que se

traen a su decisión. companindolas con el texto de la Constitución para ave-

riguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarla. si las

encuentran en oposición con ella. constituyendo esta atribución moderador-at
uno de los fines supremos y fundamentales del Poder Judicial nacional y una

de las mayores garantías con que se ha entendido asegurar los derechos con-

signados en la Constitución, contra los abusos posibles e involuntarios de los

poderes públicos" (caso “Municipalidadde la Capital v. Elortondo", senten-

cia del l4/4/1888. considerando 25. entre muchos otros).
Modemamente. la Corte Suprema de los Estados Unidos expresó el

mismo principio al señalar que “Si el Congreso pudiera definir sus propios
poderes alterando el significado de la Enmienda l4 5. la Constitución dejaría
de ser 'una ley suprema que no puede ser modificada por medios ordinarios‘.

Estaría ‘en el mismo nivel que la legislaciónordinaria y. como cualquier otra

legislación... podría ser modificada cuando laxLegislatura lo considerara con-

veniente' [Marbury]. Bajo este punto de vista. es dificil concebir algún prin-
cipio que pueda limitar el poder del Congreso. Las cambiantes mayorías le-

gislativas podrían modificar la Constitución y eludir efectivamente el dificul-

toso y detallado proceso de reforma constitucional contenido en el art. V [de
la Constitución estadounidense]" (caso "City of Boeme v. Flores", 52l

U.S.507).
En realidad, la cuestión fundamental a resolver en ese caso era deter-

minar —más allá de lo que estableciera la legislaciónprocesal sobre el pun-

to— si la Constitución autorizaba a un tribunal de apelación a condenar a

un acusado habiendo desistido el fiscal de Cámara de la apelación interpuesta
por el fiscal de primera instancia 6.

-‘ La Enmienda l4 de la Constitución estadounidense impone a los estados locales el respeto de

la Declaración de Derechos y Garantias contenida en la Constitución federal estadounidense la cual,

originariamente. sólo em oponible al gobierno federal.
" Por cieno que merece aprobación la tradicional jurisprudencia de la Corte Suprema. menciona-

da en los casos "Tarifeño" y siguientes. de que el debido proceso supone el respeto de las formas esen-

ciales del proceso ya que ella expresa (I prilrt'ipiu de legalidad (arts. IB y |9. CN. y 30. Convención

Americana sobre Derechos Humanos) que resulta ser basica para la existencia del Blado de Derecho.

Sin embargo. tal garantía no es más que un nzquisito nrr’uimu para satisfacer la garantía del debido pro-

ceso: en efecto. es perfectamente posible imaginar un juicio penal en cl que se hayan respetado escm-



¡44 LECClONES Y ENSAYOS

Por cierto, resolver tal cuestión a la luz del art. 18, CN, no era sencillo

ya que dicha clausula constitucional no contiene ninguna disposición expre-

sa sobre este tema.

La Convención Americana sobre Derechos Humanos, que fue incorpo-
rada al ordenamiento jurídico argentino con posterioridad al caso “Gómez”,

es más explícita al respecto, pues en su art. 8.l. se refiere expresamente al

derecho que tiene toda persona a un “juez o tribunal imparcial“ frente a

cualquier "acusación penal" contra ella.

Ello es así porque sería posible argumentar que, ante el desistimiento

del fiscal de Cámara no existía en el caso una “acusación” en contra del

imputado y que el citado tribunal. al condenarlo igualmente, violó el princi-
pio de “imparcialidad”ya que al proceder de tal forma asumió funciones

propias del ministerio público 7.

Es fácil advertir. a esta altura, que la Corte Suprema volvió a incurrir.

en las mismas falencias de razonamiento en el caso “Tarifeño” y en los

posteriores en los que se discutió la misma cuestión que las señaladas en el

caso “Gómez”.

En efecto. a los fines de determinar si la condena impuesta por un tri-

bunal ante el pedido absolutorio del fiscal en el alegato del art. 393 del

Código Procesal es o no violatoria de la Constitución. es irrelevante deter-

minar —como lo hizo tanto la mayoría como la minoría en los casos men-

cionados- qué es "acusación" para dicho Código. Así. la comprobación de

que el Código autoriza dicho procedimiento en forma alguna resuelve la cues-

tión de si aquél es o no compatible con la Constitución. En definitiva. lo

que interesa saber es qué es una “acusación” para la Constitución Nacional,

con independencia de lo que establezcan los ordenamientos procesales.
Es decir‘ tal como se señaló en el voto en disidencia del juez Bisordi

de la Sala l de la Cámara Nacional de Casación “...no parece dudoso que
desde el prisma de la Constitución y no desde la óptica de disposiciones
procesales reglamentarias, debe mirarse la cuestión debatida en el caso" (caso

“Ferreira”. publicado en ED l59-8l).

piilosaiiienle las reglas del Codigo Procesal y, a pesar de ello. el inistno resulta claramente inconstitucio-

nal Un CJCIIIPIUtll’HÍO tle ello lo encontramos en cl Código Procesal Penal dc la Nación el cual. en su

.‘IflV 459 no establece un derecho in'estricto a interponer recurso de casación por parte del acusado. Tal

circunstancia determinó que la Corte resolviera que dicha norma era contraria al derecho a interponer un

recurso ch l‘allo condenatorio "ante juez o tribunal superior" previsto en el art. 8.2.h) de Ia Convención

Americana (confr caso "Giroldi". Fallos 3|825l4).
‘

Por cierto que tal conclusión supone partir de la premisa de que la "acusación" a que se refiere

la Constitucion es la l'onnulada por el fiscal de Cámara y no Ia efectuada por cl fiscal de primera instan-

cia. Tal premisa no es para nada obvia y. por ello. cs que en los párrafos siguientes trato de resolver csa

CllESllUn.
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Resta ahora examinar si cn la última decisión de la Corte Suprema sobre
el punto se incurrió nuevamente en los defectos señalados o si, por el con-

trario, el tribunal efectuó un examen novedoso sobre cl tema.

lV. EL vom EN DlSIl)ENCIA I-ZN FL (“Aso "M._ .l. G."

Es claro que el voto mayoritario emitido en este caso no cumple. en

mi opinión, los requisitos señalados previamente ya que se limitó a remitir-
se a los casos anteriores. los cuales. como hemos visto, no contienen una

fundamentación constitucional muy sólida.

Corresponde, entonces. examinar el voto minoritario para determinar
si este es mas satisfactorio.

Es evidente que este voto muestra un intento mucho más serio que el

de la mayoría de resolver la cuestión planteada.
Sin embargo, es fácil advertir en él algunos de los problemas ya seña-

lados. Así, luego de señalar la verdad evidente de la necesidad de una “acu-

sación" y que las funciones de la persona a cargo de esa actividad deben ser

diferenciadas claramente de las del juez, sc agrega en dicha opinión:

"...¿constituye el requerimiento de elevación a juicio la acusación in-

dispensable para garantizar el debido procesolegal y la defensa en juicio?
La respuesta es afirmativa. En efecto‘ el requerimiento constituye la base y
límite del juicio penal, toda vez que el hecho contenido en la sentencia no

admite distinción de aquel descripto en la requisitoria del acusador sobre el

que hubo de estructurarse la intimación verificada al comienzo del debate.

Es el puente que vincula el conocimiento del juicio; el punto axial está cons-

tituido por el requerimiento de elevación ajuicio. y e'ste se abre con la acu-

sación. La condición acusatoria de la requisitoria fiscal de elevación a ple-
nario es indudable" (considerando I8).

Ahora bien, tal mención del requerimiento como el “punto axial" de la

función acusadora no resuelve. obviamente. la cuestión constitucional en

examen. En efecto, tal como se explicó antes, la circunstancia de que el

requerimiento sea el “punto axial" en el sistema del Código Procesal Penal

de la Nación. no resuelve el punto de si tal acto procesal también posee ese

carácter fundamental para la Constitución.

Tampoco escapa, en mi opinión, a esta crítica los argumentos que a

continuación expone la minoría con el objeto de demostrar que el alegato
del fiscal no puede ser considerado como la "acusación" exigida constitu-

cionalmente:
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“...|os alegatos no revisten ese carácter [fundamental] ya que éstos no

modifican el objeto procesal. Allí las partes se limitan a exponer sus con-

clusiones sobre las pruebas incorporadas en el debate. antes de que se dicte

sentencia, como facultad otorgada a aquéllas para influir sobre la voluntad

del juez. quien conserva el poder de decisión sobre Ia procedencia o impro-
cedencia de Ia acusación contenida en el requerimiento fiscal de elevación

a juicio. En lo que se refiere al alegato del fiscal, ¿ste realiza una valora-

ción sobre la prueba producida en eljuiciu (¡ral y hasta qué punto conside-

ra acreditado los her/ws contenidos en el reqm'rimiemo dc elevación u jui-
cio. Esta evaluación es efectuada de acuerdo a un interés —defensa de la

legalidad y de los intereses generales de la sociedad—. pero en modo algu-
no obliga al tribunal‘ el cual. con total imparcialidad y dentro del marco del

proceso acusatorio —antes reseñado—- tiene por misión el descubrimiento

de la verdad cumpliendo así con el ejercicio de lajurisdicción" (consideraii-
do 19; la bastardilla ha sido agregada).

Es claro que este párrafo parece contener una descripción adecuada del

sistema del Código Procesal Penal de la Nación, pero también que ello nada

_n0s informa acerca de si tal sistema resulta o no compatible con el sistema

constitucional argentino.
Tampoco parece muy convincente el argumento desarrollado enel

considerando 20 del voto:

“...si el pedido absolutorio fuera inexorable para el tribunal,‘ello im-

plicaría la arrogación del ámbito de la decisión jurisdiccional que la Cons-

titución asigna a un poder distinto e independiente. Dicho de otra manera:

el fiscal se transformaría de hecho en el juez. con exclusión del órgano ju-
risdiccional. imparcial e independiente. Ello ataría a la sociedad cercenando

su derecho a conocer la verdad...".

En primer lugar. si se acepta la estricta división entre las funciones de

acusar y juzgar no se entiende por qué hacer depender la potestad de conde-

nar del tribunal en el pedido del fiscal “transformaría al fiscal en juez". ya

que la función de aquél siempre estaría limitada a la decisión de acusar o no.

Así, en el sistema penal estadounidense. en el cual las funciones de

acusar son consideradas propias y exclusivas del Poder Ejecutivo, se consi-

dera como algo obvio que la decisión del fiscal de no acusar es irrevisable

por parte de los jueces. ya que lo contrario implicaríauna violación del prin-
cipio constitucional de división de poderes 3.

" Ver. cn tal sentido. la jurisprudencia y doctrina estadounidenses reseñadas en cl artículo del

suscripto, "El Ministerio Público en los Estados Unidos". scparala dc Pena y Emula. nro. 2.
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Por otra parte, aun cuando no se aceptara la existencia de tales facul-
tades discrecionales por parte del fiscal en nuestro sistema constitucional.
nada obliga a una solución como la que propone el voto examinado: así. sería

perfectamente posible concebir una solución conforme a la cual el tribunal,
al advertir que el pedido absolutorio del fiscal resulta infundado, declare la
invalidez de dicho pedido. y reemplazar al citado funcionario por otro para

que éste realice un examen fundado de las constancias de la causa en su

alegato. Pero en forma alguna supone otorgar la facultad de condenar ante

un pedido absolutorio °.

V. UN INTENTO DF. SOLUCION

Debería ser ya claro que la solución al difícil problema de determi-

nar que’ es una “acusación” para los arts. l8‘ CN. y 8 de la Convención

Americana, no puede encontrarse en las disposiciones de los códigos pro-
cesales.

Por tal razón, un intento de solución debería quizás buscarse en el

concepto de “juicio” que aparece en los citados textos, especialmente el

art. 8.2. de la Convención Americana.

En tal sentido. la citada cláusula establece que en toda acusación penal
formulada contra ella toda persona tiene derecho, entre otros. . .de interro-

gar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia. como

testigos o peritos. de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos“

(inc. "f").
Esta disposición parece establecer. entonces. el derecho a un juicio penal

contradictorio. Y si bien la Convención Americana no establece en forma

expresa el derecho a un juicio "oral" a diferencia de lo que dispone la Con-

vención Europea de Derechos Humanos, parece claro que este último dere-

cho surge necesariamente de lo primero.
Así, tal como lo han señalado los autores que han reseñado Ia jurispru-

dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar una cláu-

sula análoga en la Convención Europea, “Evidentemente. el acusado tiene

un interés en presenciar y controlar las procedimientos que poseen gran

importancia para él. Ademas, su derecho a estar presente en la audiencia de

juicio está implícita en el derecho a ‘participar efectivamente” en el desarro-

llo de su caso; un acusado necesita estar allí para ofrecer prueba y para

aconsejar a su abogado respecto de la presentaciónde su caso y de presen-

" Ver. en sentido coincidente. el conwntarin jurisprudencial de MA7ZII’CHI. Augusto. "Una sen-

tencia que arremete contra la independencia del Ministerio Público", JA ltxÚ-ll-IZZ‘).
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tar su caso en persona. Existe una estrecha interrelación entre el derecho a

una audiencia oral en presencia del acusado y el derecho a un procedimien-
to contradictorio. Un juicio an e! (nal la prueba acumulada durante la in-

vestigación del caxo es admitida en el expediente sin ser evaluada en el

tribunal en pretenda del acusado Im cx compatible cun ninguno de los (10x

/tÍ('I'('(‘/I()S/"(Harris. D. J. — O’Boyle, M. - Warbrick, C.. Law nfllu' European
Convention rm Human Rights“ Butterworths, ps. 203/204; la bastardilla ha

sido agregada).
Si estos principios son aplicables a los fines de interpretar el art. 8.2.,

Convención Americana, parece razonable concluir que el "verdadero" jui-
cio a que se refiere dicha norma es una audiencia oral, pública y contradic-

toria y que, por tal razón. los procedimientos previos a dicha etapa (lo que

comúnmente se con0ce como sumario o instrucción) no serían más que una
actividad "preliminar" al juicio establecido en la Constitución.

Las consecuencias de esta conclusión para nuestro tema son obvias:

si el “verdadero” juicio a que se refiere la Constitución no es el sumario.
es claro que no tiene sentido otorgar el caracter de "acusación" constitu-

cional al requerimiento de elevación a juicio. el cual no sería más que una

mera evaluación provisional de una etapa no menos provisional del proce-
so penal. i

Parece claro, entonces, que tal “acusación” constitucional sólo podría
tener lugar después del juicio propiamente dicho. esto es, luego de la au-

diencia oral, pública y contradictoria en la cual se han producido las prue-

bas de cargo y de descargo bajo el control directo de las partes.
Es por eso que no resulta razonable s0stener que sin el pedido expreso

de condena formulado por el fiscal luego de esa etapa. se pueda considerar

satisfecha la exigencia constitucional de una “acusación”.

Vl. CONCLUSIÓN

Lo dicho hasta ahora nos permite arribar a las siguientes conclusiones

tentativas:

a) No es posible resolver la cuestiónconstitucional de qué es una acu-

sación mediante el examen de las respectivas disposiciones de los

códigos procesales penales.
'

b) Por tal razón, la solución debe buscarse en el examen de las cláusu-

las constitucionales específicas. especialmente en el art. 8 de la Con-

vención Americana sobre Derechos Humanos.

c) El estudio de esta disposición lleva a concluir que sólo el pedido
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condenatorio del fiscal. luego de un debate oral. público y contra-

dictorio. puede ser considerado como una "acusación" en los térmi-
nos de dicha norma.

d) Por lo tanto. resulta inconstitucional cualquier interpretaciónde los

códigos procesales penales que lleven a concluir que la exigencia
constitucional queda satisfecha con el solo requerimiento de eleva-
ción ajuicio formulado por el fiscal luego de finalizada la instruc-
ción de la causa.

Hágase saber y devuélvasc al tribunal de origen, a fin de que. por quien co-

rresponda se dicte nuevo fallo conforme a lo resuelto en el presente. Enrique San-

tiago Petracchi - Augusto César Bclluscio - Carlos S. Fayt (en disidencia) - Juan

Carlos Maqueda - E. Raúl ZalTaroni.

Disidenriu de las .u'ñnrex minislmx doctores don Carlos S. Fay! y don Adolfo
Robert” qurle:

Considerando:

l”) Que el Cuano Juzgado Correccional de Mendoza condenó a J. G. M. S. a

la pena de seis mesesde prisión de el‘eclivo cumplimiento y cinco años de inhabi-

litación especial para conducir vehículos automotores. como autor penalmente res-

ponsable del delito de homicidio culposo (art. 84 del Código Penal), no obstante

que el fiscal —cn oponunidad de alegar- se absluvo y estimó dc aplicación el art.

4 del Código Procesal Penal local.

2°) Que contra dicha sentencia la defensa de M. S. dedujo recursos de

inconstitucionalidad y casación que fueron admilidos. A su turno la Suprema Corte

de Justicia de Mendoza rechazo el recurso de casación en cuanto al fondo del asun-

to. Esta decisión motivó la articulación del remedio federal que fue concedido a l's.

l49/l49 vta.

3°) Que la defensa dedujo recurso extraordinario con fundamento en la doc-

trina de esta Cone sobre arbitrariedad de sentencia por violación de las garantías de

defensa en juicio y debido proceso y desconocimiento del criterio del Tribunal en

los casos "Taril‘eño" (Fallos 325120l9). "García" (Fallos 3l712043), "Cattonar"

(Fallos 3l82|234), "Montero" (Fallos 3l8zl788) y "Cásercs" (Fallos 3202l89l),

agravios que suscitan cuestión federal en los términos del art. |4 de la ley 48, en la

medida en que conducen a determinar el alcance de la garantía del debido proceso

con resultado adverso a las pretensiones del apelanle. Asimismo sostuvo que la

sentencia recurrida configura una cuestión dc evidente gravedad institucional en la

medida que lo resuelto trasciende el interés individual de la parte agraviada y se

proyecta sobre instituciones básicas del sistema republicano de gobierno.
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4°) Que este último agravio carecc de apoyo en la causa, por lo que debe ser

rechazado en virtud de su indudable insuficiencia.

5°) Que. antes de entrar a analizar la cuestión de I'ondo, debe recordarse que

esta Corte a partir de la causa "Tarifeño". resuelta el 28 de diciembre de ¡989

(Fallos 325120l9), entre otros, declaró la nulidad de la sentencia condenatoria. puesto

que el representante del Ministerio Público había solicitado la absolución del itnpu-
tado. Aquella jurisprudencia se mantuvo hasta la causa "Marcilese". oportunidad en

que el Tribunal —modil'tcando su criterio- conlimtó la sentencia condenatoria no

obstante el pedido de absolución del agente fiscal (Fallos 32512005).
6°) Que esta Corte ha establecido reiteradamente que no obstante que sus

decisiones se eircunscriben a los procesos concretos que le son sometidos y sus fallos

no resultan obligatorios para casos análogos. sin que ello produzca gravamen cons-

titucional (doctrina de Fallos 2801430;30lzl9813022748; 307207; 3081l575 y 256l.
entre muchos otros). cierto es que los tribunales inl'criores deben conformar sus

decisiones a las de este Tribunal. y que el apartamiento no puede ser arbitrariore

infundado.

7°) Que por otra parte. es misión de este Tribunal al'ianzar una pauta

jurisprudencial que contribuya a fortalecer la seguridad jurídica y de tal modo evite

situaciones potencialmente frustratorias de derechos constitucionales. máxime si las

formas a que deben ajustarse los procesos han de ser sopesadas en relación al fin

último al que éstos se enderezan. o sea. contribuir a Ia mas efectiva realización del

derecho (Fallos 3062738). En tal sentido. las consecuencias de un apartamiento por
parte de los jueces de la causa de la doctrina esgrimida por el recurrente. podría

comprometer —cventua|menle— a la Corte en su específica misión de velar por la

vigencia real y efectiva de los principios constitucionales. Salvo. como se verifica

en el sub [ire y atendiendo a las circunstancias existentes al dictado el presente fa-

llo. que el Tribunal haya realizando un nuevo examen dc la cuestión donde determi-

nó la necesidad de revisar la doctrina sentada en aquéllos, sobre la base de admitir

que Ia autoridad del precedente debía ceder ante la comprobación de la inconve-

niencia de su mantenimiento (conforme doctrina mayoritaria en Ia causa “Marcilesc”.

Fallos 32512005. citada supra).
8°) Que esta Corte tiene establecido que en materia criminal la garantía con-

sagrada por el art. l8 de la Constitución Nacional exige la observancia de las for-

mas sustanciales del juicio relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia

dictadas por los jueces naturales (Fallos |251l0; l27:36: |89234; 3081557. entre

muchos otros). Esla fómiula. sin embargo, resulta insuficiente para resolver la cues-

tión que se debate en el sub Iilc toda vez que poco ilustra sobre el contendido exi-

gible a cada uno de esos actos para satisfacer aquella garantía fundamental. En virtud

de ello, corresponde precisar los alcances y contenidos de la garantía constitucional
del debido proceso a tin de determinar si el pedido de absolución l‘omiulado por el

agente fiscal al momento dc alegar en el debate oral, impide que el tribunal dejui-
cio valore ese debate y en su caso, condene al acusado. El analisis que nos convoca

fue motivo de diversas disquisiciones jurisprudenciales y doctrinarias. No obstante
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merece ser reeditado a la luI. de la evolución que ha sufrido el procedimiento penal.
tanto en el ambito nacional como provincial, así como también a Ia nueva compo-
sición de este maximo Tribunal.

9°) Que en oportunidad de analilar un caso “Fiscal v. Fernandez" (Fallos
3242425). también proveniente de la justicia de Mendoza, expresó el Tribunal que
el ejercicio de la jurisdicción esta precedido por una acusación previa formulada al

requerir la elevación de la causa ajuicio en la que se fijan los hechos en forma clara.

precisa y circunstanciada. su calificacion legal y los motivos en que se l‘unda. pre-
supuestos estos que no deben ser violados a fin dc asegurar el derecho de defensa
en juicio, de raigambre constitucional (Fallos 3I2:2()66 y 3 |5:3OX, entre otros). sin

que resulte necesario incluir el pedido de pena (considerando 8°. voto del juez
Vazquez). Se agregó en ese sentido que el requerimiento de absolución por parte
del fiscal no desapodera al tribunal del ejercicio de la jurisdicción, pues el pedido
desincriminatorio por parte del acusador no se encuentra necesariamente previsto
como causal que determine el cese de la acción penal. Asimismo. el requerimiento
de absolución del representante del Ministerio Público no al'ecta el debido proceso

legal en tanto la acusación. como tal. se ha llevado a cabo en una etapa anterior. de

manera que la defensa haya podido tomar conocimiento de los cargos que permiten
el pleno ejercicio de sus derechos (considerando 9°).

IO) Que superadas las epocas de los Estados absolutistas. la aparición del

Estado de Derecho receptando las ideas de la ilustración, marcó claramente una nueva

concepción acerca del hombre y la sociedad. Se establecieron reglas de organiza-
ción y distribución del poder del Estado y de los derechos fundamentales del indi-

viduo, se concibió la república con su consecuente división de los tres poderes clá-
sicos y los controles recíprocos destinados a evitar el uso arbitrario del poder. Es en

dicha estructura organizada donde se enmarca la autoridad penal del Estado que

legitima, claro está. en caso de ser necesario y cumplidas determinadas reglas y

principios, la aplicacion de una pena.

ll) Que en nuestro país el sistema de enjuiciamiento penal y por consiguiente
el ejercicio del poder punitivo del Estado, se caracteriza por el principio de oficia-

lidad. entendiéndose como tal —aI decir de Baumann—. aquel según el cual la

persecución penal —independientemente de cuál sea su inserción en el esquema de

reparto de ministerios- es promovida por órganos del Estado. La Constitución

Nacional efectúa así un rcpano de competencias atribuyendo a los distintos órga-
nos diversas funciones a fin de posibilitar controles recíprocos y evitar la concen-

tración de poder de uno de ellos. como garantía para los ciudadanos y como forma

de preservar la forma republicana de gobierno. Al Poder Judicial se'le atribuye la

jurisdicción o potestad de juznar mediante el juicio previo en el que el juez natural

resuelve un conflicto entre las partes —antagónicas y que actúan en plena igual-
dad- en controversia, aplicando al caso concreto el derecho vigente. En el ámbito

penal se produce un desdoblamiento formal del Estado; por un lado. el Ministerio

Público Fiscal —en ocasiones coadyuvado con la querella- es el encargado de

cxcitar al órgano jurisdiccional ejerciendo la acción penal y por el otro. el juez.
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tercero itnparcial y por ello no comprometido con las posiciones de los contendien-

tes. que es quien ejerciendo el poder jurisdiccional resuelve el caso.

l2) Que Csla división garantiza el principio de contradicción y la realización

clicientc del derecho de defensa del imputado. constituyendo la característica l'un-

damental del sistema acusatorio. En tal sentido se pronunció el señor procurador

general en Fallos 2991249 cuando expresó que: "se pone en manos de un órgano

especial distinto del que declara el derecho. el cometido de excitar Ia jurisdicción
mediante el ejercicio de la acción".

l3) Que en electo. el modelo procesal delineado por la Constitución distingue
claramente la l'uneión de perseguir y acusar de la l'unción de juzgar y penar, las cuales

son independientes y distintas. y cada una de éstas esta a cargo de órganos dil‘cren-

eiados y autónomos. El principio acusalorio sintetizado en los aforismos latinos nc

prota/ul index 0x ufficio y ¡tanto index .ïÍIIt' aclare, es decir. el jue'I. no actúa de oficio

y no hay juicio sin actor, tiene por finalidad asegurar que el tribunal que juzga no

se encuentra comprometido con Ia imputación que está llalnado a resolver, asegu-
rando la imparcialidad del tribunal. linpareialidad que fue definida por el maestro

Ferrajoli como “la ujcnidutl (Ia/jue: respecto de los intereses (le las parlex en cun-

.ra. El jue: Im (lc/w tener ningún inlL'réx. ni general ni particular: en una u (¡Ira

solución (le la L'nnllvversiu que está llamado a resalt'cl; al .rcr xufum‘ióu lu de decidir

cuál lit’ ('llm' ex Ia verdadera _\' cuál es lu falsa" (Ferrajoli. Luigi. Derecha y razón.

trad. de Perfecto Andrés Ibáñez y otros. Trotta. Madrid, l995, ps. 580/58l).
l4) Que. precisamente, es la coexistencia del principio de oficialidad con el

sistema acusatorio la que impide, a su vez. introducir una connotación dispositiva
de Ia acción penal —principio acusalorio materia|—. pues ello implicaría descono-

cer que el ¡tu pimiendi no pertenece al Ministerio Público Fiscal sino al propio Estado

del que también son expresión losjueces. En electo. asignar esc significado al prin-
cipio acusatorio no puede sino vulnerar. al mismo tiempo, las reglas basicas del

principio de olicialidad. No deben confundirse las reglas del debido proceso de

caracter acusatorio con el principio dispositivo. El primero, como se dijo. impone
simplemente disociar las l'unciones requirente y decisoria. mientras el segundo se

relaciona con la titularidad del derecho material en crisis. Por ello, no siendo el

acusador titular de derecho alguno. resulta impensable que pueda apartar al tribunal

del ejercicio de su jurisdicción. ejerciendo un poder vinculante.

l5) Que. de Io contrario. si se admitiera que el pedido de absolución del

Ministerio Público es obligatorio para el tribunal, se violaría cl principio de legali-
dad y consagrado precisamente la disponibilidad. Es que no debe olvidarse que el

Ministerio Público constituye un sustituto procesal que actúa por un derecho ajeno;
por lo tanto no pucdc abdicar un derecho del cual es titular.

|6) Que la acusación como resguardo del debido proceso constituye el obj'éto
del juicio alrededor de Ia cual se instala el debate oral y público. siendo misión del

tribunal de juicio valorarla para absolver o condenar. Consiste en la imputación
¡l‘onnala una persona determinada de un hecho delictivo y singular como presupuesto
ineludible de la inviolabilidad de la dcl'ensa en juicio. en cuanto permitira al indi-
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viduo conocer la imputación que se le atribuye. sin Ia que no podria defenderse
adecuadamente. La existencia de una acusación así definida se verificó en autos.

materialirada en el requerimiento fiscal de elevación ajuicio; de lo contrario el juez
hubiera carccido dc jurisdicción.

I7) Que. conforme lo expresado en el considerando precedente. ninguna duda
cabe de que la acusación integra la garantia del debido proceso. por cuanto el juicio
penal debe tener por base una acusación concreta y oportunamente intimada
(Fallos |25:|0: D736: [89:34 _\' 308: l557). Pues. nadie puede defenderse de algo
que ignora.

IB) Que. aclarado ese concepto. corresponde avocarse a despejar el interro-

gante que seguidamente se plantea:
l9) Que por el contrario. t...)

2|) Que. resultaría asi ilógico sostener pues, que una sentencia puede ser re-

visada en virtud dc su contenido arbitrario. mientras que. paradójicamente. en el

hipotético caso que el fiscal l'ormulara un pedido de absolución infundado debería

tener un cl'ccto vinculante para eljuzgador. En electo. si la propuesta del fiscal tuviera

poder vinculante. su contenido arbitrario no podria ser corregido, quedando la suer-

te del proceso sujeta a la discreción del acusador. convirtiéndolo en árbitro de la

causa. Al respecto son sumamente ilustrativas las palabras del prol'esor Francesco

Carnclutti. en su articulo "Poner en su puesto al Ministerio Público" (Rivixta de

Diritto Procexxuule. ¡953. l. publ. en C ttL'.\'IÍOItt’.\' sobre el Proceso Penal. Libreria

del Foro. Buenos Aires, I994) cuando “remarru I?!ambigua naturaleza" (p. 2| l)

que caracteriza al Ministerio Público y en referencia al debate final considera que
"el ministerio ptibliro no motiva, pem nunca deja de concluir Éste es el residuo (le

la concepción del ministerio pri/dico como Iitulur de Io accio’n penal: pero _\'u no

dispone de ella en modo alguno. _\' menos todavia en el debate. Tan ex asi. que eI

jue: puede condenar aunque el ministerio público le haya requerido la tl/uolurión

Ello es asi. cn tanto "el oficio de los partes en Iafaxe del debate, o de lu discusión

ex precim _\' únicamente lu de exponer las mames. Para .meur [ax conelnsimiex es

eljtte: quien debe pensar" (p. 2l7). Es que cumplida la acusación. decidir —a esta

altura casi resulta obvio señalarlo—, cs función de los jueces y no de los fiscales;

actojurisdiccional en que coexisten un juicio y un mandato. Ello. toda vez que el

Ministerio Público ha provocado con la acusación la jurisdicción del juez, que ya

queda fuera del ambito de aquel.
22) Que por otra parte. la ¡nviolabilidad de la defensa en juicio sc comple-

menta con cl principio de contradicción. el cual debe ser respetado. El juicio debe

llevarse a cabo en contradicción. es decir que será contradictorio. Ello reside esen-

cialmente en el deber que tiene el juez dc otorgar a todas las partes la oportunidad
de ser escuchadas. solicitar medidas dc prueba, controlar al Órgano jurisdiccional y

a las otras partes. dc refutar sus argumentos. etc. "('onxivlc en que rada uno de [ox

sujetos ofrece su propio pensamiento a Ia meditación de otro "en que cada Iu-

jeto hace vivir en los denuíx su propio pensamiento, de manera que cada uno de

on sujetos viven los pensamienon de todos. coexisten todos las supuestas verdu-
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des y. por conxiguimue. dawunerido todo obstáculo relativo a la individualidad de

los sujetos. puede verificarxe aquella .t'íulcxix (le las síntesis“, aquel juicio colectivo

de los juicios individuales; aquel in unum versus. aquella ascensión de los indivi-

duos luu'ia lo universal, que ex cl narimic’nlo de la verdad" "El coulradicrnrio,

pues“, muy lejox (le xar una Inc/ul. en cuyo caso el proceso seria guerra y Icndería.

por ranlo. al predominio y Ia destruccion, ex intercambio recíproco,
intercomuu¡cación y fruio’u" “el contradictorio, por consiguiente. como juicio
complejo, se revela consumido por una pluralidad de juicios de opinión, que .u'

I'l’.\'llllll.’ll y cornpendian en un juicio decixorio. L1: opinión _\' la decisión xon ambas

juicios. pero dit'erxumcnlc ral‘acleriwdox y, por Ianlo, en la indagación, revelara'n

eslruclura análoga. pero no idénlita" (Foschini, Dibilrimenlo, p. l9l, citado por

Leone. Giovanni. Tratado de derecho procesal Penal, t. II, p. 335). Este principio
como eorolario de la garantía de defensa en juicio, l'ue respetado en el xub judice,
pues la defensa tuvo oportunidad de escuchar y ser escuchada. ofrecer los medios

de prueba que consideró pertinentes y rebatir la imputación que se erigía en su

contra. sin que nada de lo ocurrido le l'uera desconocido, limitándose la sentencia

al mismo hecho contenido en su declaración indagatoria y en el requerimiento fis-

cal de elevación a juicio. Con la particularidad de que en el sub lite el representan-
te del Ministerio Público l'ue quien tuvo a su cargo la citada declaración. acto de

garantia reservado al juez de instrucción (dicho ello. sin perjuicio de no pronun-
ciarse aqui sobre la constitucionalidad de tal l'acultad. atento la forma que aquí se

resuelve). H

23) Que, para finalizar. resta referirse a la pena aplicada en la sentencia, no

contenida expresamente en la acusación. El Código Penal, en relación a la pena,
señala márgenes limitados por minimos y máximos y a menudo establece penas

alternativas. por lo que el tribunal es quien. dentro de ese marco genérico de deter-

minación legal. elige la clase y el monto de la pena que va aplicar al caso concreto.

de acuerdo a las particulares circunstancias del hecho y de su autor conforme indi-

can las pautas contenidas en los arts. 26, 40, 4| y 4| bis del Código Penal. Como

se vio. el requerimiento de elevación ajuicio, para cumplir con recaudos de formal

acusación —en armonía con las garantías y principios del proceso penal ya repasa-
dos—. debe contener una descripción del hecho. calificación legal y atribución de

su comisión al encausado. pero nada dice de la pena. Ello tampoco vulnera el de-

recho de del'ensa. pues al describir, calificar y atribuir. Ia acusación se está refirien-

do a una figura legal que tiene una pena determinada por un minimo y un máximo:

márgenes a los que deberá ceñirse el juzgador conforme las normas legales del código
de l'ondo. En sintesis. la defensa no estara mas garantizada en su derecho porque el

agente fiscal pida la aplicación de una pena determinada. porque si omite hacerlo
sólo se estará remitiendo a la contenida en el precepto penal que invoca en su re-

querimiento de elevación a juicio. Este aspecto se encuentra debidamente cumplido
en esos acluados en la medida que el representante del Ministerio Público describió

suficientemente el hecho imputado a M. S. y encuadró su conducta en el art. 84 del

Código Penal.
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24) Que. en definitiva, no se advierte violación alguna a la garantia constitu-

cional de la defensa en juicio y del debido proceso por el solo hecho de llegar a una

sentencia condenatoria. cuando cl fiscal de juicio haya requerido la absolución del

imputado. Sin que resulte razonable pensar que con su sola decisión el fiscal pue-

da, sin contralor alguno. decidir lu suerte del proceso luego de haber formulado una

verdadera acusación con el pedido dc remisión a juicio y-postulando un verdadero

reproche penal. Pues ello lo convertiría en juez y parte.
Por ello. oído el señor procurador general. se declara procedente el recurso

extraordinario y se confirma la sentencia apelada. Hágase saber y devuélvase. Car--

los S. Fayt - Adolfo Roberto Vázquez.


