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PRESENTACION

Schopenhauer ingresa a tribunales

EzEQUIEL KOSTENWEIN'

Esta compilacion es producto de aportes diversos, con metodologias
y objetivos heterogéneos, pero que leidos en conjunto nos permiten
interpretar una serie de transformaciones que esta atravesando la
administracion de justicia. Recordemos que las instituciones, como
por ejemplo los tribunales, suelen fijar referencias sociales, en parti-
cular si su esfera de influencia recae sobre una serie de valores que
se consideran importantes y, derivado de esto, exigen definiciones
precisas. Sin embargo, la mutacién del ambito judicial de la que es-
tamos hablando podria desencadenar en la invencion de una nueva
tradicion, en el sentido que Eric Hobsbawm (1983) le da al término,
con la importancia que suelen tener las tradiciones para este dmbi-
to. Defendamos provisionalmente el siguiente argumento: cada vez
menos es la administracion de justicia la que le otorga validez a las
decisiones que toman sus integrantes y, como contrapartida, cada vez
mas son los propios operadores juridicos quienes deben justificar

' CONICET, UNLP.
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individualmente la necesidad de su funcién. Al respecto, el trabajo
en tribunales parece dejar de sostenerse en su propio dispositivo de
verdad, y como consecuencia, sus miembros son quienes deben ci-
mentar su potestad a partir de las intervenciones que realizan. Esto
permite interpretar, al menos en parte, como en el tltimo tiempo son
los individuos de carne y hueso pertenecientes al Poder Judicial quie-
nes han ido asumiendo mas relevancia, supliendo paulatinamente el
declive de la institucién a la que pertenecen (Kostenwein, 2026). En
definitiva, lo que da la sensacién de haberse socavado es el efecto de
certeza que producia la administracion de justicia en tanto autori-
dad, especialmente porque su credibilidad comenzé a confundirse
con controversias y atribulaciones mundanas.

Pero retrocedamos en el tiempo, mas especificamente a marzo de
1818. Por aquel entonces, Arthur Schopenhauer escribi6 una carta en
la que sostuvo: Estoy firmemente convencido de que el libro en el que
he realizado el arduo trabajo de comunicarlos a los demds serd uno de
aquellos que luego se convierten en fuente y ocasion de un centenar de
otros libros. Més alld de la prodigiosa autoestima del filésofo aleman,
podemos senalar que la obra en cuestion, ni mds ni menos que El
mundo como voluntad y representacion, fue un fracaso editorial en un
primer momento y un texto sacralizado después.

Planteado de forma muy esquematica, la voluntad para Schopen-
hauer “es el principio fundamental del ser y se encuentra por encima
del pensar y del sentir en cuanto fuerza motriz auténoma” (2005: 179).
Sin volvernos pretensiosos, podemos sugerir que para este pensador se
trata de un impulso ciego que no obedece a la razén ni tampoco a un
objetivo superior, por el contrario, es aquello que empuja constante-
mente a existir a los individuos. Por lo tanto, “la voluntad se encuentra
en un mundo sin fin ni limites, sus deseos son ilimitados, sus exi-
gencias, inagotables, y cada deseo satisfecho hace nacer otro nuevo”
(Ibid.: 217). Esto ultimo es lo que provoca que la propia voluntad sea
fuente de dolor ya que, segtin Schopenhauer, la vida oscila constante-
mente entre el dolor -cuando falta aquello que se desea- y el aburri-
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miento -cuando se logra aquello que se ha deseado-. Parafraseando
con algo de picardia este argumento, podriamos decir que la vida de
muchos judiciales oscila, no tanto entre el dolor y el aburrimiento,
sino entre los ascensos y el aburrimiento, entre aquello que preten-
den mas fervientemente -un cargo especifico- y lo poco gloriosa que
es su cotidianeidad durante la mayor parte de su trabajo.

Por su parte, la representacion en Schopenhauer se vincula con el
modo en el que conocemos lo que nos circunda, entonces, “todo lo
que existe para el conocimiento, es decir, el mundo entero, no es mas
que el objeto en relacion con el sujeto, la percepcidn para el espiritu
que percibe; en una palabra: representacién” (Ibid.: 4). Esto implica
que aquello que aparece a nuestro alrededor en lo inmediato es un
conjunto de figuraciones condicionadas por las formas de la concien-
cia, que para este autor son el tiempo, el espacio y la causalidad. En
definitiva, resulta claro que una persona “no conoce un sol ni una
tierra, sino solo un ojo que ve un sol y una mano que siente una tierra.
Que el Mundo que le rodea existe solo como representacion, es decir,
solo en relacién a un otro, al ser que se lo representa, que no es sino
él mismo” (Ibid.). Incluso agrega que existen representaciones intui-
tivas, es decir, inmediatas, sensuales e intelectuales, que constituyen
la base de la ciencia, y hay también conceptos que son las representa-
ciones de las representaciones.

Ahora bien, si de forma alegérica intentamos poner en didlogo
lo dicho hasta aqui sobre los tribunales primero, y los conceptos de-
sarrollados por Schopenhauer después, llegamos al titulo de nuestra
obra colectiva: jes el mundo judicial resultado de una fuerza ciega
que avanza irreflexivamente sin evaluar detenidamente el trabajo que
realizan sus miembros? ;Es precisamente ese trabajo que realizan lo
que va perdiendo legitimidad para parte de la sociedad? Lo propo-
nemos como interrogante, en tanto inquietud creciente que debe ser
atendida: ;se ha transformado el mundo judicial en una voluntad
burocratica que disputa primordialmente intereses corporativos?,
;quedo el mundo judicial al margen de la representacion general?,
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saparece desconectado de los reclamos de la ciudadania? Como vi-
mos, Schopenhauer sefialaba que el mundo que existe sélo lo hace
en relacion a un otro: jcudl seria ese otro del mundo judicial? ;Las
victimas? ;Los imputados? ;Los familiares? ;La politica? ; Los medios
de comunicacién? ;La propia sociedad? Los trabajos que se presentan
a continuacion no brindan respuestas categdricas en cuanto a las pre-
guntas mencionadas, sino herramientas que ayudan a comprender
mejor por qué los actores judiciales hacen lo que hacen -mas alla de
lo que deberian hacer- evitando diagnosticos apocalipticos sobre el
funcionamiento de la administracion de justicia.

Yendo al contenido de la compilacion, comienza con Juan José
Nardi y su propuesta: “La familia judicial y la produccion de la repu-
blica. Una sociologia de las formas puras de intervencion estatal en
el Consejo de la Magistratura” Alli analiza los procesos de judiciali-
zacion de la politica y de politizacién de la justicia que se evidencian
en la causa conocida como “vialidad”. En particular, sobre los efec-
tos politicos derivados de la condena a la ex presidenta de Argentina
Cristina Fernandez de Kirchner.

Luego, Juan Cruz Ara Aimar reflexiona sobre cémo se constru-
yen las trayectorias judiciales, definiendo buena parte de su trabajo
cotidiano. Al respecto, analiza como reformas normativas afectan la
personalidad de los operadores juridicos, primordialmente si las au-
toridades encargadas de implementar dichas reformas muestran in-
diferencia. El trabajo se titula “La re-construccion del judicial. Incer-
tidumbre y desdén en la implementacién del Cédigo Procesal Penal
Federal”

Maria Mercedes Rossi -“La funcion del operador judicial en clave
de Derechos Humanos fundamentales”- indaga en el papel de dife-
rentes enfoques dentro de los campos juridico y judicial a partir de
las interacciones que se generan hacia su interior. Para ello, define
quiénes forman parte de dichas interacciones para luego identificar
qué tipo de dindmicas se generan, reparando especialmente en los
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significados socio-culturales que elaboran estos individuos para or-
ganizar sus vidas.

El cuarto articulo pertenece a Fernando M. Lynch, y busca explo-
rar sobre las condiciones del actual régimen juridico vinculado a la
prohibicién de drogas psicoactivas. Se trata de “Legislacion del vicio,
svicio de la legislacién? Una hermenéutica juridica de la prohibicién
de las drogas’, en el que se comparten datos acerca de la elevada falta
de sustanciacion de la sancion penal de los consumidores detenidos
junto a las consecuencias que esto trae aparejado.

La siguiente contribucién, “Criminologia clinica-critica y desbor-
de del poder punitivo. Una experiencia desde México en contra de la
prision preventiva como régimen de violencia” de Alan Garcia Hui-
tron, aborda el dramadtico incremento de las personas privadas de su
libertad a nivel mundial, especialmente a partir del uso indiscrimina-
do de la prision preventiva. Esta tltima se utiliza en las Américas en
uno de cada tres casos que implican sujetos encarcelados.

Desde Peru, Diego Alonso Noronha Val y Dennys Ivan Rimara-
chin Gamarra trabajan sobre las reformas procesales penales en His-
panoamérica durante las tltimas décadas, en particular el caso de la
Corte Superior de Justicia de Lima de la Reptblica del Pert. En “La
liquidacion de los codigos adjetivos antiguos como labor fundamen-
tal en los procesos de reforma procesal penal en Hispanoamérica’,
ambos autores reconstruyen la sustitucién de formas tradicionales de
administrar justicia penal por modelos organizados alrededor de la
oralidad, la publicidad y la contradiccién.

El aporte de Kevin Nielsen y Leandro Ariel Fernandez hace re-
ferencia, en sus propias palabras, a la creciente incorporacién de las
autoridades locales en la gestion de la seguridad. De hecho, el arti-
culo se titula “Un estudio sobre los cuerpos de patrulla municipal”
e indaga sobre practicas que podrian conformar irregularidades pe-
nalmente significativas si quienes las realizaran fueran, por ejemplo,
fuerzas de seguridad provinciales o federales.

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 13



El siguiente trabajo llamado “Juicio por Jurados en la Provincia
de Bs As: ;fortalecimiento del acusatorio o de condenas sin juicio?”
es de Juliana P. Oliva y pretende discutir si a partir de la sancién de
laley 14.543 en la provincia de Buenos Aires se ha producido un dis-
positivo que, en lugar de fortalecer el modelo acusatorio, generd una
“administrativizacion” de las respuestas penales las cuales en muchos
casos son sin juicio, apuntalando los extravios que emergieron luego
de la aplicacion de la reforma procesal previa.

Leticia Otero y Julieta Hernandez escribieron “Las (im) posibi-
lidades de los testimonios en el contexto judicial” donde refieren a
la figura de la victima en la legislacion penal a partir del analisis de
distintos fallos. Al respecto, observan el mismo e inquietante feno-
meno: que la justicia escucha a la victima en tanto y en cuanto su
relato concuerde con la légica procesal y punitiva, de lo contrario, su
palabra se minimiza o invalida.

El ultimo trabajo de esta obra colectiva pertenece a Maria Lucre-
cia Sammartino, quien examina la funcién de las audiencias presen-
ciales y remotas a la hora de construir legitimidad institucional la
propia justicia penal juvenil, y lo hace apoyandose en las practicas
judiciales concretas. Lo titulo “Ritos de cercania, audiencias presen-
ciales y remotas en la construcciéon de legitimidad institucional. Una
reflexién sociojuridica desde la préctica en la justicia penal juvenil
bonaerense”

Citas bibliograficas

Hobsbawm, E. y Ranger, T. (1983). The invention of tradition. Cam-
bridge University Press, Cambridge.

Kostenwein, E. (2026). El malestar en la cultura judicial. Desigualda-
des, incomprension y cinismo en tribunales. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal; Brasil; p. 9 - 28.

Schopenhauer, A. (2005). El mundo como voluntad y representacion.
Akal, Madrid.
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LA FAMILIA JUDICIALY LA PRODQCCION
DE LA REPUBLICA

Una sociologia de las formas puras
de intervencion estatal en el Consejo
de la Magistratura

JUAN JosE NARDI

“Este se cree Patoruzii —atin suelen bromear los hinchas veteranos
en la cancha, ante el despliegue frenético de algin jugador— que tira el
corner y lo cabecea”. (Clarin, 14/03/2004)

a) Aproximaciones generales a las formas puras de
intervencion estatal

Muchos investigadores, generalmente vinculados a las ciencias socia-
les, estan familiarizados con las definiciones que Pierre Bourdieu ha
dado sobre el Estado. También, con sus llamados de atencion sobre
los problemas que se nos presentan al momento de reflexionar en
torno a esta institucion.

El autor sostiene que las categorias que utilizamos para pensarlo
muy probablemente hayan sido producidas por el propio Estado. De
esta forma, cuando hablamos de familia, de nifiez, de trabajo, etc.,
con mucha seguridad estemos aplicando, sin darnos cuenta, defini-
ciones que fueron elaboradas en su propio seno (Bourdieu, 2015).
Dicho en términos althusserianos, nos estariamos apropiando de
conceptos que fueron construidos por los aparatos ideologicos que
lo componen (Althusser, 1974) y que, por lo tanto, tienden a soslayar
ciertas dimensiones que pueden ser mas que relevantes para su anali-
sis. Principalmente, aquellas asociadas al ejercicio de la dominacion.
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En este contexto, lo que para mi es claro, o al menos emerge como
una conclusion posible, es que, silo dicho puede aplicarse casi a cual-
quier categoria del pensamiento, el Estado mismo en tanto concepto
no es ajeno a este mecanismo. Cuando Marx y Engels hablan de aquel
como una comunidad ilusoria, de alguna manera estan haciendo re-
ferencia a esta caracteristica. En efecto, la referencia a lo comunitario
como un todo que nos incluye y nos protege, es un mecanismo ideo-
légico que solapa a los dispositivos clasicos del ejercicio opresivo del
poder (Marx & Engels, 1985).

Pero no es solamente el prisma marxista el que puede dar cuen-
ta de esta caracteristica de lo estatal. Desde otra perspectiva tedrica
puedo decir también que existen diferentes nociones de sentido co-
miuin que instauran, y definen, a las intervenciones de los tres poderes
que lo constituyen, recreando de distintas formas lo que mencioné
en el parrafo anterior. En esta linea de analisis, el Estado, en tanto
hecho social, guarda una existencia propia e independiente de los in-
dividuos que lo componen y a los cuales ademas se les impone (Dur-
kheim, 1985).

La mencionada imposicién no tiene solamente que ver con el
ejercicio del monopolio de la violencia fisica legitima, sino también
con el caracter coactivo de su propia definicion. Dicho de otra forma,
no se impone solamente aqui la creencia acerca de lo que el Estado
debe ser, sino también la creencia acerca de cémo funciona y como
deberia funcionar, ademas de cuales son los motivos por los que no
lo haria en la forma adecuada. Es importante no perder de vista este
ultimo tema, ya que incluso algunas de las criticas a las caracteristi-
cas y al funcionamiento del Estado suponen, muchas veces, las bases
practicas y conceptuales que sostienen a los mecanismos de domina-
cion mencionados en los parrafos anteriores.

En estos casos, el supuesto que generalmente esta detras de esta
postura es que el bien comun es ajeno a la disputa politica sectorial.
Esta altima es asociada al ejercicio del poder, el cual corrompe por su
propia logica a la gestion ejecutiva, al consenso legislativo y a la inde-
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pendencia judicial. Esta perversion del deber ser estatal es duramente
condenada por estas miradas porque concibe al debate sobre la cosa
publica como una cuestién exclusivamente moral. De esta forma, y
entrando ya en uno de los temas que cortan transversalmente este
trabajo, una de las aristas principales de esta mirada es su tendencia
a reemplazar la discusion politica por una discusion sobre la corrup-
cion y el deber ser de la republica.

Asi, nos encontramos en nuestro pais con dirigentes politicos que
plantean la necesidad de consensuar un nuevo pacto moral, o que
hacen campana como fiscales cuando en realidad se postulan para
un cargo legislativo. El argumento es que la reptblica no funciona
como debiera, por culpa de aquellos que interfieren en el despliegue
de su esencia.

Por mi parte, y apegado al argumento de Howard Becker, don-
de unos ven una institucién que no funciona como debe, yo veo un
objeto de estudio. En este sentido, y al igual que el socidlogo esta-
dounidense, me siento especialmente atraido por los problemas de
investigacién que persiguen la comprension de las organizaciones en
donde los sujetos que son partes de ellas, asi como también los que se
encuentran vinculados a las mismas, argumentan que las cosas a su
interior no son como deberian ser. En definitiva, se trata entonces de
prestar atencion a las cosas que los sujetos creen que estan mal para
poder descubrir “las reglas y los supuestos que rigen las relaciones
sociales” (Becker, 2015: 151).

Sostengo, ademas, que en los supuestos detras de como deberian
ser las cosas no solo descansan las reglas y convenciones que regulan
los procesos de interaccion entre sus miembros, sino también los me-
canismos de dominacidn sobre los que se estructura la institucion.

En este orden de cosas, quedarnos en el plano del deber ser obs-
taculiza el andlisis acabado del funcionamiento y de la organizacién
estatal. En efecto, la condena moral se preocupa por sefnalar lo que
esta mal, sin importarle demasiado las condiciones de posibilidad de
los hechos. Pero cuidado, no me estoy refiriendo aqui a las condi-
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ciones de posibilidad de la infracciéon que se condena, sino a qué es
lo que habilita a estas formas de expresion especificas del deber ser
estatal. Esto no es otra cosa que una suerte de fenomenologia de su
organizacion. En otras palabras, el estudio de lo que aparece en tanto
fenomeno y de las condiciones por las cuales aparecen de la forma en
que lo hacen.

Si esto es una fenomenologia, lo que debe ponerse entre paréntesis
(la epojé) son las formas puras de la intervencion del Estado: gestion,
consenso e independencia. No quiero decir con esto que no existan, o
que no se expresen en las practicas cotidianas hacia el interior de las
instituciones publicas, sino que no existen separadas de la politica y
de las disputas por los espacios de poder.

El objetivo de esta fenomenologia es recomponer las operaciones
subjetivas que las constituyen y las reconstituyen cotidianamente, y
que son operaciones -valga la redundancia- politicas, pero que por
una concepcion moralista y normativista de lo estatal han quedado
emancipadas como dimensiones necesarias, autonomas y autosufi-
cientes.

En concreto, las nociones aludidas cercenan las dreas de incum-
bencia del Estado, disociandolo de su dimension politica, y asumien-
do, a su vez, una suerte de esencia que no expresa la dindmica real de
los procesos que se dan a su interior. Estas formas de plantear el pro-
blema consideran que, en el plano organizativo y de funcionamiento,
el Poder Ejecutivo debe anteponer la gestion; el Poder Legislativo, el
consenso; y el Poder Judicial, la independencia, a cualquier interven-
cién que busque insertar hacia el interior de su estructura a la lucha
por el poder.

Pero cuidado, las definiciones conceptuales de Estado aludidas no
necesariamente rechazan a priori cualquier dimension de las practi-
cas politicas. Existen concepciones institucionalizadas de estas ulti-
mas que son aceptadas porque se encuentran integradas a la defini-
cion clasica de la republica de los frenos y contrapesos.
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En efecto, de la misma forma en que existe un conjunto de prac-
ticas politicas que, incluso en sus posturas opositoras a las gestiones
de turno, expresan su compromiso y adscripcion con las formas puras
de intervencidn estatal, existen también lecturas criticas a las formas y
funcionamiento del Estado que se encuentran integradas a las practi-
cas conceptuales que legitiman al orden vigente.

El problema del deber ser estatal se encuentra tan encarnado en
las practicas de los actores que se requiere un ejercicio extremada-
mente metddico para lograr abstraernos de los efectos que posee en
todos los que queremos reflexionar en torno al Estado. Entonces, y
como punto de partida, debemos asumir que la reptblica no es so-
lamente un conjunto de instituciones empiricas, sino que ademas es
una representacion que organiza la vida politica distribuyendo legiti-
midades y acorralando lo que la perturba. La republica es un fendme-
no que se presenta como autosuficiente, el cual recompone el orden
cuando su fundamento es amenazado.

Una analogia con el juego de ajedrez puede resultar util para ilus-
trar el argumento que deseo plantear. En este juego, el tablero impone
limites no neutrales al desplazamiento de un grupo de piezas jerar-
quizadas, el cual posee movimientos reglamentados de antemano
para cada una de estas ultimas. Desde esta perspectiva, la republica
es la que define los términos de lo posible en cada intervencion de los
actores politico-institucionales.

De todas formas, la analogia expresa aqui su primer limite. A dife-
rencia de las piezas de ajedrez, carentes de intereses propios mas alla
del que manifiestan a través de los jugadores, los actores, y los grupos,
que se mueven en el “tablero” de la republica, poseen estrategias, re-
cursos e intereses sectoriales que los llevan muchas veces a desafiar
los movimientos establecidos que les fueron previamente asignados.

Cuando esto sucede, dichas practicas son interpretadas, desde el
discurso de las formas puras de intervencioén estatal, como desviacio-
nes particulares orientadas a desarticular el correcto funcionamiento
de las instituciones democraticas, asumiendo que la republica fun-
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cionaria correctamente si no fuera perturbada externamente. Mas
importante atin es que frente a estas situaciones se despliega un doble
movimiento. Por un lado, la anomalia se despolitiza y, por el otro,
se moralizan las practicas de los actores. De esta forma, categorias
como “corruptos’, “populistas” o “autoritarios” operan menos como
descripciones analiticas, que como mecanismos destinados para po-
der preservar la neutralidad del sistema.

Nunca se supone que es el propio tablero y los movimientos pre-
establecidos los que inducen a la anomalia. Las formas puras de la
intervencion estatal deben ser respetadas ya que la gestion, el consenso
y la independencia son las que garantizan el correcto desenvolvimien-
to expresando una concepcion moralista y normativista de lo estatal,
la cual se encuentra escindida de aquellas practicas politicas que no
pueden ser clasificadas dentro de las aceptadas como legitimas.

De esta forma, la republica no sélo organiza a la politica, sino que
ademas delimita las condiciones a partir de las cuales puede ser pen-
sada y practicada, deshistorizando sus aspectos constitutivos y con-
virtiéndola en un orden natural e incuestionable de la experiencia
politica. Planteado este escenario, y desde mi punto de vista, la critica
no puede emerger del concepto en si mismo, sino de las condiciones
histdricas, sociales y politicas que hicieron posible su produccién y
su legitimacion.

Entonces, es en el estudio y el analisis de las condiciones aludidas
en el parrafo anterior donde las formas puras de intervencion estatal
crujen conceptualmente y pueden ser puestas en cuestion, incluso
en aquellas versiones que intentan tener una mirada critica sobre el
funcionamiento de la republica.

b) Las formas puras de intervencion estatal en el Poder
Judicial. Recorte del objeto y planteo del problema

Por ejemplo, y si bien a partir de las categorias judicializacion de la
politica y politizacion de la justicia se pueden construir diagndsticos
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sobre la creciente interrelacion entre la politica y el poder judicial,
ambos conceptos postulan una separacion entre instituciones con-
cebidas a priori como auténomas. Bajo este supuesto, y como voy a
mostrar mas adelante, el conflicto que se deriva del analisis no remi-
te a las condiciones histdricas que hicieran posible la diferenciacion,
sino a la voluntad de los actores que se escapan de los movimientos
institucionalmente esperados y que por lo tanto son condenados.

Lejos de escapar de estos supuestos, la nocion de lawfare reprodu-
ce una estructura argumental muy parecida. Aunque denuncia la ar-
ticulacion entre el aparato judicial, los medios de comunicacion y las
elites para perseguir politicamente a determinados actores politicos,
el concepto presupone, a su manera, la existencia de una judicatura
originalmente imparcial, auténoma y apegada a su funcién republi-
cana que explica la desviacion por externalidad y cooptacion.

Asi, aquello que se denuncia como persecucion politica -que por
cierto puede ser legitima- no se interroga por la constitucion histérica
de las estructuras judiciales, sino que le alcanza con manifestar que las
cosas habrian sido de otra manera si no mediaba dicha intervencion.

En funcién de lo dicho, me atrevo a conjeturar que, en ambos
casos, se expresa una operacion de deshistorizacion. La reptblica, la
division de poderes y la independencia judicial son sustraidas de los
conflictos sociales y politicos que hicieron posible su emergencia.

A esto me referia mds arriba cuando decia que una de las conse-
cuencias de quedarnos en el plano del deber ser era obstaculizar el
analisis acabado del funcionamiento y de la organizacion estatal. El
alcance de los conceptos aludidos no va mas alld de la condena sobre
lo que estd mal, abdicando del andlisis sobre las condiciones de posi-
bilidad de los hechos histéricos que hicieron posible que la estructura
judicial se exprese de la forma en que lo hace.

Por eso apelo a la construccion de una fenomenologia de la or-
ganizacion judicial que ponga entre paréntesis a las formas puras de
la intervencién estatal, para recomponer asi las operaciones politico
subjetivas que le dieron su objetividad, pero que por una concepcién
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moralista y normativista de lo estatal se presentan como dimensiones
necesarias, autdnomas y autosuficientes.

En este sentido, me voy a concentrar particularmente aqui en la
revision critica de los conceptos de judicializacién de la politica y de
politizacion de la justicia para mostrar como en el mejor de los casos
dan por sentado un contexto que no explican, y, en el peor, desarro-
llan argumentos voluntaristas sobre los motivos de las disputas de
poder hacia el interior del poder judicial.

Ahora bien, y mas alla de la discusiéon conceptual propuesta, la
pregunta metodoldgica que emerge con fuerza es donde observar
el agrietamiento de las formas puras de intervencion estatal o, si se
quiere, en donde el tablero deja ver los signos de su propia interven-
cion. Lo dicho no busca otra cosa que delimitar empiricamente el
objeto de estudio, el cual podria sefialar de manera rapida y taxativa
sin demasiados rodeos. De todas formas, considero que la pregunta
formulada merece un argumento que justifique la eleccion, ya que en
este trabajo la discusion conceptual estd intimamente vinculada a la
eleccion metodoldgica.

Quisiera comenzar diciendo que, si la republica opera no sélo
como un conjunto de instituciones empiricas, sino también como una
representacion que distribuye legitimidades, delimita los margenes
de lo politicamente aceptable moralizando aquello que perturba su
fundamento, entonces el andlisis no puede limitarse, inicamente, al
estudio de lo estrictamente juridico y jurisdiccional. Debe enfocarse
también en la observacion de aquellos aspectos organizacionales en
donde las llamadas formas puras de intervencién estatal se mezclan
y superponen en las practicas cotidianas. Siguiendo la analogia for-
mulada mas arriba, debe llevar la mirada a los espacios del tablero
republicano donde las formas puras se pierden y las condiciones his-
toricas de produccion se expresan con mayor claridad.

Se trata entonces de encontrar un espacio institucional que por
su diseflo, composicion y funcién ponga en crisis a la representacion
clasica de la republica. Desde mi punto de vista, el Consejo de la Ma-
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gistratura de la Nacién cumple con esta caracteristica, ya que es una
organizacién burocrética en la cual conviven, en interaccién constan-
te, representantes del poder judicial, del poder ejecutivo y del poder
legislativo, ademas de los colegios publicos de abogados y el ambito
académico. Esto convierte al Consejo en un espacio privilegiado para
observar como aquellas fronteras que la forma republicana de ver el
mundo presenta como naturales y necesarias son, en la practica, ob-
jeto de permanente disputa, negociacion, produccion de sentido y
lucha por la legitimidad.

Ademas, y como ya planteé en mi libro La familia Judicial (Nardi,
2025), existe una dimension historica que también vuelve relevante
la eleccion del Consejo de la Magistratura como objeto de estudio. La
reforma constitucional de 1994 establece una linea divisoria bien cla-
ra en las caracteristicas del autogobierno del poder judicial, en donde
los jueces empiezan a tener un rol que antes no tenian. Me refiero
a que comienzan a tener voz y voto en la seleccidn, la disciplina y
el enjuiciamiento de sus pares, funciones que con anterioridad a la
reforma no poseian, al menos, en términos formales.

En pocas palabras, y adelantdndome a lo que voy a sostener a lo
largo del trabajo, puedo decir que los jueces poseen mas poder que el
que tenian antes de la reforma constitucional, y que frente a ese emer-
gente histdrico se hace dificil sostener empiricamente la ficcién de la
separacion pura entre gestion, representacion e independencia. Es el
propio Consejo de la Magistratura el que desplaza la pregunta acerca
de como se corrompe la independencia hacia otro que gira en torno a
cudl es la condicién histérica de su propia produccion y qué tenden-
cias se nos presentan como posibles en el escenario que se despliega.

De todas formas, si bien existe una continuidad con la gran ma-
yoria de mis trabajos anteriores®, en el presente articulo quisiera pro-
fundizar el desplazamiento analitico ya indicado en el posfacio a la
segunda edicién de La familia judicial, el cual traslada el foco desde

* Detallo en la bibliografia las publicaciones referidas.
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la Comision de Seleccion del Consejo de la Magistratura hacia la Co-
mision de Disciplina.

Si la Comision de Selecciéon permite observar los mecanismos a
través de los cuales la familia judicial produce, incorpora y disputa
posiciones dentro del medio social interno judicial, la Comision de
Disciplina ofrece la posibilidad de analizar un movimiento inverso y
complementario. Dicho de otra forma, si la primera permite estudiar
el acceso a la magistratura, como se construyen las trayectorias judi-
ciales y como estas tltimas se encuentran atravesadas por las redes
de pertenencia y las disputas politicas por los espacios de poder, el
estudio de la segunda permite avanzar en la comprension de los pro-
cedimientos mediante los cuales la estructura burocratica define sus
desviaciones y procesa sus conflictos internos.

Es precisamente en este segundo plano donde las formas puras de
intervencion estatal, particularmente las que se encuentran asocia-
das con la independencia judicial, comienzan a mostrar con mayor
claridad su caracter historico practico. En efecto, aquello que aparece
publicamente como control técnico, responsabilidad institucional o
defensa de la republica puede ser observado, simultineamente, como
un espacio de disputa por la definicién legitima del propio medio so-
cial interno judicial.

Entonces, y recapitulando lo dicho hasta aqui, quisiera desarrollar
las tesis centrales sobre las que se basa este trabajo, asi como tam-
bién terminar de cerrar los planteos en torno al recorte metodolégico
comenzado algunos parrafos mas arriba. Una parte se deriva de las
objeciones que recibi en torno a mi trabajo sobre la familia judicial
y el resto se articulan en funciéon de lo formulado hasta aqui en el
presente trabajo.

Mi investigacion sobre la Comision de Seleccion del Consejo de la
Magistratura de la Nacion constituye un antecedente para lo que voy
a exponer aqui. Mostrar que el ingreso, el ascenso y la consolidaciéon
de las trayectorias de los magistrados dentro del Poder Judicial se en-
cuentran atravesados por relaciones de pertenencia, alianzas y dispu-
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tas por los espacios de poder implica que estas tltimas no pueden ser
estudiadas desde las controversias reglamentarias y jurisdiccionales.
El supuesto del que parto es que las juezas y los jueces hacen politica
con intereses contrapuestos.

Ahora bien, esta mirada debe ser complementada desde dos di-
mensiones. La primera, asociada al estudio de los procedimientos
de control y disciplina que se ponen en movimiento cuando algun
magistrado es objeto de algtin cuestionamiento institucional. De esta
forma, al mismo tiempo que la Comision de Seleccién permite ob-
servar a la familia judicial y sus disputas internas por ocupar espa-
cios, la Comision de Disciplina permite reconstruir como el colectivo
de magistrados se cierra sobre si mismo, mds alld de las diferencias
internas, para defenderse de las amenazas externas.

La segunda es un tema que voy a desarrollar a lo largo del traba-
jo, pero que me gustaria dejar al menos planteado en este apartado.
Una objecion, creo yo infundada, sobre los desarrollos conceptua-
les presentes en La Familia Judicial era que no permitian analizar a
los actores politicos externos al Poder Judicial definiendo su futuro
en los juzgados. En otras palabras, qué sucede cuando las decisiones
jurisdiccionales modelan los criterios de gobernabilidad y la distri-
bucidn de los espacios hacia el interior de la estructura estatal. Dicho
en los términos conceptuales del libro citado, hablar de la dimension
morfoestructural del medio social interno judicial impide captar las
disputas politicas con actores externos al Poder Judicial que deben
someterse a sus decisiones.

Para mostrar que la critica es infundada, al estudio de ambas Co-
misiones y a la reconstruccion de las operaciones subjetivas a partir
de las cuales la estructura burocratica del tercer poder objetiva sus
limites, procesa sus conflictos y administra sus propias desviaciones
(Becker dixit), voy a sumar el estudio de los escenarios que se cons-
tituyen cuando la politica se judicializa, manteniendo para el andlisis
la estructura conceptual puesta en cuestion.
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Ademas, y desde mi punto de vista, lo dicho en el parrafo ante-
rior termina de colocarle el cascabel al gato porque ayuda a poner en
cuestion a las formas puras de intervencion estatal. Los magistrados,
que son supuestamente los intérpretes imparciales del orden republi-
canos participan simultdneamente en su propia seleccion, su propia
acusacion y la acusacion de los demds.

En funcion de lo dicho, el recorrido que propongo en este trabajo
tiene tres grandes apartados. El primero, vinculado a la revision cri-
tica de las categorias de judicializacién de la politica y politizacion de
la justicia. El segundo, articular el analisis de expedientes disciplina-
rios del Consejo de la Magistratura con decisiones jurisdiccionales
de causas judiciales de alta sensibilidad politica. El tercero, construir
una prospectiva posible de los escenarios que se abren debido a las
caracteristicas que asume el medio social interno judicial.

¢) Algunas consideraciones metodologicas sobre las
formas puras de intervencion estatal en el Poder Judicial

En el orden de lo expresado hasta aqui, considero ademas que ciertos
aspectos de la discusion sobre hechos de corrupcion judicializados,
las denominadas causas armadas y la consecuente sujecion de perso-
nas en principio inocentes a procesos penales prolongados muchas
veces son inflexiones de lo expuesto mds arriba. Dicho en los térmi-
nos de este trabajo, expresan dimensiones relevantes de los debates
en torno a las formas puras de intervencion estatal en el ambito del
Poder Judicial.

Sobre esta cuestion conceptual quisiera comenzar indicando dén-
de podemos observar a las formas aludidas en el parrafo anterior, o,
si se quiere, bajo qué circunstancias imponen su autoridad. En ambos
casos se expresan en los momentos en que se rompen las expectativas
de sentido comun que sostienen el tipo de interacciones que su defi-
nicién representa.
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En efecto, la intervencién judicial en causas vinculadas a la co-
rrupcion o, también, las decisiones jurisdiccionales que tienden a
detener disposiciones administrativas de los oficialismos de turno?,
representan momentos clave en los que las expectativas menciona-
das tienden a romperse. Basicamente, porque al asociar de manera
controversial a dos poderes del Estado en el ambito de incumbencia
de uno de ellos, se pone rapidamente en cuestion a la independencia
como forma pura de intervencion estatal, en este caso del Poder Ju-
dicial.

Ahora bien, incluso en estos momentos de ruptura, los debates se
mantienen en los limites que esta forma impone. Por ejemplo, en los
hechos de corrupcion judicializados, las causas armadas y las senten-
cias sobre la culpabilidad o la inocencia de funcionarios publicos, los
ejes del debate, si bien tienen varias posibilidades de combinacién y
habilitan diferentes posibilidades para el analisis, se establecen, en la
gran mayoria de los casos, como un proceso tipico de judicializacién
de la politica y de politizacion de la justicia que no se interroga sobre
las condiciones de posibilidad de dicho proceso.

Con mayor o menor sofisticacion los participantes del debate en
torno a estos temas defienden diferentes posturas que bien podrian
ser clasificadas dentro de espacios de propiedades que expresan en
los propios hechos analizados, las afirmaciones que realicé en el pa-
rrafo anterior.

Quisiera aclarar que estas tipificaciones no remiten a una clasi-
ficacion elaborada a priori por mi, sino que son la reconstrucciéon
de las categorias practicas con las que los propios miembros de la
organizacion clasifican las situaciones que adquieren caracteristicas
como las aludidas en los espacios de propiedades. Los actores judicia-
les producen permanentemente definiciones acerca de quién atenta 'y
quién defiende a las instituciones de la republica. Lo que llamo aqui
formas puras de intervencion estatal adquieren existencia practica

* No me voy a detener sobre este tema en este trabajo.
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no sélo como principios abstractos del deber ser republicanos, sino
como criterios de evaluacion y sancién movilizados por los propios
sujetos en sus disputas por los espacios de poder.

En otras palabras, no construi tipologias normativas sobre los su-
jetos involucrados en el debate sobre los intentos de avasallamientos
de las formas puras de intervencién estatal, sino que reconstrui las
posiciones practicas de los actores al evaluar las controversias en tor-
no a la independencia judicial, la corrupcion o las causas armadas.
No es otra cosa que la forma que tienen de clasificar las situaciones
que consideran compatibles o incompatibles con el legitimo funcio-
namiento de la republica.

La reconstruccion mencionada en el parrafo anterior surge de las
observaciones y las entrevistas realizadas durante el trabajo de cam-
po. Sobre este tema ademds quisiera agregar que no voy a avanzar
en este texto sobre cudles son las combinaciones mas frecuentes o
cudles son imposibles en términos empiricos, lo que me acercaria a
una postura mds cercana a Paul Lazarsfeld (Lazarsfeld, 1993), sino
que descansa, como se puede intuir, en los desarrollos de Howard
Becker (2009).

En otras palabras, las combinaciones no buscan establecer ni una
distribucion, ni una regularidad empirica de los casos, sino que tie-
nen como objetivo reconstruir las caracteristicas de las posiciones
practicas que emergen del trabajo de campo. Quiero mostrar que lo
mas relevante es que todas las posiciones en disputa, incluso las mas
antagdnicas, giran en torno al sistema de categorias que se desprende
de las formas puras de intervencion estatal.

Entonces, y teniendo presente lo dicho, desarrollo a continuacion
las posiciones que se expresan en los dichos de los entrevistados so-
bre si una causa estd o no armada y si la persona imputada es o no
culpable.
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Corrupta

Si No
Si Si-5i Si- Mo
Causa armada -
Mo Mo - Si Mo - Mo

En este espacio de propiedades se pueden encontrar las distintas
posturas que intervienen en el debate. Estas ultimas van desde aque-
llos que admiten que mas alla de que consideren corrupta a la per-
sona implicada, afirman que la causa estd armada, hasta los que no
consideran que la causa esté armada e incluso que los implicados no
sean corruptos. Muestra también que existen posiciones intermedias.
Me refiero a las que aceptan una de las posibilidades, pero rechazan
la otra.

Esta tipificacién podria complejizarse todavia mas si al espacio
de propiedades anterior le sumaramos una tercera dimension que
refiera a si aquellos que son imputados por corrupcion en una causa
que puede estar armada son declarados culpables o no. Las combina-
ciones posibles permiten reconstruir las posiciones desde la cual los
actores interpretan, justifican y disputan publicamente el sentido de
estos procesos.

Corrupta
Si No
Si Si-Si-Si Si-Si-N
Si Causa armada ! ‘I : I_ .I s
No Si-MNo-50 | 5i- No-No
Culpable - P -
Si No-5i-51 | No-Si- No
Mo Causa armada .
No MNo - No-5i [No-No- No

En este sentido, el problema no consiste en determinar si estas
clasificaciones describen adecuadamente a quienes son nombrados
a través de ellas, sino en comprender qué reglas, convenciones, y su-
puestos organizacionales se vuelven observables cuando los actores
discuten sobre quién actia como deberia y quién no.
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Por ultimo, respecto a los espacios de propiedades, quisiera que
quede claro que lo importante aqui no son solamente las combinacio-
nes argumentales que habilitan los distintos tipos, sino que, ademas,
incluso las posiciones mas antagonicas se mantienen situadas dentro
de los limites que imponen las formas puras de intervencion estatal.
Las disputas alrededor de si una causa esta armada, si un imputado
es culpable, o si una condena es legitima, no supone posicionarse por
fuera del tablero republicano. Lo que estd en debate es como se inter-
pretan las acciones y se sancionan los desvios.

El avance contra la forma pura de intervencion estatal no suspen-
de la regla de interaccién impuesta, sino que obliga a los actores a
movilizar nuevas operaciones de justificacién destinadas a restaurar
y proteger la coherencia del sistema republicano en todas sus dimen-
siones.

Esto no es otra cosa que el ya mencionado interés de Howard Bec-
ker en torno a los espacios sociales en donde se desenvuelven dis-
tintos tipos de practicas que los sujetos intervinientes definen como
fuera de lugar, o que no deberian estar sucediendo, esta vinculado
con el tipo de argumento que estoy buscando desarrollar. Lo dicho
también esta asociado al planteo etnometodolégico que afirma que
frente a las rupturas de los supuestos que estructuran la interaccion,
los individuos reaccionan para restaurar el orden y la normalidad que
sostienen la vida social (Garfinkel, 2006).

En efecto, la tesis garfinkeleana sostiene que cuando las expecta-
tivas tcitas que organizan la interaccién cotidiana son deliberada-
mente interrumpidas, los participantes no tienden inmediatamente a
abandonar los supuestos que estructuran la situacion, sino que des-
pliegan multiples intentos orientados a restaurar su inteligibilidad,
reinterpretando la desviacién como una excepcion. Algo similar ocu-
rre con las formas puras de intervencion estatal. Cuando las practicas
concretas de los actores desbordan las representaciones normativas
de la gestion ejecutiva, el consenso legislativo o la independencia ju-
dicial, la reacciéon predominante no consiste en cuestionar las con-
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diciones historicas que producen dichas categorias, sino que buscan
explicaciones asociadas a la voluntad del infractor. En este escenario,
la republica se convierte en un orden practico de expectativas que los
actores reparan constantemente cuando se fractura cualquiera sea el
motivo.

Formulado en los términos de este trabajo, romper el supuesto de
la independencia judicial que sostiene la forma pura de intervencion
de este poder del Estado, lleva a los sujetos a definir como fuera de lu-
gar a las practicas que supuestamente atentan contra las instituciones
de la republica. En estos casos, muchos investigadores utilizan como
herramientas de analisis a los conceptos judicializacién de la politica
y politizacién de la justicia.

Desde mi punto de vista, estos dltimos se quedan a medio cami-
no, ya que se mueven dentro de los limites aceptados por el deber ser
estatal, dando por sentados a los procesos sociales. No se pregunta
qué es lo que los hace posibles, ni cdmo se relacionan estos hechos
con las disputas por los espacios de poder.

Si bien puedo sostener, y demostrar, que la politica se judicializa
porque la capacidad de intervencion del Poder Judicial en materia
de las denominadas cuestiones politicas no justiciables, de control
de constitucionalidad, de fiscalizacion y de juzgamiento del desem-
pefio de los funcionarios publicos fue en aumento desde la vuelta
a la democracia a la actualidad, esto en realidad no es el tema mas
importante. En realidad, se trata de mostrar cudles son las condicio-
nes historicas que hicieron a este empoderamiento posible y cémo se
asocian al ejercicio de la dominacién. Una respuesta a esta pregunta
nos puede brindar las herramientas necesarias para comprender a los
cambios en los dispositivos del ejercicio del poder.

Dicho de otra forma, en términos histdricos es necesario recons-
truir los hechos que habilitaron y establecieron que, para el caso ar-
gentino, la politica judicializada adquiera las caracteristicas que tie-
ne, asi como también sus posibles consecuencias para la estructura
estatal argentina. También dentro de este nivel, como este criterio se
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vio modificado a lo largo de la historia. Con lo dicho quiero mostrar
que existieron distintas etapas, y que los criterios que definian a los
procesos mencionados no hacian mas que expresar las relaciones de
poder existentes hacia el interior del Estado.

En este sentido, tomo como eje articulador del argumento desa-
rrollado en este trabajo a la resolucion de la CSJN en torno a la deno-
minada causa “vialidad”, porque la considero un punto de llegada a
partir del cual analizar los procesos de judicializacion de la politica'y
de politizacion de la justicia en la Republica Argentina.

La eleccion de la causa vialidad no responde, por lo tanto, a su
centralidad mediatica ni la magnitud politica de sus efectos publicos,
sino a que condensa, en un mismo expediente, dimensiones que en
la practica suelen analizarse por separado. En efecto, las trayectorias
judiciales construidas en el interior la familia judicial, los magistra-
dos con participacion directa o indirecta en redes de reclutamiento, y
jueces cuyas practicas pueden encontrarse simultdneamente someti-
das a expedientes o sumarios disciplinarios definidos por sus propios
pares. En este sentido, el expediente jurisdiccional deja de ser una
decision sobre la culpabilidad o inocencia de la ex presidenta de la
nacion, para convertirse en un punto de observacion relevante sobre
las condiciones organizacionales que hacen posible a la autoridad re-
publicana.

d) Mas alla de lo jurisdiccional. E1 Consejo de la
Magistratura y la reconfiguracion de los movimientos
posibles

En mi libro La familia judicial. Una mirada socioldgica (2025), la in-
terpretacion clasica de los términos judicializacion de la politica y po-
litizacion de la justicia fue integrada desde capitulo I. El término de
Scherer “ideology appointments’, y la maxima “the «Right» kind of ju-
dges appointed”, hacia referencia a aquellos sectores que creian que el
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cambio social iba a venir de la mano de las decisiones tomadas en las
cortes federales, es decir, de una politica judicializada. (Scherer, 2017)

También, pero para el caso argentino, cuando reseié el trabajo de
Karina Ansolabehere (2005) y resaltaba su hipotesis sobre los paises
recientemente democratizados y los diferentes posicionamientos con
relacion a la politizacion de la justicia que tenia cada uno de ellos.
Para la autora, esta ultima avanzaba porque las cuestiones politicas
no justiciables se habian ido cercenando. En este contexto, lo que la
tendencia marcaba era que cada vez habia menos conflictos que no
podian ser judicializados, y que este cambio se podia verificar en el
crecimiento de las atribuciones de los poderes judiciales en materia
de control de constitucionalidad, en el aumento sobre las cuestiones
politicas sobre las que el poder judicial puede decidir y, por altimo,
en la fiscalizacion y juzgamiento del desempefio de los funcionarios
publicos.

Para Ansolabehere, esta situacion convierte al poder judicial en
una pieza clave del juego politico, ya que controla y revisa a las ac-
ciones del resto de los poderes. Sostiene que para la Corte Suprema
argentina la relacion que mantiene con la politizacién de la justicia, o,
si se quiere, con la posibilidad de correr la frontera del derecho frente
a la politica, esta relacionada con su entorno interno y fundamental-
mente con las instancias inferiores que de aquella dependen.

Para el caso argentino, siempre segtin Ansolabehere, la CSJN ope-
ra como una suerte de primus inter pares en donde los jueces infe-
riores gozan de un importante grado de libertad en el ejercicio de su
funcién. En primer lugar, porque pueden realizar control de consti-
tucionalidad, en segundo lugar, porque la jurisprudencia de la Corte
no es obligatoria para ellos y, por dltimo, porque cuentan con una
organizacion gremial importante.

Nada nuevo hasta aqui de lo ya dicho. De hecho, senialé oportu-
namente como positivo el lugar que le otorgaba Ansolabehere a la
AMF]N y también rescaté su lectura sobre la autonomia que tienen
los magistrados de instancias inferiores en el ejercicio de su funcion.
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Lo que también senalé, en este caso criticamente, era que la autora
no daba justificaciones, ni argumentaba sobre las caracteristicas y los
motivos que sostenian a este statu quo judicial. Estos tltimos son en
definitiva, los que explican las condiciones que le daban el toque de
distincion a los procesos de judicializacion de la politica y politizacién
de la justicia en el caso argentino.

En contraste con lo recientemente expuesto, considero que la
estructura conceptual y el recorte empirico efectuado en La familia
judicial me habilitan a captar esa dimension que al texto de Anso-
labehere se le escapa, permitiéndome construir adicionalmente los
argumentos que delinean el despliegue de la tendencia mencionada
algunos pérrafos mas arriba.

Sin 4nimo de repetir en demasia los temas desarrollados a lo largo
de este trabajo, esto no es mas que retomar el argumento fenomeno-
légico. La judicializacién de la politica y la politizacion de la justicia
emergen en consonancia con un grupo de acontecimientos histéricos
que les otorgan las caracteristicas distintivas que las definen. De lo
que se trata, entonces, es de ensayar una respuesta sobre los motivos
por los que adquieren las caracteristicas que adquieren.

En este contexto, el primer hito a tener en cuenta es la reforma
constitucional de 1994 y la creacion del Consejo de la Magistratura.
Postulo que este hecho especifico alterd los puntos de equilibrio en el
ejercicio del poder politico hacia el interior del Estado. Dicho en los
términos de lo que estoy planteando aqui, comenz6 a modelar con
formas diferentes los procesos de judicializacién de la politica y de
politizacion de la justicia.

Esto se debe a que, en el caso especifico de la seleccion de magis-
trados nacionales y federales, el presidente de la nacién perdioé una
cuota importante de poder. En efecto, con anterioridad a la reforma
constitucional este ultimo podia elegir, literalmente, a cualquier per-
sona que tuviera titulo de abogado y pedir el acuerdo para su nom-
bramiento en el Senado de la nacién.
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Con posterioridad a la creacion del Consejo de la Magistratura, el
Poder Ejecutivo debe acotar y circunscribir su eleccion a los nombres
que se encuentran en la terna que le eleva este tltimo luego que fi-
naliza el proceso de evaluacion de antecedentes, prueba de oposicion
y entrevistas personales, reduciendo significativamente su poder de
seleccion.

En funcion de lo dicho, la pregunta que surge es sencilla: quién se
quedo con el poder de decision que perdio el presidente de la nacién.
Aceptando que el mismo no se desvanecio en el aire debemos indagar
quiénes son los que ahora lo ejercen. Desde mi punto de vista, son los
magistrados quienes se quedan con una porcion importante de ese
poder, por el rol que tienen en la Comision de Seleccion y Escuela
Judicial del Consejo de la Magistratura, que es donde se definen las
termas que seran elevadas al Poder Ejecutivo.

Es aqui donde la pregunta sobre los mecanismos de reclutamiento
debe ser complementada con el estudio de otro de los espacios insti-
tucionales existentes hacia el interior del Consejo de la Magistratura
de la Nacién. Me refiero a aquellos asociados al seguimiento e im-
plementacion de los espacios de control y sancién que se despliegan
cuando algiin magistrado es cuestionado por su accionar.

Al avanzar en este andarivel vamos a observar rapidamente que
el incremento del poder del estamento de los magistrados no se da
solamente en el caso de los procesos de seleccidn, sino también en
la comision de disciplina. Hasta aqui, entonces, magistrados que co-
mienzan a tener un poder que antes no tenian. Me refiero a que po-
seen injerencia en los nombres que pueden acceder al cargo de juez,
asi como también en los procedimientos que regulan sus propios
procesos disciplinarios.

Ahora bien, el problema adquiere otra densidad cuando observa-
mos que algunos de los magistrados que intervienen en causas judi-
ciales de alta sensibilidad politica poseen, o han poseido, denuncias
que tramitan en el propio Consejo de la Magistratura de la Nacion.
Esto supone que aquellos que por “una ventanilla” legitimamente
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deciden en causas que involucran hechos que comprometen el
funcionamiento de la republica, por “otra ventanilla” estan siendo
evaluados por la estructura organizacional a la que pertenecen por
ser potencialmente infractores de la moral republicana.

El eje de la cuestion gira en torno a que las practicas de los magis-
trados que pueden ser eventualmente sancionadas son evaluadas por
un grupo de Consejeros entre los cuales se encuentran personas que
comparten sus mismas trayectorias profesionales, redes de interac-
cion politica y de reconocimiento mutuo.

Entonces, si volvemos a Weber y entendemos por politica a la
aspiracion a participar en el ejercicio del poder o que también una
decision es politica cuando lo que esta en juego es la distribucion, la
conservacion o la transferencia de ese poder (Weber, 1979), no caben
dudas que la creacion del Consejo de la Magistratura amplio la capa-
cidad de accién politica de los jueces. Dicho de otra forma, el poder
constituyente derivado que modificé la Constitucion existente crean-
do con su intervencion al Consejo de la Magistratura de la Nacion,
les otorg6 un margen mayor de intervencion a este estamento en sus
propias designaciones. Como voy a mostrar enseguida, esto tuvo un
impacto para nada despreciable en los procesos de judicializacion de
la politica y de politizacion de la justicia.

Dicho en los términos de la analogia desarrollada en la intro-
duccidn, la creaciéon del Consejo de la Magistratura no modifico la
cantidad de piezas disponibles sobre el tablero republicano, sino que
reconfigurd las caracteristicas de los movimientos posibles entre los
que participan del juego. Es a partir de ahi que los actores que his-
téricamente ocupaban posiciones de mayor subordinaciéon dentro
de la estructura del medio social interno judicial comenzaron a tener
mayor peso en la distribucion de los espacios de poder, llegando a
decidir quién puede ingresar, quién puede permanecer y, llegado el
caso, quién debe ser llamado al orden por estar fuera de lugar dentro
del tablero republicano.
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Mas alla de lo dicho, este no es el tnico hito que le otorga fiso-
nomia propia a los procesos mencionados. La diferencia es que en
estos casos no estamos frente a actores externos —v. g. convencionales
constituyentes- que a través de sus acciones empoderaron al Poder
Judicial frente al Poder Ejecutivo, sino que es el primero quien a par-
tir de sus propias decisiones incrementa su poder.

No quiero discutir aqui si la reptblica de los frenos y contrape-
sos alguna vez funciono, solamente voy a afirmar que no cumple su
cometido si es el Poder Judicial de la Nacion quien tiene que decidir
sobre sus propios excesos, o, mejor dicho, sobre el alcance de su po-
der. En estos casos, los fallos y resoluciones de este ultimo tienden a
fortalecer su posicion frente a la del resto de los poderes més que a
debilitarla.

Cuando la CSJN declara la inconstitucionalidad de la ley 26080
criticando la hegemonia del ejecutivo en el Consejo de la Magistra-
tura, pero le devuelve a uno de los jueces supremos la presidencia de
este ultimo, o cuando luego de su fallos sobre las subrogancias siguen
siendo las Camaras las que designan a los jueces que se van a hacer
cargo de los juzgados vacantes por periodos mas que prolongados,
sno seguimos hablando de ocupar espacios que garantizan la partici-
pacion en el ejercicio del poder por parte de los magistrados, ademas
de distribuirlo y conservarlo entre los propios? ;No son estos mismos
jueces los que van a tener que decidir cuando la politica se judicia-
liza o cuando llegue una denuncia sobre cuestiones disciplinarias al
Consejo?

Es comprensible que algtn lector atento a lo que vengo desarro-
llando me preguntase si yo le estoy echando la culpa al Poder Judicial
por circunstancias que son exclusiva responsabilidad del Poder Eje-
cutivo y del Poder Legislativo. Porque en definitiva alguien me podria
decir que el Presidente de la CSJN volvio a ser Presidente del Con-
sejo de la Magistratura de la Nacion, y los jueces pueden elegir jue-
ces subrogantes porque nuestro primer mandatario y la comision de
acuerdos del Senado de la Nacion no logran consensuar los nombres
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a designar de manera definitiva en los cargos vacantes, ni el Congreso
de la Nacion logra debatir y votar una nueva ley que defina la compo-
sicion del Consejo de la Magistratura.

En realidad, yo no quiero culpar ni responsabilizar a nadie. En
todo caso, los problemas politicos asociados a las decisiones no to-
madas en torno al Poder Judicial, es otro de los hitos que moldean los
procesos de judicializacién de la politica'y de politizacion de la justicia
en el caso argentino y como tal debe ser tenido en cuenta. En otras
palabras, colabora con el empoderamiento de la familia judicial.

Un lector atento de La familia judicial puede recordar que ya mos-
tré en ese trabajo una situacion similar. En efecto, el periodo que se
abre luego del golpe de Estado de 1930, y que delineé el punto de
partida para la consolidacion de la familia judicial, estuvo signado
por una crisis politica que se extendid hasta la transicion democrati-
ca. En este sentido, podria decir que la doctrina de facto y los jueces
cesanteados son a la consolidacion de la familia judicial, lo que la
creacion del Consejo de la Magistratura y los juzgados subrogados
son a su empoderamiento.

De todas formas, no son todas coincidencias, sino que también
hay divergencias, y, es justamente en estas tltimas, donde hay que
ir a buscar la consolidacion de la tendencia mencionada en segundo
apartado de este trabajo. Considero que es en las diferentes actitudes
institucionales del Poder Judicial donde puede visualizarse la linea
que une a la etapa de consolidacion y de empoderamiento de la fa-
milia judicial y la proyecta hacia el futuro, o, si se quiere, habilita una
tendencia entre otras posibles.

Segun Bohmer (2016), luego de la acordada de la CSJN que legiti-
ma el golpe militar de 1930, la politica es ejercida por el ejecutivo sin
importar el origen de su autoridad y el poder judicial se repliega en
el derecho codificado. En palabras del autor, “se despolitiza la justicia
convirtiéndola en una supuesta técnica formal, aséptica y neutral”
De esta forma, Ansolabehere y el autor recientemente citado, se con-
vierten en dos caras de la misma moneda. Mientras la primera marca
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una relacion inversamente proporcional entre derecho y politica, el
segundo sostiene que un tipo de relacion similar se da entre los codi-
gos y la constitucion. El autor habla de una desconstitucionalizacion
del derecho que no es otra cosa que la pérdida de su dimension po-
litica.

Existen otras lecturas que van en esta linea y que ya fueron reto-
madas a lo largo del texto. Por ejemplo, Catalina Smulovitz (1985)
sostiene que a partir de 1930 la subordinacién de la CSJN al poder
politico adquiere fundamentacion juridica. La autora, estaba polemi-
zando con Oyhanarte quien decia que si bien esta tltima aceptaba
la legalidad de facto, lo hacia bajo la condicién que se respeten las
garantias individuales aseguradas por la constitucion.

Como ya mencioné también, la critica de Smulovitz a Oyhanarte
puede asociarse con lo sostenido por Zaffaroni (1994) cuando habla
de la modificacion del perfil socioldgico del juez. Segtn este ultimo,
los jueces comienzan a presentarse como técnicos asépticos cuando
en realidad lo que buscan es protegerse detras de una fachada para
capear el clima de inestabilidad politica por el que transitaba el pais
luego del golpe de Estado de 1930.

En definitiva, estas lecturas invocan una suerte de laissez faire,
laissez passer judicial que no deja de pecar de cierta linealidad. No
digo que el dejar hacer, dejar pasar no haya funcionado en el plano
jurisdiccional, digo que no se puede extender a los espacios de poder
subordinados a la CSJN. Como mostré a lo largo del libro citado, las
alternancias entre gobiernos dictatoriales y gobiernos democraticos
consolidé la posicion de los jueces y de la familia judicial lejos de
debilitarla (Nardi, 2025: 72 y ss.).

Entonces, debemos ser cuidadosos cuando hablamos de subordi-
nacion, porque la doctrina de facto y las idas y vueltas entre demo-
cracias y dictaduras consolidaron al colectivo de jueces en un con-
texto de crisis politica. Analogia mediante, en la actualidad, y con
una familia judicial fortalecida, la incapacidad de los ejecutivos para
lograr acuerdos con el Senado y cubrir los cargos vacantes en el Poder
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Judicial, genera un colectivo de jueces mas empoderado, toda vez son
los propios tribunales de alzada los que nombran a los subrogantes
por periodos de tiempo mds que prolongados.

Esta incapacidad de lograr los acuerdos necesarios para nombrar
magistrados, tiene su maxima expresion en la situacién por la que
transita la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la cual estd fun-
cionando con tres jueces titulares y dos vocalias vacantes. De todas
formas, y como voy a plantear mas adelante, esta excepcionalidad no
le genera ningun tipo de inconveniente a la CSJN a la hora de tomar
decisiones jurisdiccionales. Basta observar lo que sucedié con la cau-
sa vialidad para tomar nota de que esto es asi.

Lo dicho se puede comprender mejor en términos tedricos si re-
tomo la denominada dimension morfoestructural del medio social in-
terno (Nardi, 2025: 81 y ss.). En principio, alcanza con recordar que el
concepto permite identificar —en los procesos contemporaneos de in-
teraccion- aquello que proviene de otros momentos del medio social
interno, pero que aun subsiste como un factor interviniente. En este
caso, lo que persiste es un conjunto de practicas y representaciones
que permiten al colectivo de magistrados conservar y acrecentar su
poder en determinados contextos a través del tiempo.

En este trabajo, y siguiendo los fundamentos de lo planteado re-
cién, la hipdtesis que se deriva es simple: las crisis politicas acaecidas
en la Republica Argentina desde la década del 30 a la fecha fortalecie-
ron al Poder Judicial frente a los otros poderes del Estado.

Esto es dificil de visualizar y aceptar, si creemos vélidos aquellos
modelos tedricos que afirman que los sujetos deben desempeniarse
de acuerdo con las reglas que las formas puras de intervencion estatal
le imponen al espacio social que esta analizando. En segundo lugar,
si se da por sentado que las practicas de los actores se orientan in-
genuamente en funcion del rol que les corresponde dentro del siste-
ma republicano.

Pero cuidado, en esta forma ingenua de analizar el mundo judicial
quedan englobados también aquellos que alzan la voz diciendo que
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las cosas no estan funcionando como deberian funcionar. En efecto,
quienes afirman que la relacion entre jueces y politica es una dicoto-
mia entre aquellos magistrados que fueron corrompidos / infiltrados,
versus aquellos que defienden heroicamente a las instituciones de la
republica, siguen vinculados con la tesis de la subordinacion total de
lo judicial relativizada algunos parrafos mas arriba.

La dimension morfoestructural expresa el deber ser del medio so-
cial interno para aquellos que lo habitan, pero no para aquellos quie-
nes lo analizan. En efecto, en nuestro planteo no debemos aceptar
como legitimas las nociones de sentido comtn que postulan cudl es
el rol de los magistrados dentro del sistema republicano y que los ac-
tores definen como validas en sus practicas. Por el contrario, corres-
ponde visualizar que la unién entre la reptiblica y la independencia
judicial en abstracto son expresiones de las operaciones subjetivas y
politicas que le otorgaron su objetividad a estas representaciones, de
las cuales los magistrados son un actor cada vez mads relevante en lo
que refiere a su produccion.

En otras palabras, la republica es tanto una representacion colecti-
va, como un hecho social. Si tendemos a confundirlos, perdemos de
vista que, considerada como este ultimo, expresa la aspiracion a par-
ticipar en el ejercicio del poder y en su distribucion dentro del Estado
en general, y del Poder Judicial en particular, bajo distintas formas y
en los diferentes momentos histéricos del medio social interno. En un
escenario asi planteado, los distintos grupos que componen a la fami-
lia judicial empoderada deciden politicamente cémo distribuir, con-
servar o transferir dicho poder entre ellos, sus amigos o sus aliados, y,
llegado el caso, como disputarlo con sus enemigos o sus adversarios.

Dicho de una forma mas coloquial, si creemos a pie juntillas que el
Poder Judicial no posee ni la bolsa ni la espada, y por lo tanto vive cons-
tantemente subordinado al Poder Ejecutivo y/o a los poderes facticos,
se nos va a complicar analizar contextos como el actual, mds alla de una
mirada conspirativa de las practicas politicas de los actores.
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En este momento histdrico, el mejor indicador de que los jueces
tienen cada vez mas poder es la dindmica de disputas internas que se
abri6 hacia el interior de la AMFJN luego de la creacion del Consejo
de la Magistratura. Dicho en los términos de un politico y militar
argentino, si el trasvasamiento generacional no funciona, si el proceso
de transferencia de poder, responsabilidades y recursos de una gene-
racién a otra en el ambito de la familia judicial queda trunco en un
contexto de aumento de los espacios en donde se toman decisiones, el
conflicto va necesariamente a emerger. Mas especificamente, la rup-
tura de la lista blanca primero y de la lista celeste después es un claro
ejemplo de una disputa por los espacios de poder hacia el interior del
Consejo de la Magistratura de la Nacion.

Si nos acercamos mds aca en el tiempo, la creacion de AJUFE
como expresion de la disputa entre jueces nacionales y jueces federa-
les, o, si se quiere, como sefial de los conflictos por la representacion
politico-gremial de los magistrados, también es un indicador del au-
mento de su poder. Sobre todo, si se tiene en cuenta la posibilidad
del traspaso y la disputa por quién se queda con los lugares que le
corresponden al estamento de estos ultimos en el Consejo de la Ma-
gistratura de la Nacion. También, y como voy a tratar de mostrar en
el préximo apartado, la resolucion que adopto la CSJN en torno a la
denominada causa vialidad solamente con tres integrantes, expresa el
aumento del poder de los jueces frente al resto de los actores politi-
co-institucionales.

e) A modo de conclusion: El judicialismo, una tendencia
entre otras posibles

Dije al comienzo de este trabajo que desde el marco conceptual pro-
puesto en el libro iba a analizar los procesos de judicializacién de la
politica'y de politizacion de la justicia expresados ejemplarmente en la
denominada causa vialidad. Realicé esta afirmacion en el contexto de
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lo que iban a ser mis respuestas a los comentarios criticos que recibi
en torno a mi trabajo, y sostuve en consecuencia que el reclamo sobre
la imposibilidad del esquema para comprender los alcances politicos
de la condena a la ex presidenta Cristina Fernandez de Kirchner era
cuanto menos desacertado. Ademas, redoblé la apuesta afirmando
que esta investigacion estaba en condiciones de captar a los actores
institucionales en una suerte de prospectiva sobre su futuro.

Uno de los escenarios posibles, al cual llego a partir de la pros-
pectiva aludida en el parrafo anterior, es al que llamo judicialismo.
Considero que su alcance va mucho mas alld de la excesiva inter-
vencion judicial que es como comtinmente se lo define. Por el con-
trario, y siendo conscientemente provocativo, lo coloco al nivel de
presidencialismo y del parlamentarismo, es decir, como una forma de
gobierno.

Mas alla de lo dicho, considero importante aclarar que el judicia-
lismo aparece hoy como una tendencia que puede realizarse entre mu-
chas otras posibles. Su materializacion efectiva radica en una serie de
factores que voy a mencionar sucintamente hacia el final de este texto.

Por tdltimo, y antes de entrar de lleno con el tema propuesto,
quisiera aclarar que los términos judicializacion de la politica y po-
litizacién de la justicia no suponen en si mismos una lectura critica
sobre supuestas practicas anti-republicanas. Si vuelvo a los “ideolo-
gy appointments” de Scherer, y su frase “the «Right» kind of judges
appointed” como referencia a los posibles cambios sociales que po-
dian venir de la mano de las decisiones de las cortes federales, no me
estoy refiriendo a otra cosa que, por ejemplo, a un pedido de incons-
titucionalidad sobre una ley votada en el Congreso de la Nacion y
promulgada por el Poder Ejecutivo. Nada nuevo desde Madbury vs
Madison para aca.

Por lo tanto, si retomo los dichos de Ansolabehere, y sostengo con
ella que cada vez hay menos conflictos que no pueden ser judicializa-
dos, y que este cambio se verifica en el crecimiento de las atribuciones
de los poderes judiciales en materia de control de constitucionalidad,
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en el aumento de las cuestiones politicas sobre las que el poder ju-
dicial puede decidir y, por tltimo, en la fiscalizacién y juzgamiento
del desemperio de los funcionarios publicos, la causa vialidad en si
misma, digo en tanto denuncia que debe ser investigada, no tiene por
qué sorprendernos.

Entonces, ;a qué debemos prestarle atencion? ;Ddnde se abre el
portal que nos muestra el camino hacia el judicialismo? Desde mi
punto de vista, hay que llevar mas la mirada hacia el escenario que
se abre y a la forma en que las practicas de los actores se despliegan
en este ultimo, que hacia el contenido de la sentencia. No digo que
no haya que prestarle atencion, de hecho, voy a hacer algunos sena-
lamientos. Sostengo que para observar el aumento del poder de los
jueces hay que ir mas alla de lo jurisdiccional. Es mas, las decisiones
juridicas pueden tomarse de la forma en que se hacen porque la po-
testas ya esta en un nivel superior.

Mas alla de lo planteado, me voy a referir a algunas de las irregula-
ridades que oportunamente senal¢ la defensa de la ex Presidenta de la
Nacioén sobre el proceso judicial. Lo dicho se debe, en primer lugar, a
que las sentencias nos dan pistas tanto sobre el escenario como sobre
las formas en que se desarrollan las practicas a su interior. En segun-
do lugar, por una cuestion mas pragmatica. Deseo tratar de evitar que
los cuestionamientos sobre la falta de referencia a las irregularidades
aludidas, empafien el resto de los argumentos desarrollados.

Para empezar, voy a hacer referencia al non bis in idem, o la prohi-
bicién de aplicar una doble sancion a un mismo sujeto por la comision
de los mismos hechos. Se puede mencionar también el dictamen de
la Direccion Nacional de Vialidad durante la gestion de Javier Igua-
cel que niega los sobreprecios en la obra publica, también el equipo
de futbol “Liverpool’, el club de paddle y los torneos en la quinta de
Macri en donde participaron jueces federales que intervinieron en la
causa’. Por dltimo, el dictamen presentado por Rodolfo Barra quien

* Al ser hechos que efectivamente sucedieron, en términos socioldgicos son una
ilustracion bastante directa de lo que expresa la familia judicial como concepto.
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sostenia en 2022 que “No hay responsabilidad penal objetiva del Pre-
sidente por el decreto ni por posibles delitos relacionados con obras”
Segun el ex Procurador de la gestion de Javier Milei, es legalmente
el Jefe de Gabinete quien tiene la responsabilidad constitucional de
la gestion, es decir, quien ejerce la administracion general del pais y
ejecuta el presupuesto nacional.

Lo extrafio es que ninguno de los que ocuparon ese cargo entre
2003 y 2015 fue imputado. Todos los funcionarios declararon como
testigos y dijeron que jamas Cristina Kirchner pidi6 direccionar par-
tidas a favor de Austral Construcciones.

El derecho administrativo no deja lugar a dudas sobre las cues-
tiones asociadas a las responsabilidades. No se le pueden imputar a
un funcionario responsabilidades que la ley no le atribuye. De to-
das formas, el tribunal sostiene que Cristina no podia no saber, pero,
contradictoriamente, aquellos que tenian la potestad directa sobre las
licitaciones de obras y su ejecucion si podian desconocerlo.

El tribunal se basa en el Decreto 54/2009, el cual plantea un me-
canismo que descentraliza la obra publica y que permite traspasar
competencias nacionales a las provincias. Para los jueces intervinien-
tes, en la provincia de Santa Cruz se utilizé una modalidad contrac-
tual que para el resto de las jurisdicciones casi no se utilizaba. Segun
los magistrados, de esta forma se pretendia diluir la responsabilidad
de los funcionarios nacionales a partir de la lejania funcional. En su
interpretacion de los hechos, la firma de la ex Presidenta en este do-
cumento es un claro indicador de su participacion en el delito impu-
tado. Lo interesante es que el ex Ministro Julio De Vido también fue
firmante de este ultimo, pero él fue absuelto por el tribunal. Parece
que en su caso también podia no saber.

Me detengo especificamente en este asunto, porque la CSJN en
el considerando 10 de la desestimacion de la queja presentada por la
defensa de la ex Presidenta habla especificamente sobre este tema. En
efecto, cuando se refiere a los cuestionamientos sobre la arbitrarie-
dad de lo resuelto por los jueces intervinientes, rechaza el argumento
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de la defensa basado en la competencia de terceras personas porque,
segun el maximo tribunal, el planteo de la defensa “se desentiende del
fundamento desarrollado por los jueces de la causa en torno a la mo-
dificacion implementada por el decreto 54/2009 y la indisputada com-
petencia y responsabilidad de la encausada en la emision del mismo”

La pregunta que surge aqui es si el ex Ministro De Vido, por haber
sido firmante del mencionado decreto, no poseia también la mentada
“competencia y responsabilidad en la emision del mismo.” Esta pre-
gunta es relevante porque nos muestra como las sentencias nos dan
pistas sobre el escenario que se configura y sobre la forma en que se
desarrollan las practicas a su interior.

En efecto, un aspecto del escenario que se configura refiere a los
actores politicos involucrados en la causa y la forma en que se resuel-
ve para cada uno de ellos. La ex Presidenta de la Nacién no podia
no saber, pero dos Ministros directamente involucrados en el pro-
cedimiento si podian. Un derecho penal de autor bastante particular
porque vulnera el principio de la responsabilidad subjetiva solamente
para una de las tres personas que ocupaban los mas altos cargos en el
gabinete nacional.

Notese que no estoy hablando aqui de la inocencia de la ex Presi-
denta, solamente me pregunto si no habia argumentos para sospechar
sobre posibles arbitrariedades que justificaran la apertura del recurso
de queja. De todas formas, las discusiones sobre la arbitrariedad no
terminan aqui y se profundizan todavia mas.

Desde mi punto de vista, la controversia sobre la arbitrariedad es
la polémica sobre el ejercicio del poder. Debido al tema que se tra-
baja en este libro, no voy a soslayar que esta polémica involucra a los
jueces. En este sentido, también en el considerando 10, y tratando de
rebatir los argumentos en torno a este tema, la CSJN sostiene que fue-
ron “mas de 20 funcionarios, muchos de los cuales fueron designados
durante la gestion de la recurrente como Presidenta de la Nacion” los
que participaron en la resolucion de la causa, por lo que es imposible
que todos ellos se hayan puesto de acuerdo para ser arbitrarios.
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En términos juridicos, lo que va por detras de este argumento es
el intento de la CSJN de desarticular el debate en torno a “Colalillo”
(Fallos: 238:550). Si bien esto es importante, me gustaria detenerme
en dos cuestiones que también considero relevantes. En primer lugar,
creo que habria que buscar mucho para poder encontrar otro fallo
de la CSJN en el que, para descartar la existencia de una posible
arbitrariedad, haya recurrido al argumento sobre quién fue el Presi-
dente que nombro a los magistrados que intervinieron. Nuevamente,
la justificacion de la propia decision de la Corte nos dice algo sobre el
escenario que se configura. En segundo lugar, ;qué es lo que justifica
que un magistrado por haber sido nombrado por un presidente no
va a tomar ningun tipo de decision arbitraria contra este ultimo? En
el mejor de los casos, este es un argumento propio de los trabajos
sobre judicial behavior que, como ya desarrollé a lo largo del libro, no
tienen asidero para el caso argentino.

De todas formas, y si de nombramientos se trata, quiero llevar la
mirada al espacio institucional en donde se evaluan los antecedentes,
donde se realiza la prueba de oposicion y se llevan adelante las entre-
vistas personales con los candidatos para luego construir la terna que
sera elevada al Poder Ejecutivo, pero también donde se instruyen las
denuncias disciplinarias.

Esto se debe a que uno de los més de veinte funcionarios que par-
ticiparon de la causa Vialidad, y fue nombrado durante la gestion del
kirchnerismo, habia sido denunciado ante el Consejo de la Magis-
tratura por el escandalo de Lago Escondido. Lo dicho es importante
porque el 27 de mayo de 2025, trece dias antes que la CSJN rechace
el recurso de queja presentado por la ex presidenta de la Nacidn, la
Comision de Disciplina desestimo la denuncia.

Esto es relevante porque esta situacion presentaba dos escenarios
posibles. Me refiero a que no es lo mismo para la CSJN rechazar la
arbitrariedad de los magistrados intervinientes con denuncias disci-
plinarias en tramite hacia el interior del Consejo de la Magistratu-
ra, que sin planteos de estas caracteristicas. Alguno de los lectores
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podria preguntarse si la teoria del fruto del arbol envenenado no es
aplicable aqui.

Ademas, y si bien no es mi caso, entiendo que los defensores del
derecho penal de autor podrian preguntarse, un tanto provocativa-
mente, si los jueces de la CSJN -ahora que participan nuevamente en
el Consejo de la Magistratura- podian no saber sobre la existencia de
esta denuncia disciplinaria y la necesidad de que se cierre antes de
que ellos dictaran sentencia.

Por dltimo, quisiera retomar los argumentos de algunos de los
Consejeros que participaron en las reuniones de la Comision de Dis-
ciplina en donde se tratd este tema. Desde mi punto de vista, en ellos
se expresan las seiales de alerta que nos indican el camino hacia el
judicialismo. Basicamente me estoy refiriendo a las reuniones del 29
de abril®, del 14 de mayo® y la del 27 de mayo’.

Es interesante observar que, en la primera de las reuniones men-
cionadas, lo que se esta discutiendo era la postergacion del trata-
miento del expediente. En este sentido, considero relevante traer a
colacién el argumento del Consejero Luis Juez, quien frente a esta
préctica casi permanente de posponer el tratamiento del expediente
afirma que: “no puede ser la postergacion un mecanismo de defensa”
En esta linea, sostiene que no puede entender como los jueces, que
afirman que la declaracion indagatoria permite al acusado defender-
se, no quieran presentarse ante la Comision para dar su version de
los hechos.

En la reunién del 14 de mayo todos los jueces, sin distincién de
lista, le quitaron el quorum a la sesién por lo que el tratamiento del
expediente se volvio a dilatar.

En la reunién del 27 de mayo, es cuando finalmente se vota la des-
estimacion. El argumento para tomar esa decision era que el tramite
penal que investigaba el delito ya estaba cerrado. El argumento de los

° https://youtu.be/nugjw52jxjQ
¢ https://www.youtube.com/watch?v=y_2rWnxAXjk
7 https://www.youtube.com/watch?v=u60z-EYYJkM
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que estaban en contra de esta posicion era que la Comision de Disci-
plina no investiga delitos, sino la inconducta de los Magistrados. En
este sentido, me gustaria traer nuevamente a colacion los dichos del
Consejero Luis Juez:

“Quién juzga las inconductas de los jueces? Si la justicia
dice que esto no es un delito y la falta es una falta ética
que por supuesto no es un delito, ;Eso pasa desapercibi-
do? ;No hay forma que nosotros podamos participar y
discutir sobre el asunto? Si no se lo decimos nosotros a los
jueces en el Consejo de la Magistratura, ;quién se lo va a
decir? ;Quién le dice a un juez federal que hay cosas que
no se pueden hacer?”

En principio, y aparentemente en funcién de lo observado en la
reunion de la Comision de Disciplina, la respuesta implicita a la pre-
gunta del Consejero es: Nadie. En consonancia con lo dicho por este
ultimo, la frase final con la que termina su intervencién la Consejera
Pilatti Vergara apunta también hacia ese lugar: “Yo sé que a ustedes
este tema no les hace mella en absoluto.”

Desde mi punto de vista, el camino hacia el judicialismo queda
asi planteado. Una CSJN que con dos vocalias vacantes sobre cinco
rechaza un recurso de queja sobre un tema por demas candente, y un
colectivo de jueces que no se abre siquiera a debatir si sus practicas
pueden ser, tal vez, una falta a la ética profesional.

Por mi parte, no creo que la solucion venga desde lo juridico. El
remedio es mads politica y mas acuerdos entre los partidos y las orga-
nizaciones para lograr los nombramientos necesarios y las reformas
adecuadas para el Consejo de la Magistratura. El problema es que,
lamentablemente, el discurso de la antipolitica prende cada vez mas
en la Republica Argentina y entorpece los debates de estas caracte-

¢ https://www.youtube.com/watch?v=u60z-EYYJkM
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risticas. A todos ellos les recomiendo que relean el famoso poema de
Martin Niemoller Primero vinieron.

En este sentido, y desde mi punto de vista, el judicialismo no se
define como una ampliacion de la intervencion judicial sobre cues-
tiones politicas, sino como una configuracion histérica posible en
donde el Poder Judicial en general, y los colectivos de jueces en par-
ticular, incrementan sus espacios de poder. La cuestién central, en-
tonces, no consiste solamente en establecer si determinadas decisio-
nes judiciales chocan de frente con las formas puras de intervencion
estatal, sino en comprender las condiciones histdricas que otorgaron
objetividad a las practicas politicas de los actores. En este caso, que
los jueces aparezcan crecientemente como una instancia capaz de re-
gular, clasificar y validar los conflictos que atraviesan al sistema poli-
tico del que ellos también son parte.

Si retomo la metafora desarrollada a lo largo de este trabajo, pue-
do decir que el problema no radica unicamente en la cantidad de pie-
zas, ni en sus movimientos, sino en cOMo se reconﬁguraron las carac-
teristicas de los movimientos posibles por parte de los magistrados.
Es en ese resquicio en donde el judicialismo comienza a dejarse ver.
Internamente tener mayor peso en la distribucion de los espacios de
poder, llegando a decidir quién puede ingresar, quién puede perma-
necer y, externamente, quién debe ser llamado al orden por correrse
de lo establecido supone, al igual que Patoruzd, patear el corner e ir
a cabecearlo.
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LA RE-CONSTRUCCION DEL JUDICIAL

Incertidumbre y desdén en la implementacion
del Cédigo Procesal Penal Federal

JuaN CRUZ ARA AIMAR®

1. Introduccion

Luego de diez aios de su sancion y cinco de su aplicacion en las pro-
vincias de Salta y Jujuy, en 2024 comenz6 la implementaciéon com-
pleta del Cédigo Procesal Penal Federal (CPPF) en el Poder Judicial
de la Nacion (PJN) con las jurisdicciones de Rosario, Mendoza, Ge-
neral Roca y Comodoro Rivadavia. En 2025, el proceso continud en
otras provincias y, llamativamente, se intenté aplicarlo en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (CABA), aunque fue postergado en dos
ocasiones.

El CPPF sigue las caracteristicas generales de las reformas proce-
sales en Latinoameérica y en las distintas provincias argentinas: jui-
cio oral y publico, investigacion dirigida por la Fiscalia, separacion
de funciones de persecucién y juzgamiento durante todo el proceso,
libertad como regla, reconocimiento de mayores derechos al impu-
tado, sistema de audiencias orales, principio de oportunidad reglada,

° FDER-UNR.
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procedimiento abreviado, suspension del juicio a prueba y mecanis-
mos de mediacidn, mayores facultades a las victimas, creacion de ofi-
cinas administrativas de gerenciamiento de audiencias, etc.

2. Variables y dificultades de la reforma federal

Como cualquier reforma procesal penal, laimplementacion del CPPF
supone grandes desafios politicos, economicos y laborales. Sin em-
bargo, en el caso del PJN existen tres variables a destacar. La primera
es su caracter federal. No sélo cada jurisdiccion tiene caracteristicas
particulares, cada Camara es un mundo, sino que la composicion y
competencia de los juzgados suele diferir dentro de ellas. En Santa Fe,
por caso, existen juzgados penales y de competencia multiple, mien-
tras que en CABA todos son del primer orden.

La segunda variable estd dada por la llamada “delegacion de la
direccion de la investigacion” o articulo 196 del anterior Codigo Pro-
cesal Penal de la Nacion (CPPN), introducido por una reforma del
aflo 1992, que tuvo aplicaciones dispares en el pais. Para seguir con
el ejemplo, es poco frecuente en CABA, pero de aplicacion casi ab-
soluta en Santa Fe. La tltima variable esta dada por la composicion
del sistema de justicia nacional, que ademas del Poder Judicial, esta
conformado por el Ministerio Publico Fiscal (MPF) y el Ministerio
Publico de la Defensa (MPD) que tienen autonomia funcional por
mandato constitucional (art. 120 CN).

El desafio principal para un operador juridico en el marco de una
reforma procesal es aprender un nuevo rol o adaptarlo a las nuevas
condiciones legales y materiales, lo que puede resultar mas o menos
complejo. En el caso del pasaje de un modelo inquisitivo a uno acu-
satorio, el reto para los jueces, defensores o fiscales es, para decirlo
brevemente, dejar de relacionarse con los despachos para hacerlo con
las salas de audiencias.

Ahora bien, en el caso del PJN hay una serie de empleados y fun-
cionarios que, merced a las variables mentadas, en lugar de aprender

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 54



o adaptarse a una nueva funcién, dejan de tenerla. Se trata de los
sumariantes, prosecretarios y, sobre todo, los secretarios de instruc-
cién, personas formadas y acostumbradas a dirigir investigaciones y
relacionarse con las fuerzas de seguridad, organismos publicos, abo-
gados, imputados, etc.

Como cualquier reforma, la ley federal prevé que algunos de estos
empleados y funcionarios pasen a conformar la Oficina de Gestion
Judicial (OFIJU), mientras que otros se conviertan en el equipo de
colaboradores del juez de garantias. No obstante, y el caso de CABA
es paradigmatico a este respecto, la cantidad de empleados del PJ
excede las necesidades de esas dependencias. Por eso, lo normal se-
ria que estas personas sean transferidas a los Ministerios, como ha
ocurrido con las reformas provinciales. Esto fue sencillo en Santa Fe,
para seguir una vez mas el ejemplo, porque las fiscalias y defenso-
rias dependian del Poder Judicial antes de la tltima reforma consti-
tucional. Pero en el caso del PJN, como hemos anotado, se trata de
organismos auténomos, lo que supone un proceso complejo que esta
intentando resolverse por primera vez en CABA.

En un trabajo en desarrollo, intentamos analizar la situacion de
estos operadores juridicos soslayados por los propios reformadores.
;Como es que la funcion judicial desaparece? ;Qué emociones des-
pierta que la carrera se suspenda abruptamente? ;Qué se siente dejar
de investigar para dedicarse a grabar audiencias? ;Qué sucederd con
los funcionarios de los juzgados de competencia penal? ;Los secreta-
rios y sumariantes de los juzgados de competencia multiple se dedi-
caran a lo civil? En definitiva, ;como se re-construye un judicial en el
marco de una reforma?

La manera en que se resuelva la situaciéon en CABA marcara sin
dudas el futuro de las restantes jurisdicciones y ese sera el momento
oportuno para profundizar en las entrevistas con los funcionarios.
Por el momento, de las conversaciones informales mantenidas con
secretarios, prosecretarios y empleados, la palabra mas utilizada es
incertidumbre. La segunda, para sintetizarla en un término adecua-
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do, es desdén. Las reuniones mantenidas en 2025 con funcionarios
del Ministerio de Justicia no llegaron a buen puerto ni arrojaron cer-
tezas sobre el futuro. Los responsables intentaron transmitir tranqui-
lidad. Afirmaron que los cambios no serian abruptos y que se bus-
carfa la mejor solucion posible. Sin embargo, la situacién aun no es
nada clara.

3. El quid de la identidad

Las problemdticas mencionadas en los parrafos precedentes relativas
a la reconstruccion de los empleados del PJN no deben tomarse a la
ligera, ya que impacta de manera directa en su identidad. El proble-
ma de la identidad y de otros conceptos andlogos o emparentados
(personalidad, yo, self) es sumamente vasto si se tienen en cuenta to-
das las ciencias, disciplinas y enfoques que existen al respecto. Sin
ser exhaustivos, la identidad puede ser analizada desde la filosofia,
la sociologia, la biologia, la psicologia o la antropologia; comprender
distintas cuestiones como el cuerpo, la mente, el discurso, el tiempo;
o tener impacto en otros fendmenos como la estratificacién social o
la discriminacion.

A grandes rasgos, se suele distinguir entre una identidad personal
y otra social. La primera, como su nombre lo indica, es vivida de
manera particular por cada individuo, y comprende el conjunto de
experiencias, ideas y caracteres que permiten a las personas definir-
se como un yo, como alguien tnico. Por lo general, esto ocurre de
manera inconsciente. Salvo ejercicios de introspeccion o situaciones
de vida particulares, la gente no esta preguntandose quién es. Como
bien explica Richard Sennett, “la identidad mas fuerte es la que se
tiene sin conciencia de tenerla, la que corresponde simplemente a lo
que se es” (2014, 46).

Ahora bien, es evidente que la identidad personal se construye
y negocia todo el tiempo en las relaciones con los demas. Por esta
razon, Erving Goffman, uno de los mas reconocidos sociélogos en
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ocuparse de esta temdtica, solia referir a la identidad social como el
modo en que una persona se presenta ante los demas (2006). Otra
definicion de identidad social es la que la relaciona con el grupo; es
decir, ciertos atributos o caracteristicas compartidas por un conjunto
de personas que permiten a cada una de ellas definir su yo personal
y reconocerse como miembro de ese conjunto. En nuestro caso, ser
un judicial, lo que muchas veces trasciende ideologias. Por tltimo,
la identidad social puede hacerse extensiva para analizar fenémenos
macrosocioldgicos, como la nacionalidad o el género. Para bien o
para mal, para oprimir o para liberar, la identidad social traza una
distincion entre nosotros y ellos. Al fin y al cabo, “el hogar natural de
la identidad es un campo de batalla’, en palabras de Zygmunt Bau-
man (2016, 163).

La llamada “identidad laboral” se inscribe en todos estos ambitos.
Desempenar un oficio, una profesion o una labor, trabajar para una
empresa o para el Estado, forja el yo de una persona a nivel indivi-
dual, lo presenta como tal ante los demas y lo hace sentir parte de un
grupo dado. Las nociones de estatus y rol de la sociologia clasica son
claros ejemplos. Ser abogado, policia o empleado conlleva una pauta
de conducta esperada, coherente, apropiada, bien articulada. Ser algo
es vivir y comportarse como tal.

Desde una postura mas actual, influenciada especialmente por la
Teoria del Actor-Red y el Nuevo Realismo, la nocién de identidad
no difiere demasiado de lo expuesto hasta aqui. En todo caso, se am-
plia para incorporar ciertos elementos soslayados o relativizados por
otras corrientes. De manera sintética, se puede considerar a la iden-
tidad como una red, un conjunto de recuerdos, pareceres y futuros
imaginados que se teje a partir de lazos con actantes heterogéneos
y por momentos insondables; actantes que pueden ser humanos y
no humanos. La identidad es dinamica, es devenir, y se construye a
partir de una apertura. Es un proyecto. Nadie es, en todo caso, sino
que esta siendo. La identidad guarda una paradoja temporal, bien
marcada por Paul Ricceur a través de la distincion entre mismidad e
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ipseidad; esto es, una identidad que se mantiene a lo largo del tiempo
pero que esta en constante regeneracion (2013-2020). Por eso el autor
ensefia también que la identidad requiere una narracion (2013).

4. La identidad judicial

Retornando a la identidad laboral, debemos destacar que la centrali-
dad del trabajo en la vida de las personas es ajena al mundo antiguo.
Esta preocupacion comenzo en el medioevo, se definié en la moder-
nidad y alcanzé un lugar central en los razonamientos de Hegel y
Marx, por citar sélo a los mas reconocidos. A comienzos del siglo
XX, nuevas tecnologias sociales y de la industria reconfiguraron el
ecosistema del trabajo. La segmentacion de Taylor y la mecanizacion
de Ford descalificaron y masificaron el mercado laboral y, desde el
fin de la Segunda Guerra Mundial, el mercado y el Estado brindaron
seguridad existencial a las personas. La mayoria de los empleados
ingresaban jovenes en una empresa a sabiendas de que podrian cons-
truir una vida estable y feliz y, al final, retirarse con una jubilacién
asegurada.

Este sueflo comenz6 a desmoronarse a partir de la década del
setenta, cuando el bienestarismo se fragmentd y una nueva forma
de trabajo, el toyotismo, se volvié obligatoria. El término clave fue
“flexibilidad” A partir de entonces comenzd una competencia atroz
de los empleados por ganarse la atencidn, confianza o carifio de los
jefes y gerentes, y una carrera sin escala de estos ultimos por gene-
rar cada vez mayor rendimiento. Esto marco el fin de la solidaridad
proletaria, pero también nuevas formas de produccién y consumo.
Por ultimo, este managerismo también comenz6 a ser aplicado en la
funcién puablica.

En los ultimos afnos otro modelo esta comenzando a establecerse.
Es el modelo Amazon, que promete todo lo negativo de los anterio-
res: jornadas extensas, labores monoétonas, salarios bajos, despidos y
reemplazos, y mayor mecanizacion, esta vez de la mano de la inte-
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ligencia artificial (IA); es decir, trabajo cada vez mas precario. Otro
punto a sefialar desde finales de los noventa y, sobre todo, desde la
masificacion de internet y del teléfono celular, es que estas nuevas
tecnologias de la comunicacion volvieron a la vida y el trabajo inse-
parables, con graves consecuencias para la primera.

Esta breve sintesis de la historia contemporanea del trabajo es ttil
para comprender el estado actual de la identidad judicial. Es cierto que
el universo judicial es vasto y complejo, ya que abarca desde cuestio-
nes burocraticas simples y rutinarias hasta ejercicios de interpretacion
moral y juridica con grandes efectos sociales, politicos o econémicos.
Por esta razdn, la labor judicial puede ser interpretada en términos for-
distas clasicos, en mediciones cuantitativas, de tiempo-movimiento. A
eso apuntan, al fin y al cabo, las reformas del management y las normas
ISO que suelen aplicarse desde hace varios afios.

Sin embargo, esta vision es reducida, no permite comprender de
manera cabal como funciona el Poder Judicial. La mayoria de los juz-
gados son lugares pequefios con relaciones cara a cara, extremo que
los acerca mas a los talleres de artesania que a una fabrica (Sennett,
2009). A su vez, todo empleado judicial es un juez en potencia, dado
que se le ensefla a pensar, escribir y resolver como tal, aunque esta-
disticamente quizas no tenga oportunidad de convertirse en uno o
no sea su interés.

Esto ultimo se relaciona con la llamada carrera judicial, ese “de-
rrotero por el que los actores judiciales pueden avanzar de manera
jalonada a través de diferentes cargos en la institucion en la que tra-
bajan” (Kostenwein, 2024, 29). Como podra advertirse, la carrera ju-
dicial guarda formas modernas en un mundo que ha cambiado com-
pletamente. Permanece en ella la idea de “plan de vida”; una sucesion
de tareas continua, previsible y hasta hace poco con buenos ingresos
en todos sus estamentos. En contra de la transitoriedad, interrupcion
o flexibilidad, los empleados y empleadas judiciales a veces pasan
afos esperando “la corrida” de cargos.
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Es cierto que algunas cuestiones del mundo laboral actual se han
introducido en la labor judicial. No podria ser de otra manera. Ade-
mas de ciertas exigencias de rendimiento, el expediente y la firma
digital han tornado cada vez mas porosas las fronteras entre la vida
privada y la funcién judicial, sobre todo para jueces y funcionarios.
Otro capitulo que cobra cada vez mds interés y preocupacion es la
aplicacion de la IA. Pero mas alla de estos casos, reiteramos que, por
el momento, la identidad judicial sigue siendo crucial en la vida de las
personas que se desempefian como tales.

5. Conclusion

Como bien expresa Ezequiel Kostenwein, la funcion judicial esté re-
pleta de tradiciones, inercias y habitos no reflexivos (2024, 151). Los
judiciales se construyen y, como hemos mostrado en los acéapites pre-
cedentes, esa construccion impacta en la identidad de cada uno de
ellos, define quiénes son. Es por esta razén que la reforma del CPPF
tiene tanta importancia en empleados y funcionarios del PJN y ex-
plica por qué la incertidumbre y el desdén que por el momento han
mostrado las autoridades nacionales encargadas de la implementa-
cion afectan su personalidad. El tiempo dird cdmo se resuelven estos
problemas, y los y las judiciales narrardn cémo se han re-construido.
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LA FUNCION DEL OPERADOR JUDICIAL
EN CLAVE DE DERECHOS HUMANOS
FUNDAMENTALES

MARIA MERCEDES Ross1*®

En este trabajo buscaré analizar el papel que tienen los enfoques,
transformaciones y orientaciones actuales en el campo juridico y
judicial en el marco de su interaccidon con las distintas realidades y
configuraciones de los significados socio culturales que las personas
elaboran para organizar sus vidas.

Como punto de partida debemos definir las partes en interaccion
para luego poder establecer la dindmica que se da entre ellas, es decir
definir por un lado de qué hablamos cuando decimos campo juridico
y judicial y a qué nos referimos con distintas realidades y configura-
ciones de los significados socio culturales que las personas elaboran
para organizar sus vidas.

Los campos legal y judicial representan esferas distintas pero in-
terconectadas de regulacion social y resolucion de conflictos, cada

' Abogada (UBA). Mg en Derecho Penal y Procesal Penal (Austral). Ayudante de
primera de la Citedra de la Profesora Mary Beloff de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires.

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 62



una caracterizada por su propio conjunto de normas, practicas e ins-
tituciones."

Este campo abarca el sistema de leyes, regulaciones, principios
legales que rigen en una sociedad y le dan el marco para ordenar las
relaciones aceptables como inaceptables.

Est¢an incluido en este campo los procesos legislativos por medio
de los cuales las leyes son promulgadas, las funciones ejecutivas que
las implementen y las profesiones que las interpretan y aplican.

Por campo judicial se entiende al ambito institucional especifico
donde se dirimen las disputas legales y se aplican las normas legales,
representando a los sistemas legales, tribunales y organismo respon-
sables de resolver conflictos e interpretar leyes.'

Por realidades socioculturales se entiende a la gama de valores,
costumbres, creencias y practicas sociales que configuran la forma en
que los individuos y grupos comprenden y organizan sus vidas.

Realidades que no son estéticas, evolucionan de forma constante
por la interaccidn social, intercambio cultural y experiencias histori-
cas dando cuenta de la heterogeneidad y complejidad de las socieda-
des humanas. Estas realidades son construidas por los individuos y
sus grupos de pertenencia cotidianos influyendo en sus percepciones
de lo que es la justicia, la equidad y el orden social.

El puente de interaccién entre las dos categorias analizadas es el
derecho, ahora bien, ;qué es el derecho?, esta pregunta ha dado lugar
a distintas escuelas que tratan de definir este objeto que no goza de
certeza extensional.

Las distintas posturas -iusnaturalismo, positivos, realismo, criti-
cos, entre otras- tienen en comun la definicién del derecho utilizando
al menos tres planos, el de la realidad, el de la moral y el derecho, la
diferencia se da en el plano en que cada una pone el acento.

El analisis propuesto en este trabajo sera desde el pragmatismo
como una de las formas posibles de analizar el fenémeno juridico en

" Malolepzy Gluchowski, 2023.
12 Shahar, 2008.
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el que convergen tanto la teoria como la practica entendiendo al de-
recho como un proceso, utilizando de forma complementaria tanto al
positivismo como al realismo juridico."

Es decir, teoria aplicada a la realidad como se nos presenta com-
prendida al tiempo de definir qué cosa es el derecho.

Hart'* encontrara en la realidad el habito de obediencia, un cri-
terio inductista por el cual cada persona define su punto de vista
interno a partir de un punto de vista externo. Vemos entonces que
el derecho no es solo estatico -norma- sino también dinamico, un
proceso que finaliza cuando el individuo internaliza la obligatoriedad
de la norma.

Esta mirada tiene una critica posible que tiene que ver con la cer-
teza que se busca en el derecho, cdmo alcanzarla si esta en constante
cambio y si ademas depende de aquello que en su fuero intimo con-
sidere cada uno.

Es aqui que es necesario el esquema de validez positivista que vale
decir que lejos de ser la norma fundamental de Kelsen una nocién
totalmente arbitraria, también refleja un hecho de la realidad, quien
tiene el poder puede determinar qué es el derecho y asi generar habi-
tos de obediencia.

La realidad se presenta como el inicio y la llegada del derecho,
inicio para generar una hipodtesis de derecho y llegada para su consta-
tacion para definir una teoria que pueda hacer frente a la embestida
de la realidad.”

Entonces el derecho como fendmeno universal cuenta con una
estructura que es su esquema de validez formado por un conjunto de
normas y ademas con el movimiento que implica analizar el poder
que busca su legitimacion a través del derecho y del ejercicio de una
moral determinada.

13 Canal, 2011.
41995,
!> Popper 1934.
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La vida en comtn nos educa para que estemos convencidos de la
conveniencia de acatar las normas para evitar el desorden, los ciu-
dadanos nos convencemos de la necesidad de respetar las normas,
y dentro de los ciudadanos estan claro, los operadores del sistema
juridico y judicial.

El derecho tiene en su definicién un elemento de tipo moral
fundado en el compromiso de las partes de respetar un contenido y
modo de elaborar las normas. Los sistemas juridicos desde la dptica
que se quiera elegir -dependiendo de la escuela- tienen por caracte-
ristica su completitud y por eso es que deben contener reglas de cam-
bio que permitan la adaptacion a las nuevas necesidades modificando
su contenido regularmente.

Porque solo después de haberse generado en el plano de la reali-
dad un fendémeno este va a tener una recepcion en el plano del dere-
cho.

Veamos esta postura en un grafico:

Teori | lati

Derecho
P
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El circulo de la base da cuenta del conjunto de conductas que tie-
ne lugar cotidianamente en la realidad con una velocidad de cambio
alta. Solo algunas de esas conductas son categorizadas moralmente
con una velocidad de cambio menor, por ultimo, no toda conducta
con valoracion ética es lo suficientemente relevante para estar conte-
nida en una norma juridica.

Esto implica analizar el derecho es sentido ascendente, es decir
el tiempo que demanda que un suceso inédito tenga reconocimiento
legal y en sentido descendente, es decir el tiempo que le demanda al
derecho captar el cambio que se produjo y ejecutarlo en su ejercicio.

Esta demora crea que la necesidad de una vélvula de ajuste, re-
servada a los operadores del poder judicial porque “el efecto entre las
estructuras basicas del derecho y la sociedad no es paralelo. El siste-
ma juridico reinfluye en la sociedad, ya que el derecho forma también
relaciones sociales” !¢

El derecho tiene una caracteristica evolutiva por la que se da una
revalorizacion del papel de los derechos, y especificamente en los de-
rechos fundamentales y este movimiento es propio de sistemas de
gobierno democraticos. Para Alexy hay una relacién interna entre la
teoria de los derechos y la teoria del razonamiento juridico por la que
no puede haber una teoria de los derechos sin tener una teoria del
razonamiento juridico que presupone a la primera."’

De esta idea surge la necesidad primero de entender qué tipo de
democracia es la que mejor se adecua a los movimientos sociales ac-
tuales de nuestro pais y, por otro lado, cudles son las bases de una teo-
ria del razonamiento juridico que permita la eficacia de los Derechos
Humanos Fundamentales.

Chantal Mouffe plantea la idea de una democracia radical, con-
sidera que la democracia no es consenso, armonia ni el paraiso del

!¢ Teoria de la argumentacion juridica, Robert Alexy, p. 17.

17 Alexy, R.: 1991, “Derechos, razonamiento juridico y discurso racional, texto leido
en el Simposio sobre Problemas de Argumentacion en el marco del Primer Seminario
Eduardo Garcia Maynez, ITAM-Escuela Libre de Derecho, trad. de Pablo Larranaga,
México, 1991, en Derecho y razén practica, México, 1993, p. 23.
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entendimiento mutuo, sino que es conflicto y antagonismo constan-
te, de hecho, la idea de no conflicto va en contra de la esencia de la
democracia, por eso el objetivo no es eliminarlo sino trabajarlo desde
el pluralismo.

La democracia permite que los antagonismos, es decir cuando los
adversarios se ven como enemigos que deben ser eliminados, pasen a
ser agonismo, es decir, cuando los adversarios aceptan sus conflictos
y reconocen la legitimidad del otro dentro del marco democratico.

No se trata de eliminar el conflicto entre los intereses de todas las
partes, sino de darle un espacio institucional, no es una unidad per-
fecta sino aceptar la pluralidad, no son enemigos irreconciliables los
adversarios que se pueden combatir dentro del juego democratico. El
problema entonces no es el conflicto, sino que desaparezca el lugar
de discusion.

Esta mirada de la democracia va de la mano con la idea de Cor-
nelius Castoradis en cuanto a que la sociedad no es solo un conjunto
de instituciones racionales, sino que esta fundamentada en creacio-
nes colectivas que no se pueden reducir a factores materiales o fun-
cionales.

Las instituciones que organizan la vida social dependen de un
proceso de creacion colectiva denominado imaginario radical que es
el nucleo desde el cual la sociedad genera significaciones que orien-
tan la acciéon como por ejemplo las normas, las instituciones.

Es una construccion auténoma que determina como los indivi-
duos interpretan su existencia dentro de la sociedad, como, por ejem-
plo, la nocién de justicia en la modernidad vinculada con el concep-
to de derecho individuales, no es una definicién universal, sino que
cada sociedad produce su propio significado de su imaginario.

Este imaginario radical es fundamental para comprender la es-
tabilidad y transformacion de la sociedad. El imaginario radical es
potencialmente creativo, permite que la sociedad genere nuevas sig-
nificaciones; el imaginario instituido es el conjunto de instituciones
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que funcionan como marcos normativos para organizar la vida so-
cial, para el caso el poder judicial.

El conflicto entre estos dos niveles se manifiesta en los procesos
de cambio social, una sociedad permanece estable cuando su imagi-
nario radical es absorbido por el imaginario instituido, es decir cuan-
do las nuevas creaciones simbdlicas se integran a las instituciones
existentes sin provocar transformaciones profundas.

Una sociedad autéonoma es aquella que reconoce el caracter auto
creativo de sus instituciones y, por lo tanto, es capaz de cuestionarlas
y transformarlas deliberadamente.

Por tal motivo quien opera el sistema de justicia no puede hacerlo
solo teniendo en cuenta una parte o uno de los planos del ordena-
miento, sino que debe ser portador consciente y activo de la dindmica
-unidireccional: de arriba, es decir de la Constitucion, hacia abajo
—que tensiona internamente ese universo normativo complejo-."

Para Habermas'?, la idea de justicia que debe inspirar el buen ha-
cer del derecho debe surgir de un proceso cooperativo de busqueda
de soluciones por parte de los actores, ya sean en primer o segundo
grado.®

Pasemos entonces a definir los parametros de una teoria del ra-
zonamiento juridico robusta que sintonice con las categorias antes
desarrolladas.

Alexy plantea tres planos, al menos, en términos de argumenta-
cién juridica: las reglas del discurso practico, las reglas de razén y la
carga de la argumentacion.”

'8 Derechos y garantias, Ferrajoli, p. 13.

! Habermas, J.: Legirimation Crisis, (discusion sobre la justificacion de las normas),
Boston, 1975, pp. 105 y ss.; Habermas: “Legitimation Problems in te Modern State”, en
Comunication and the Evolution of Society, Boston, 1979, Pp. 185 y ss.

2 Alexy, R.: “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, Raiio Juris,
V. 2, no 2, 1989, p 172. Cfr. Garcia Marza, V. D.: Etica de la justicia: J. Habermas y la
ética discursiva, Tecnos, Madrid, 1992.

2! La descripcion que se realiza de estas categorias son un recorte de la obra del autor
a los efectos del tema que se estd abordando.
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Respecto de las reglas del discurso practico indica tres puntos
fundamentales, a saber: que quien expone no se contradiga, que si se
aplica X a un objeto Y se debe aplicar F a todo objeto igual a Y en los
aspectos mas relevantes. Y por tltimo que no puede usarse la misma
expresion con distinto significado como condicion previa para dotar
de racionalidad la discusion.

En cuanto a las reglas de razon, se debe fundamentar lo que se
afirma salvo que haya razones que justifiquen rechazar su fundamen-
tacion. La justificacion es una garantia, es la regla que enlaza las ra-
zones con la pretension.

Por dltimo, las reglas de argumentacion sefialan que si se pretende
tratar a una persona A de modo distinto a una persona B, estd obliga-
do a fundamentar esa distincion.

Para el foco que interesa en este trabajo el trato diferenciado es
viable cuando se registran en el caso categorias sospechosas como la
raza, el sexo, la condicién socio econdmica la condiciéon sexual que
lo justifican.

Las reglas especificas del discurso juridico se dividen en razones
internas y externas, respecto de las primeras son la dimension ldgica,
la relacién entre las premisas y la conclusién que dota al discurso de
validez argumental pero no garantiza que las premisas sean sdlidas,
coherentes, verdaderas.

En este plano se utiliza una férmula de subsuncién donde la pri-
mera premisa debe ser una norma que establece un cuantificador
universal, como por ejemplo p/q.

Luego las reglas semanticas conectan el concepto que se emplea
en el supuesto de hecho con la premisa normativa.

Respecto de la justificaciéon externa del discurso juridico, se re-
fiere a la calidad de las premisas y su evaluacion varia, si se tratan
de premisas del orden moral, su fundamento se encuentra en ese
campo; mientras que si las premisas son del orden de lo cientifico,
sera entonces en el método cientifico vigente donde se encuentre su
fundamento.
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Sus reglas son, por un lado, las de interpretacion®, donde la fun-
cion del operador aqui es describir cada una de esas argumentaciones
y luego elegir una fundamentando los motivos.

Por otro lado, las reglas de la argumentaciéon dogmatica. Si se
pone en duda un concepto dogmatico al menos se debe presentar un
argumento practico.

Todo enunciado dogmatico tiene que tener una comprobacion
sistematica y luego, si hay argumentos dogmaticos, deben ser usados
porque la teoria de los derechos es una practica conceptual.

Mas alla de la discusion en cuanto al poder vinculante de los pre-
cedentes en sistema de derecho continental, si en el caso a resolver se
registran precedentes deben usarse y si corresponde apartarse de su
contenido, debe haber una explicacion, con el norte de dotar al plano
dindmico del derecho de uniformidad, sistematicidad, coherencia.

Entonces surge la preguntar de qué debe hacer el operador del
sistema juridico frente a las distintas formas de vida que elige cada
particular cuando este extremo es algo relevante en el caso a resolver.

Ferrajoli* plantea que los sistemas normativos pueden compor-
tarse de distintas maneras con las diferencias que se dan en el plano
fenomenologico.

El cuarto modelo, postulado por el jurista italiano, es el de la va-
loracién juridica de las diferencias, basado en el principio normativo
de la igualdad en los derechos fundamentales y al mismo tiempo en
un sistema de garantias capaces de asegurar su efectividad, porque

** Los métodos de interpretacion resultan ser, a saber: el método teleolégico en
el que se recurre a la voluntad del legislador para definir el alcance de una norma
(CSJN, “Gomez Davalos” 1986, Caso “S.S.M., Sala III de la CNCP 2016. El método
sistemadtico en el cual el sentido de la ley es deducido de la posicion en la que se sitaa
en relacion con el conjunto del sistema juridico. Cada norma integra el conjunto del
orden juridico y se interpreta en relacién con las restantes, particularmente con las
que tratan el mismo instituto tomando en consideracion sus jerarquias. CSJN Fallo:
“EA.L” (2012) y el método gramatical que busca el significado de la ley por medio de
las palabras que la componen, es la primera herramienta de interpretacion, siendo el
resto de los métodos complementarios. CSJN Fallo: “Acosta Alejandro s/inf. art. 14
primer parrafo Ley N.° 23.737”.

» Derecho y garantias, la ley del mas débil.
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garantiza a todo ciudadano su libre afirmacidn, pero no es un estado
de naturaleza hobbseano librado al juego de la ley del mas fuerte,
sino que lo hace objeto de esas leyes de los mas débiles, que son los
derechos fundamentales.

No privilegia ni discrimina ninguna diferencia, todas estan to-
das del mismo valor, tampoco desconoce las diferencias, sino que las
reconoce y valoriza como otros tantos rasgos de la identidad de una
persona sobre cuya concesion y especificad cada una forma su amor
propio, el sentido propio de su autonomia en las relaciones con el
resto de las personas.

Entonces la igualdad en la vivencia de los derechos fundamenta-
les es afirmacion y tutela de la propia identidad que debe garantizarse
con acceso a la justicia viable y efectivo.**

Las distintas identidades pueden ser reconocidas y valoradas
como hechos de la realidad social, factores de desigualdad que vio-
lentan el derecho a la igualdad que dan fundamento a formulaciones
normativas que las ecualicen y también a las garantias de efectividad.

Veamos entonces el papel que juega en nuestro sistema normativo
el derecho a la igualdad.

Surge de los siguientes tratados internacionales con rango consti-
tucional, art. 75 inc. 22, a saber:

Art. 2 Declaracion Americana de los derechos y deberes del hom-
bre: art. 7, Declaracion Universal de la Derechos del Hombre; art.
24, Convencién Americana de Derechos Humanos: art. 2, Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos Sociales Civiles; art. 2, Pacto
Internacional de derechos Civiles y Politicos; art. 5 a., Convencién
Internacional contra la discriminacién racial; art. 2, CEDAW; art. 2,
C.D.N.

Asi, es posible sostener que el Derecho Internacional le impone
al Estado un mandato de equidad, que debe verse reflejado en cada
intervencidn estatal.

2 Art. 25 C.AD.H.

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 71



De ahi el papel fundamental de los operadores de justicia, que
atienden las consultas de los particulares, proyectan decisiones, o
bien toman decisiones.

Todas estas actividades deben ser fundadas normativamente
como consecuencia del principio republicano de gobierno que im-
plica la division de poderes consagrada en el articulo primero de
nuestra Constituciéon Nacional que nos indica que el poder de los
ciudadanos delegado en el Estado se divide en Judicial, Ejecutivo y
Legislativo, siendo que los actos de gobierno de cada uno de esos po-
deres deben ser publicos para poder controlados tanto por los otros
poderes como por los ciudadanos.

Esta directiva también es recogida por los art. 14 del PIDCP, art.
8 dela CADH, y 18 C.N,, que dan cuenta de que la motivacion de las
intervenciones judiciales es la base fundamental para la aplicacion de
la violencia justificada de modo legitimo.”

La forma de hacer efectivo el derecho humano fundamental de
la igualdad, es, al menos desde algiin punto de vista, por medio de la
motivacion de las intervenciones estales que contiene las razones de
las afirmaciones que hacen a la decisidn, atiende a los planteos de las
partes y explica por qué es legalmente correcta la decision.

De este modo, todas las decisiones estatales deben estar justifica-
das racionalmente® por ser la motivacioén un instrumento de control
y no un ejercicio reflexivo interno de quien ejerce la jurisdiccion, ga-
rantiza a todas las demas garantias, y sin ella resultarian huérfanos de
proteccion los derechos implicados en el litigio, al quedar sometidos
al juicio discrecional de autoridades que no justifican sus actos”, en
palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “la mo-

» Herbel, Gustavo A: “Derecho del imputado a revisar su condena. Motivacion del
fallo y derecho al recurso a través de las garantias constitucionales” Buenos Aires, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2013. p. 378.

% Taruffo, Michele, “Algunas consideraciones sobre la relacién entre la prueba y
verdad’, en Doxa, 2003, afio IIL, p. 34.

¥ Herbel, Gustavo A., p. 386.
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tivacion es la exteriorizacion de la justificacion razonada que permite
llegar a una conclusion”*

Es una garantia vinculada con la correcta administracién de jus-
ticia®, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por
razones que el Derecho suministra y otorga, la credibilidad de las
decisiones juridicas en el marco de una sociedad democratica [...],
las decisiones que adopten los drganos internos que puedan afectar
derechos humanos deben estar fundamentadas, pues de lo contrario
serian decisiones arbitrarias. En este sentido, la argumentacion de un
fallo debe mostrar que han sido debidamente tomados en cuenta los
alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado.
Asimismo, la motivacién demuestra a las partes que éstas han sido
oidas y en aquellos casos en que las decisiones son recurribles, les
proporciona la posibilidad de criticar la resolucién y lograr un nuevo
examen de la cuestion ante las instancias superiores.

La motivacion debe estar guiada por el nicleo duro de nuestro sis-
tema juridico, es decir los principios constitucionales-convencionales
que “son los encargados de concretar normativamente los valores a los
que debe atenderse el juez en su actividad de aplicacion de la ley”*

Su interpretacion y aplicacion es regulable, a diferencia de las re-
glas se aplican o no se aplican, en palabras de Alexy: El punto decisivo
para la distincion entre reglas y principios es que los principios son
normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible,
en relacion con las posibilidades juridicas y facticas.

Los principios son, por consiguiente, mandatos de optimizacion
que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados

28

Cf. Corte IDH, Caso “Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez vs. Ecuador”. Excepcion
Preliminar, Fondo y Reparacion. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C, nro.
170, parr. 107, 83.

#  Corte Europea Caso Suominen vs. Finland. Nro. 37801/97 S-forma de S en cita-
34, 1 de July 2003.

0 Cfr. Yacobucci, Guillermo J., “Algunas cuestiones respecto a la interpretacion de
la ley penal” en Zuleta Puceiro, Enrique, “Interpretacion de la ley. Casos y materiales
para el estudio”, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 281.
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y porque la medida ordenada de su cumplimiento no s6lo depende de
las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas.

El campo de las posibilidades juridicas esta determinado a través de
principios y reglas que juegan en sentido contrario.

Por otro lado, las reglas son normas que exigen un cumplimiento
pleno v, en esta medida, pueden siempre ser solo cumplidas o incum-
plidas.

Si una regla es valida, entonces es obligatorio hacer precisamente
lo que ordena, ni mas ni menos.*!

Esta interpretacion sigue la linea aristotélica que indica que en el
estudio correcto de la justicia y la injusticia ser deben considerar tres
cuestiones, por un lado a qué acciones se aplican, qué especie de me-
dio es la justicia, y cudles son los extremos entre los cuales lo justo es
un medio laudable y en ese camino “...] lo justo sera lo que es confor-
me alaley yalaigualdad, ylo injusto sera lo ilegal y lo desiguall...]”*.
Las normas determinan algo y esto tiene como inicio y fin el interés
general de la ciudadania, por eso solo seran justas en la medida que
construyan o mantengan el bienestar.

Aubenque Pierre considera que la justicia del plano abstracto en-
cuentra su destino unida a la suerte de la ley, porque es la misma
justicia que por la virtud de equidad exige ser corregida, asi la pru-
dencia como virtud intelectual permite definir la norma, y quien la
aplique en aras de ser equitativo debera utilizar la prudencia en su
maxima expresion al hacerlo en el marco de las relaciones entre los
hombres, porque, si la ciencia se dirige a lo menos humano del hom-
bre, lo mas impersonal, el intelecto, y si su transmision se realiza por
las vias universales del logos, la experiencia se sitGa en un nivel mas
vital: en el nivel donde las facultades intelectuales son responsables
no solo de la légica de su contenido, sino de la conducta del hombre,
de la cual son guia, en este nivel donde el logos mismo debe hablar el

1 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica’, en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 5, 1988, pp. 143-4.
32 Aristételes, “Etica a Nicémaco” Libro V, capitulo L.
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lenguaje de la pasion, del caracter, del placer y de la pena, si quiere ser
entendido por ellos y elevarlos a su nivel [...]. La prudencia es, pues,
como la experiencia; y no es casual que tanto una como la otra sean
atribuidas a politicos como Pericles que unen, en un analisis singular,
la capacidad de la perspectiva global y el sentido de lo particular”*
El servicio que debe dar un operador judicial es entonces fundamen-
tal para la circulacién armoénica de las interferencias intersubjetivas,
se fundan en la ética que sustenta el orden juridico, la dignidad hu-
mana, y deben funcionar para canalizar la irradiacién de los princi-
pios convencionales en el plano de la realidad.

Por tanto, la funcién de un operador del sistema necesariamente
tiene una base ética. Recordemos a Hannah Arendt cuando expreso
que el mal no siempre se manifiesta con gritos y violencia evidente,
a veces se esconde detras de escritorios y documentos disfrazados de
burocracia.

Lo mads aterrador entonces pueden ser las personas comunes, para
el caso operadores de justicia, que ejecutan ordenes sin reflexionar
en sus consecuencias porque el mal no siempre grita, muchas veces
firma papeles en silencio.

Es por eso que el limite al poder del Estado esta fijado por los princi-
pios normativos de proteccion de la dignidad humana y deben ser los
que se proyecten en cada decision estatal. Notese que tales principios
han sido dotados de normatividad internacional luego de las expe-
riencias de la Primera y Segunda Guerra Mundial en pos de evitar el
resurgimiento de procesos autoritarios que atenten contra la huma-
nidad, y esa lucha debe ser la motivacion cotidiana de todo aquel que
cumple una funcién publica.

Actualmente uno podria identificar como uno de los desafios que se
presentan en la funcion judicial tiene que ver con la tensién entre la
tolerancia y la defensa de una sociedad plural.

* Pierre Aubenque, “La prudencia en Aristoteles”, Traduccion de M. José Torres
Gomez-Pallete, Grijalbo Mondadori. Barcel, Editorial Critica, 1999, pp. 53, 54, 55,
72.
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Esta tirantez fue analizada por Karl Popper en la paradoja de la tole-
rancia a la que definié como una herramienta conceptual, para que
una sociedad pueda protegerse sin traicionar sus principios funda-
cionales “tolerar lo intolerable puede destruir la tolerancia”

La paradoja surge de la necesidad de equilibrar estos dos valores que
parecen contradictorios. Busca evitar que el pluralismo y la apertura
de las sociedades democraticas sean explotadas por aquellos que de-
sean su destruccion la tolerancia.

No es un valor absoluto sino condicional y debe ser normativa, es de-
cir guiada por reglas que garanticen la supervivencia de la sociedad
misma. Para el caso de este trabajo, guiada entonces por el conjunto
de los principios normativos de nuestro sistema normativo que tiene
como uno de los pilares fundamentales el mandato de igualdad que
implica que la tolerancia no puede extenderse a quienes rechazan la
reciprocidad.
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LEGISLACI(‘)N‘DEL VICIO, ¢VICIO DE LA
LEGISLACION? UNA HERMENEUTICA
JURIDICA DE LA PROHIBICION DE LAS
DROGAS

FERNANDO M. LYNCH*

“Cuantas mds prohibiciones haya, tanto mds empobrecerd el pueblo.
Cuantas mds armas, tanto mds se pervertird la sociedad.

Cuantas mds personas cultiven el ingenio y la astucia,

mds hechos nefastos acaecerdn.

Cuantas mads leyes y decretos, mayor serd el niimero de malhechores”
Lao Tse, Tao Te King, LVII

“Guia mads eficaz para la virtud resultard quien emplee el estimulo y
palabras persuasivas en vez de la ley y la compulsion. Pues el hombre que
se ve impedido de obrar abiertamente mal por la ley lo hard en secreto,
mientras que aquel que es conducido hacia el deber por la persuasion no
cometerd probablemente acciones reprobables ni en privado ni en ptiblico.
En consecuencia, quien actiia rectamente mediante el entendimiento y el
conocimiento llega a set, a la vez, prudente y justo”

Demécrito de Abdera, Fragmento 181.

Introduccion

Desde hace varios afos la prohibicion de las drogas psicoactivas esta
siendo objeto de numerosas discusiones, algunas propiamente bizan-
tinas. Estan por un lado quienes apoyan incondicionalmente la legis-
lacién de rigor, conviniendo tanto en el caracter nocivo del consumo
de dichas sustancias, como en la necesidad de penalizar a quienes
transgreden la ley en cuestion. Ello se fundamenta en lo dictaminado
por el saber médico al respecto, a saber, el efecto sin lugar a dudas

* Licenciado en Ciencias Antropoldgicas, UBA.
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“estupefaciente” —segun la definicién oficial- o bien “narcotizante”
de tales drogas. Por el otro lado estdn quienes cuestionan la razona-
bilidad de semejante medida extrema, no sélo en lo concerniente a la
restriccion de determinado orden de libertad de los ciudadanos, sino
en especial en lo referido al recurso a la penalizacion de los consumi-
dores de sustancias psicoactivas.

Pretendemos con estas lineas contribuir a dicha discusion a través
de una consideracion hermenéutica de la propia instancia juridica
que atraviesa la puesta en practica de la legislacion sobre drogas. De
acuerdo a lo observado en el transcurso ya de varias décadas de la
politica prohibicionista, viene al caso interrogarse, no ya respecto a lo
corrientemente sefialado acerca de la ineficacia concreta de la politica
en cuestion -si no acaso su efecto netamente contraproducente, en
cuanto se ha constatado en ciertos periodos un aumento del con-
sumo de sustancias prohibidas—, sino mads bien en lo concerniente
al propio accionar juridico dedicado a esta problematica. En lugar
pues de considerar desde un punto de vista utilitario lo referente a las
consecuencias efectivas de la prohibicion —~desde donde se ha llegado
a afirmar que la misma produce mayores perjuicios que las propias
drogas prohibidas-, nos interesa, tal como ha desarrollado por su
parte Douglas Husak en su pormenorizada obra Drogas y derechos,
discutir lo relativo a los principios que estan en juego en este caso.”

A tal efecto nos centraremos en la dimension hermenéutica juri-
dica inherente a la propia interpretacién del derecho, en especial en lo
referente a la esencial tension dada entre la generalidad de la ley y el
cardcter particular de su aplicacion a los casos concretos. De acuerdo
a como la problemdtica de la prohibicién de las drogas se ha visto
atravesada por esta tension, asi como a su vez la misma ha ido siendo

* Analizando desde una perspectiva filosofica la problematica de la relacion entre
el derecho y las drogas, Husak (2001) considera argumentos a favor y en contra de
la prohibicion con el objetivo de sopesar hasta qué punto el consumo recreativo de
drogas puede ser o no considerado un derecho moral —asi como, de modo correlativo,
hasta qué punto se justifica una accién penal cuando no existe un dafio concreto
provocado sobre un tercero.
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de algiin modo resuelta por el desempefio de los propios jueces in-
volucrados, se vislumbra una singular modalidad de “hacer justicia”
que ilumina notablemente esta compleja y polémica cuestion.

El principal dato empirico objeto de interpretacion lo constituyen
las consecuencias efectivas de la prohibicidn, vale decir, lo referente
al apresamiento y, eventualmente, condena de los arrestados por po-
sesion de drogas. Segun veremos, es realmente significativa la falta
de aplicacion efectiva de la ley por parte de una gran proporcién de
los jueces que habrian debido condenar a prisién a numerosos dete-
nidos por este delito —principalmente los tipificados bajo la figura de
tenencia simple para consumo personal, segtin lo dictamina el art. 14
de la Ley 23.737-. De donde se plantea el interrogante critico acerca
de las razones de fondo de semejante situacion de anomalia juridica.
Un punto de partida para intentar clarificar esta problematica es la
consideracion de la singular dualidad disciplinaria que atraviesa la
correlativa doble (des)calificacion -médica tanto como juridica- del
consumo de drogas, esto es, el haberse dictaminado ser tanto una
enfermedad como un crimen.

Enfermedad criminal, crimen enfermizo: la cuestion del
doble castigo

De acuerdo a su doble faz institucional, esta problematica se pone
especialmente de manifiesto en dos esferas de nuestra vida social. En
su dimension sanitaria la ciencia de la medicina ha dictaminado el
caracter patologico del mero consumo de determinadas sustancias
psicoactivas, puesto que su peligroso poder de generar dependen-
cia determinaria la existencia de la enfermedad de la drogadiccion
o toxicomania. En su dimension juridica se ha prescrito la lisa y lla-
na interdiccion legal de la produccion, intercambio y consumo de
cualquiera de las sustancias estupefacientes que figuren en las listas
oficiales, penalizandose con prisién no sélo su trafico sino su simple
tenencia personal.
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Ahora bien, con relacion a esta singular dualidad, son pertinentes
las siguientes “profundas observaciones” de James Frazer —segun las
calificara el propio Sigmund Freud-, formuladas en torno a un su-
puesto sustrato instintivo del tabu del incesto:

No acertamos a ver por qué un instinto humano profun-
damente arraigado habria de ser reforzado por una ley. No
hay ley para ordenar al hombre que coma y beba o para
prohibirle introducir sus manos en el fuego. Los hombres
comen, beben y mantienen sus manos lejos del fuego ins-
tintivamente, por temor a los castigos naturales y no lega-
les que se atraerian conduciéndose en contra de su instin-
to. La ley no prohibe sino aquello que los seres humanos
serian capaces de realizar bajo el impulso de algunos de
sus instintos. Lo que la naturaleza misma prohibe y castiga
no tiene necesidad de ser prohibido y castigado por la ley.
(Citado en Freud 1985: 162).

La atencion de esta cita ha sido realizada por el jurista francés
Antoine Garapon (1994) en su propuesta de un modelo de “restaura-
cién del sujeto de derecho” aplicable a los toxicomanos. De acuerdo
a esta formulacion, privilegiando su estatuto de enfermos antes que
el de delincuentes, se pretende promover una “justicia comprensiva”
que, por medio del dialogo, ponga en evidencia para los afectados lo
razonable -y pues justificado- del proceso en cuestion: detencidn,
encierro, juzgamiento, tratamiento, rehabilitacion y, sujeto ya juri-
dicamente restaurado, cura. Por su parte, el jurista argentino Elias
Neuman (1991) considera las implicancias juridicas de como la en-
fermedad se transforma en delito, y viceversa. Subraya que asi el sis-
tema penal resulta manipulado con finalidades ulteriores. Comenta
que la opcidn entre la sancién penal o la desintoxicacién en un tra-
tamiento de rehabilitacion no tiene en cuenta las posturas legalistas
y garantizadoras que sefialan la inconstitucionalidad de obligar a un
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tratamiento. En consonancia con lo observado por Frazer, Neuman
sefiala la irreductible paradoja: aceptando los dogmaticos penales
que quien ingiere drogas es un enfermo, ;por qué la ley los victimiza
como delincuentes?

El interrogante que nos plantea esta cuestion es, en primer lugar,
el relativo a las implicancias antropoldgicas de semejante estado de
cosas. Mas alla de lo concerniente al (des)orden juridico vigente -re-
conocido por Garapon en el desconcierto de los jueces debido a su
ajenidad absoluta respecto al tema de la droga, superada segin él con
una justicia inteligente que apela a la virtud del didlogo; denuncia-
do por Neuman en cuanto a la corrupcion del derecho que conlleva:
violacion de los principios de legalidad, proporcionalidad, idonei-
dad, subsidiaridad-; lo que esta en juego en el fondo es la concepcion
misma del ser humano en lo referente a las condiciones de su bien-
estar y sus estados patoldgicos. Viene al caso advertir empero que
el concepto de “enfermedad mental” es esencialmente histérico, sus
condiciones mismas de existencia dependen de determinados mar-
cos normativos que resultan hegemonicos en sus contextos sociales
de referencia. Lo problematico lo constituyen las instancias de tran-
sicion, aquellas situaciones que expresan los conflictos inherentes a
las tensiones que se producen en determinados momentos criticos
del devenir histdrico de las sociedades. Se trata de aquellas circuns-
tancias de cambio cultural que movilizan replanteamientos del orden
establecido, donde precisamente afloran en términos relativamente
desproporcionados actitudes y conductas que son consideradas des-
viaciones de lo normal. *

% Sobre la inadecuacién de determinar el cardcter de enfermedad mental fuera

de un contexto social y moral, asi como diez sugerentes tesis sociopoliticas sobre
el problema de las drogas, véase Savater (1998). Para una lectura critica llevada a
cabo desde el dambito juridico de la problematica relacién entre la politica de las
drogas y el paradigma de enfermedad —que se ha desplazado historicamente de la
criminalizacién a la medicalizacion-, véase Hiigel (1997). Para una discusion desde
una perspectiva filosofica del dilema central en cuestion, véase Albano (2007).
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En nuestro caso, pues, la cuestion polémica esta alli donde
tales desviados no sélo reivindican su derecho, sino in-
cluso el valor de su desviacion, lo que conlleva pues una
lucha por el reconocimiento de su identidad diferenciada.
En el accionar juridico, justamente, lo que estd en juego en
estos casos es la identificacion entre el juez y el acusado.
Segtin veremos, la interpretaciéon propuesta por Garapon
del sujeto toxicomano -fuera del derecho- afirma que el
mismo estaria atravesando una “crisis personal” que lo ha
llevado a dicha disposicién de animo drogodependiente;
pero que, una vez superada y recuperada no sdlo la salud
sino incluso la dignidad -asi como la auténtica libertad-,
volverd a ser el hombre correcto que debe ser. Se trataria,
pues, de un “sujeto critico”

Empero, la responsabilidad social, fuera de lo que compete a los
poderes politicos, la detenta la esfera del saber cientifico. En este caso
se trata de las ciencias de la salud, las que incluyen tanto a la medici-
na, especialmente a la psiquiatria, como a la psicologia; las cuales han
dictaminado el caracter patoldgico de esta relativamente nueva adu-
cida conducta humana, la mentada drogadiccion; la misma consiste
en una tendencia compulsiva hacia el consumo de substancias toxi-
cas que no solo envenenan el cuerpo —~como el tabaco, el alcohol, los
farmacos en general-, sino que producen un estado “estupefaciente”
de la mente. Conteniendo estas substancias determinados principios
activos, tienen diversos efectos psicoactivos designables indistinta-
mente alucindgeno, visionario, psicodélico, enteogénico, narcético,
fantastico, etc. La figura clinica que condensa el diagnodstico oficial
es la del drogadicto o toxicomano, definido justamente como aquel
ser cuya completa dependencia de la droga le produce tal dafio que
lo lleva implacablemente al deterioro personal. Se trata pues de seres
autodestructivos.
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Ahora bien, aunque lo fueran, la cuestion problematica —segun
sefialara Frazer- es, ;por qué si la naturaleza sanciona y castiga un
impulso natural va a ser necesario prohibirlo por ley? Se dice que es
en extremo celo por el bienestar general de la poblacién, por la impe-
riosidad de tomar todos los recaudos necesarios en aras al manteni-
miento de la seguridad ptiblica, amenazada por tan grave “peligro” que
recibe el justo nombre de una epidemia, un azote, un flagelo. Después
de todo no se hace mas que luchar contra el sufrimiento. Empero, cabe
precisar, el sufrimiento del otro. Y atin mas, contra el sufrimiento que
se ha identificado en el consumidor de drogas a pesar de no querer ser
reconocido por él mismo, tal es su falsa conciencia drogodependiente.
De alli que, “comprendiéndolos”, en el doble sentido de conociendo
acerca de su desdichada vida y sintiendo compasién por la misma, se
impone dirigir todos los esfuerzos para aliviarlos de su condena. No
siendo la condena legal otra cosa que un mero “simbolo” que los toxi-
comanos deben pactar para restaurar su integridad juridica, compro-
bada en su compromiso y colaboracion en un tratamiento de rehabili-
tacion por un lapso de tiempo determinado.

De alli que, en tanto se considera que el crimen se ha cometido
bajo los influjos de un padecimiento enfermizo, en lugar de consis-
tir en la falta de libertad fisica debida al encierro respectivo, la pena
se transmutard en un tratamiento de rehabilitacion en un centro de
atencion adecuado a tal efecto —una comunidad terapéutica o bien
un hospital de dia0. Acorde a la naturaleza de la sancion juridica, la
enfermedad debe ser indefectiblemente curada dentro del lapso de
dos afios, de lo contrario el trasgresor sera enviado nomas a prision.
Se trata pues de un proceso de curacion forzada. Empero, tal como ha
advertido desde la clinica Alcira Marquez (2004), dada la contradic-
cién insalvable entre la imputada responsabilidad del acto —crimina-
lidad penable- y su simultanea irresponsabilidad —enfermedad cu-
rable-, la pretendida curacién a través de un tratamiento obligatorio
adolece de cierta invalidez psicoldgica. Lo cual se traduce en la falta
de condiciones adecuadas para la instalacion de la relacién transfe-
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rencial, tal como lo pone en evidencia la ausencia de demanda de los
derivados a los centros de rehabilitacion por parte de las autoridades
judiciales.

La experiencia francesa: de la justicia impuesta ala
justicia propuesta

Con el objeto de ilustrar la fundamentacion juridica del prohibicio-
nismo, consideraremos la propuesta politicamente “progresiva’ for-
mulada por Garapon. En primer lugar, nos advierte este jurista que
este delito perturba las categorias tradicionales del derecho, puesto
que, en la medida en que es él mismo el principal danado por su
uso, el “delincuente” es a la vez autor y victima de su delito. Por otro
lado, sostiene que, siendo la toxicomania un problema relativamente
nuevo, ha llegado a desconcertar a los jueces: al no tener éstos ex-
periencia de la droga, representa para ellos una “ajenidad absoluta’,
impidiéndose asi toda identificaciéon entre el juez y el delincuente
(analogamente a la transferencia en la terapia, la identificacién es un
mecanismo esencial del juicio). Es mas, esta ajenidad se ve redoblada
por una suerte de misterio que confina con lo sagrado, que es donde
a su entender hay que buscar la razon de la penalizacion del uso de
estupefacientes.

Ahora bien, si —segin retoma de Freud la observacion de Frazer-
la propia naturaleza sanciona duramente al toxicdmano, ;por qué,
se pregunta en consecuencia Garapon, reforzar esta defensa natural
mediante una defensa juridica? Responde que esta “inclinacién” que
combate la ley penal no es otra cosa que la “tentacion’, comun a toda
la humanidad, de la “desmesura” del sujeto, el deseo prometeico de
emanciparse de toda coercién. Esta trasgresion de la ley por defini-
cién de la especie humana, la de la finitud de nuestra condicion mor-
tal, toma en la toxicomania la forma particular de un pacto: es asi que
el mito de Fausto estd singularmente presente en las representaciones
de los jueces: el drogadicto ha vendido su alma al diablo quedando
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encerrado en un contrato infernal. Es la potencia misteriosa de la
substancia, liberadora de los rigores de la realidad, lo que refuerza
su asimilacion a lo sagrado. Tal percepcion que los jueces construyen
haciéndose eco de la opinion publica, “jse prolongara por medio de
la representacion implicita de una suerte de mana con el que estaria
dotado el producto mismo!” (Garapon 1994: 274). De alli que los jue-
ces habrian pasado del desconcierto a un sentimiento practicamente
inverso: el de juzgarse investidos de una mision de lucha contra la
droga; empero, advierte Garapon, esta “cruzada” corre el riesgo de
hacerles olvidar que su deber esencial es la de hacer el derecho y apli-
car la ley (asi como, en sentido mas general, “afianzar la justicia’, se-
gun reza nuestra constitucion).

De acuerdo al recurso mitico explicativo considerado por Gara-
pon, no habria mas que lograr que aquellos que han “vendido su alma
al diablo” rompan con el pacto establecido con Mefistofeles. Si bien
bajo esta apelacion mitoldgica no se pretende mas que fundamentar
una retorica persuasiva, cabe interrogarnos, jse trata en verdad de
una argumentacion consonante con las condiciones de racionalidad
inherentes al accionar juridico? Como observa Garapon, consonan-
te con ello es una actuacién de los propios jueces investidos de una
suerte de “mision” por cumplir, lo cual tampoco parece ser lo conve-
niente para guardar una apropiada ecuanimidad.

Ante los desafios que el particular caso del toxicomano plantea
al problema general de la concepcion del sujeto de derecho, sostiene
Garapon que lo que ha ido evolucionando no es tanto la percepcion
de este singular sujeto, sino més bien “la postura antropoldgica del
derecho respecto a lo social” (Garapon 1994:275). De alli la pregunta
central: ;como restaurar al sujeto de derecho? Buscando en las practi-
cas contemporaneas gérmenes de lo que propone llamar una “justicia
inteligente”, pretende encontrar una superacion de la alternativa in-
fernal entre la represion ineficaz y mutilante y la descalificacion pato-
légica. Ante los interrogantes: “;Delincuente o enfermo? ;Delincuen-
te y enfermo?”, responde Garapon que, desde esta perspectiva, en
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tanto “la pregunta estd mal formulada’, no se trataria ni de uno ni de
lo otro, sino de un “tercer término, que escaparia a la estigmatizacion
del loco o del delincuente” (Garapon 1994:282).

Contrariamente a la ficcion juridica del sujeto de derecho conce-
bido como idéntico desde el nacimiento hasta la muerte, indica Ga-
rapon que la nocién de “crisis” se abre paso cada vez mas como una
realidad del sujeto moderno, debiendo el derecho considerarlo en su
cardcter transitorio. El consumo de drogas, pues, en vez de reducir al
sujeto en un “ser” (alternativa infernal del enfermo o delincuente), se
puede interpretar como un estado de transito, como una crisis que
hay que superar mirando al futuro. Se estableceria asi una especie
de dialéctica entre una justicia impuesta y una “justicia propuesta,
abierta a la negociacion’, a tal punto que uno de los roles de los jueces
consiste precisamente en hacer proposiciones (concepto aberrante
para un jurista liberal que reduce la justicia a una intervencién au-
toritaria). Al toxicbmano se le debe proponer atencién (sentido de la
exhortacion terapéutica). Sostiene Garapon que, si bien la interven-
cion policial podra consistir en imponer obligaciones particulares al
toxicomano, alli donde antes se habria visto un control social inso-
portable, redescubrimos ahora “el valor rehabilitante de la obligacion
como medio a la vez de reinsertar y de pagar su deuda social, deberes
como la otra faz de los derechos, como una manera de restaurar la
dignidad del hombre”. Por su parte, “el juez debera en consecuencia
hacer cumplir la ley en lo particular, adaptdndola a cada situacion,
lo cual hace algunos afios habria parecido contrario al principio de
igualdad ante la ley” (Garapon 1994: 287-290).

Desde esta perspectiva, terapia y pena, lejos de ser inconciliables,
se compatibilizarian en una suerte de dialéctica. Se trata segin Ga-
rapon de inaugurar mediante una palabra, y no mediante un acto,
la accién de justicia. La palabra y la negociacion se vuelven asi con-
diciones sine qua non del respeto de la dignidad humana, constitu-
yendo el sujeto de derecho aquel a quien se le reconoce la capacidad
de negociar. Ligado al respeto a la persona como sujeto de palabra,
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el concepto de dignidad da lugar a un verdadero intercambio con
el médico, quien, de entrada, sefiala Garapon, “ya no esta en posi-
cion de ser el que mejor decide lo que el paciente necesita”. La “cura”
aparecerd como un “contrato entre la institucién y una persona”. Por
cierto “el toxicomano esta enfermo, pero sigue siendo una persona en
tanto permanece capaz de dar su consentimiento y de volverse parte
activa en su reinsercion”. En tltima instancia, pues, “la mejor manera
de sacar al individuo de su propia dependencia es tratarlo como libre
para que colabore en su propio tratamiento, haciendo de su voluntad
una condicion de su reinsercion”. Si bien la negociacién no basta para
caracterizar la dignidad, es el modo mas adecuado de acercarse a ella;
sostiene Garapon que es un error presentarla como una alternativa
respecto a lo judicial: por el contrario, concluye al respecto, el espacio
de la negociacion abierta, “controlado y sancionado por lo judicial’,
parece el lugar de la “emergencia de este nuevo sujeto de derecho”
(Garapon 1994: 292).

Naturaleza de la “a-diccion” e (im)posibilidad de dialogo
Ahora bien, a fin de lograr una superacién de la instancia pedagdgica
del didlogo (modelado sobre una asimetria esencial entre mayor y
menor, entre quien sabe y quien no), y, en consonancia con nuestra
moderna forma democrética de vida, alcanzar una comprensién a
través de una conversacion entre ciudadanos reconocidamente igua-
les, cabe plantear algunos interrogantes sobre la naturaleza misma
de lo que entendemos por “didlogo”. En su reflexién dedicada preci-
samente a “la incapacidad para el didlogo”, Hans-Georg Gadamer se
interroga si, en razén de la creciente monologizacion de la conducta
humana que favorecen los medios de pensar cientifico-técnicos, en
nuestra sociedad no estara desapareciendo el arte de la conversacion.
O acaso se debera a una suerte de autoenajenacion y soledad del
mundo moderno lo que nos hace callar, particularmente a los mas
jovenes. O bien, plantea que quizd estemos ante un decidido rechazo
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de una voluntad de consenso, una rebelion contra el falso consenso
reinante en la vida publica (Gadamer 1992).

“Qué es una conversacion?”, pregunta este hermeneuta. Y
responde: “Lo que hace que algo sea una conversacion no es el hecho
de habernos ensenado algo nuevo, sino que hayamos encontrado
en el otro algo que no habiamos encontrado atn en nuestra expe-
riencia del mundo (...). La conversacion tiene una fuerza transfor-
madora” (Gadamer 1992: 206-7). Refiriéndose justamente a la con-
versacion entre maestro y discipulo, una de las formas originarias
de la experiencia dialogal, sefiala Gadamer la especial dificultad
presente en la posicién de quien ensefia para mantener la capacidad
de didlogo (a la que sucumbe la mayoria). Se trata del “peligro de
catedra’, ejemplificado magistralmente por el profesor de fenome-
nologia Husserl, quien, al principio de su seminario, donde se suele
promover el didlogo de investigacion o al menos pedagdgico, cuando,
ante una breve respuesta a su pregunta inicial, continuo las dos horas
siguientes de la clase en un mondlogo ininterrumpido. Al final, al sa-
lir con su ayudante Heidegger, le dijo: “Hoy ha habido un debate muy
animado”. Sostiene Gadamer que esta incapacidad para el didlogo de
parte del profesor radica en la estructura monologica de la ciencia y
la teoria moderna (Gadamer 1992: 207).

En cuanto al didlogo terapéutico, en su aplicacién psicoanaliti-
ca, seflala Gadamer que intenta justamente curar la propia incapaci-
dad para el didlogo del paciente, problema comunicativo corriente.
Igualmente, este dialogo no deja de ser un trabajo comun de ilustra-
cién, donde el paciente reconoce desde el principio su malestar, que
consiste precisamente en su incapacidad para el didlogo; o al menos
su dificultad para la comunicacion (Gadamer 1992: 208-9). Pero el
asunto en verdad problematico, advierte Gadamer, es aquel donde la
incapacidad para el didlogo no se reconoce a si misma. No la padece
uno mismo, sino el otro, a quien no se le concede la capacidad de
hablar, o mejor, de hacerse entender bien. Después de todo se trata
de un delicado proceso de comprension mutua. Si uno sélo se escu-
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cha a si mismo, no oye, o quiza peor, oye mal, no es capaz de oir en
realidad al otro. Concluye Gadamer: “Eso de la ‘incapacidad para el
dialogo’ me parece que es mas el reproche que hace alguien al que se
niega a aceptar sus ideas que una carencia real del otro” (Gadamer
1992: 210).

Pues bien, bajo los términos que propone Garapon de la relacion
entre el juez y el toxicomano, jestan dadas las condiciones para un
verdadero didlogo? Después de todo ya sabemos quién detenta la ra-
z6n —ademas del poder y la fuerza—-, aquel informado “cientificamen-
te” que cumple con su deber de comunicar los motivos que sustentan
su posicion. Garapon habla de, a través de la promocion justamente
de la negociacion y el didlogo, lograr la recuperacion juridico-social
de los toxicomanos en tanto verdaderos “sujetos de derecho”. Lo que
conlleva que estén bien predispuestos a expresarse ante la autoridad
sobre sus inclinaciones drogofilas, pero no menos dispuestos a tener
que escuchar las razones que avalan el diagnéstico médico y obligan
pues a tales medidas juridicas de orden coercitivo —las denominadas
“medidas de seguridad”-. Desde este enfoque el tratamiento obliga-
torio constituiria la instancia “curativa’, la tarea de limpieza de los
residuos tdxicos, suerte de purgatorio psicoldgico cuya virtud tera-
péutica, recuperandolos del infierno de la droga, consigue reintegrar
a los inadaptados a las bondades terrenales del orden social vigente.

No obstante semejante humanitaria intencion, no parece que en
este caso puedan concurrir las condiciones de una minima equidad
que son esperables de un auténtico didlogo, en el que ninguna de las
dos partes asuma a priori la superioridad de su propia version de
los hechos. Si bien la “justicia inteligente” de la que nos habla Ga-
rapon, en su apertura al didlogo, deja expresar libremente al consu-
midor sobre sus problemas e inclinaciones personales, lo hace para
en tltima instancia demostrarle lo erréneo de recurrir a drogas no
prescriptas por los expertos del caso. Asi pues, en cuanto semejante
justicia “propuesta” no renuncia en absoluto a su posicion jerarquica,
no deja de tener, como es propio de cualquier institucion judicial, la
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ultima palabra. Que en vez de padre de familia se asuma como un
maestro no cambia el fondo de la cuestion, permanece una disime-
tria basica, el “progreso” juridico es mds aparente que real. Porque
de hecho la situacion dialdgica es puramente ficticia. No pueden en
verdad darse las condiciones hermenéuticas minimas que posibiliten
una conversacion auténtica, aquella en la que ambas partes estan
abiertas a la verdad de la otra, aun bajo el riesgo de tener que realizar
un cambio en el propio punto de vista al respecto.

Si se pretende proponer una situacion en la que acontezca un
auténtico didlogo, no puede menos que estar en juego un reconoci-
miento mutuo de los participantes. Sin embargo, la asimetria social
en este contexto juridico es evidente, como lo ilustra la recurrente
comparacion con el derecho de los nifios. Esta presente la prenocién
de la minoridad del otro, su discapacidad espiritual, su enfermedad
toxicomana que mina su real capacidad de ejercer una libertad res-
ponsable. En ultima instancia, la “restauracion del sujeto de derecho”
enunciada como un eventual logro del sistema judicial moderno y en
verdad humanitario, consiste simplemente en que la persona, reco-
nociéndose enferma, acepte la razonabilidad de su detencion y en-
cierro, asi como la obligacion de un tratamiento; cuyo cumplimiento
adecuado posibilitara entonces su reinsercion a la vida social en tér-
minos realmente dignos de un ser humano hecho y derecho.

De acuerdo a su caracter asimétrico, este supuesto dialogo impli-
ca que el sujeto definido como un “a-dicto” debe en tltima instancia
aceptar la verdad ajena, es decir, reducirse a la mera obediencia a la
autoridad instituida. Pero de tal modo no se produce un genuino re-
conocimiento en cuanto a la consideracién mutua de los argumentos
de ambas partes. Estamos ante el caso en que, de acuerdo a la formu-
lacién hegeliana de la dialéctica del amo y el esclavo, se ha producido
un falso reconocimiento. En tanto el amo ha enfrentado al amo abso-
luto, el miedo a la muerte, alcanza una conciencia independiente; en
cambio, sujeto al temor a morir, el esclavo deviene conciencia depen-
diente, de donde el dominio resultante del amo lo sume en la figura
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de la cosidad. Que es a lo que se reduce un drogadicto en cuanto, no
solo por definicion se le priva del ejercicio de su propia palabra, sino
que cuando se la solicita es a tal grado subordinada que, en tltima
instancia, no puede hacer otra cosa que asentir a lo dictaminado por
las autoridades.

Discusion hermenéutica juridica: la aplicacion de la ley
al caso

Nos preguntamos entonces, ;qué interpretacion podemos hacer de
las condiciones hermenéuticas inherentes a esta problematica de las
drogas que, en base a dudosos fundamentos cientificos propios del
saber médico oficial, se corresponde a su vez con una singular situa-
cion de anomalia juridica? A tal fin retomaremos de la principal obra
de Gadamer, Verdad y método, determinadas apreciaciones criticas
sobre la cuestion de la historicidad inherente a la dimension interpre-
tativa del accionar juridico. De acuerdo a este autor un supuesto her-
menéutico fundamental nos refiere a la indicacion de que los textos
de la tradicion deben ser interpretados en un sentido distinto del que
pretenden por si mismos: “Por detrds de ellos, y por detras de la re-
ferencia de sentido a la que dan expresion, la interpretacion historica
buscard la realidad de la que son expresion involuntaria” (Gadamer
1991: 409). Para lo cual es menester recurrir a su vez a otras clases
de materiales histdricos, como los llamados restos. Es pues necesario
llegar al verdadero sentido que a un tiempo se expresa y se oculta en
los textos.

De raigambre precisamente juridica, una instancia hermenéutica
clave es la de la aplicacién de lo que dicen los textos de la tradicion a
la situacion actual, siendo constitutiva la tensién dada entre el texto y
el sentido que se alcanza en el momento de la interpretacion. Lo que
implica que, atendiendo a sus propias pretensiones, a fin de lograr
superar la enajenacion que ha experimentado en el devenir histérico,
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el texto “debe ser comprendido en cada momento y en cada situacion
de una manera nueva y distinta” (Gadamer 1991: 380).

Reafirmando “la actualidad hermenéutica de Aristételes’, Gada-
mer considera relevante la distincidn entre tekné y phronesis, a saber,
entre por un lado el saber técnico que, en funcion de su exterioridad
respecto al objeto puede abstraerse al orden de lo general, y por el
otro lado la sabiduria practica que implica un componente ético en
el actuar; componente segtin el cual es menester saber decidir por si
mismo el modo correcto de conducirse en cada situacién particular.
Sostiene que la conducta ética asi entendida no debe dejarse arrebatar
dicha autonomia por nada ni nadie. Siendo ademas una precondicién
para ayudar a la conciencia moral a ilustrarse a si misma, se presupo-
ne a su vez suficiente madurez para no esperar de la indicacion que
se ofrece mds de lo que puede y debe dar. El ejercicio de la phronesis
conlleva un saberse, un saber para si, medio a través del cual el ser
humano constituye las imagenes que tiene sobre lo que debe ser, sus
conceptos de justo e injusto, de decencia, valor, dignidad, solidari-
dad, vale decir, se trata de las imagenes directrices por las que se guia
(Gadamer 1991: 383-9).

Sin embargo, advierte Gadamer, “lo que es justo no se determina
por entero con independencia de la situacion que pide justicia”. En tal
sentido, quien aplica el derecho se encuentra en una posicion concre-
ta por la que se verd seguramente “obligado a hacer concesiones a la
ley en sentido estricto”; no porque no pueda cumplirla, “sino porque
de otro modo no seria justo”. Actuando asi, lejos de eliminar aspectos
de la justicia, encuentra por el contrario un derecho mejor. Sefiala al
respecto:

En su analisis de la epiekeia, la ‘equidad, Aristoteles da a
esto una expresion muy precisa: epiekeia es la correcciéon
de la ley. Aristoteles muestra que toda ley se encuentra en
una tension necesaria respecto a la concrecion del actuar,
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porque es general y no puede contener en si la realidad
practica en toda su concrecion (Gadamer 1991: 389-90).

En relacion con ello observa Gadamer que, a pesar de la atribu-
cion de una concepcion iusnaturalista del derecho que se le ha hecho
a Aristételes, en cuanto tuvo precisamente en cuenta que la cuestion
de la equidad conlleva la necesidad de una correccion de la ley, su
posicion no se contraviene con la del derecho positivo. Aunque es
verdad que, en tanto ponderacién de la equidad, ocupa en su doc-
trina una tarea complementaria del derecho. Consonantemente dis-
tingui6 entre justicia de acuerdo a la naturaleza y de acuerdo a las
leyes. Si bien reconoce la idea de un derecho inalterable, la limita
expresamente al ambito de los dioses, siendo alterable entre los hom-
bres tanto el derecho positivo como el natural. Vale decir que, aunque
existen imposiciones juridicas que son por entero asunto de conven-
cion, también existen cosas que, mas alld de las convenciones huma-
nas, responden a su propia “naturaleza”. Esta clase de imposiciones
corresponderia a un “derecho natural” No obstante, “en la medida
en que la naturaleza de las cosas deja un cierto margen de movilidad
para la imposicion, este derecho natural puede cambiar” (Gadamer
1991: 390-1). De acuerdo a esto, a pesar de lo afirmado por la teo-
ria iusnaturalista posterior que interpreta la intencién de Aristoteles
como si comparase la inmovilidad del derecho con la de las leyes na-
turales, Gadamer sostiene:

“.la idea de derecho natural en Aristdteles sélo tiene una
funcion critica. No se la puede emplear en forma dogma-
tica, esto es, no es licito otorgar la dignidad e invulnera-
bilidad del derecho natural a determinados contenidos
juridicos como tales. También para Aristoteles la idea de
derecho natural es completamente imprescindible frente a
la necesaria deficiencia de toda ley vigente, y se hace parti-
cularmente actual alli donde se trata de la ponderacion de
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la equidad, que es la que realmente halla el derecho. Pero
la suya es una funcién critica en cuanto que legitima la
apelacion al derecho natural sélo alli donde surge una dis-
crepancia entre un derecho y otro” (Gadamer 1991: 391-2).

Observa Gadamer que “por razones estrictamente juridicas es ne-
cesario reflexionar sobre el cambio histérico de las cosas, pues sdlo
éste permite distinguir entre el sentido original de una ley y el que se
aplica en la praxis juridica”. En tal sentido, pues, “..el intérprete juri-
dico implica el valor posicional histérico que conviene a una ley en
virtud del acto legislador”, lo que lo obliga a “admitir que las circuns-
tancias han ido cambiando y que en consecuencia la funcion norma-
tiva de la ley tiene que ir determindndose de nuevo” (Gadamer 1991:
398-9). Segun este autor, en suma, la dimensién hermenéutica de la
praxis juridica se pone en evidencia en el hecho de que, “cuando el
juez se sabe legitimado para realizar una complementacion del dere-
cho dentro de la funcién judicial y frente al sentido original del texto
legal, lo que hace es lo que de todos modos tiene lugar en cualquier
forma de comprension” (Gadamer 1991: 414).

Ahora bien, en relacion al polémico tema de los recursos extraor-
dinarios por inconstitucionalidad y arbitrariedad, el jurista argentino
Tomas Dario Casares subraya que, segtn lo expresa su Preambulo,
un propdsito general de la Constitucién de nuestro pais consiste en
“afianzar la justicia”. Sin embargo, sefala al respecto este autor que,
por sabiamente organizada que esté una magistratura, si se ve obliga-
da a aplicar sin recurso alguno leyes inicuas, mas que la justicia lo que
afianza es la iniquidad. Sostiene en consecuencia que el art. 59 del
Codigo de Procedimientos -que prohibe a los jueces juzgar la equidad
o valor intrinseco de la ley- cede ante aquel precepto constitucional
(Casares 1974: 235). Esta situacion, sefiala este jurista, puede llegar
a imponer al juez la obligacion de no aplicar la ley cuando hacerlo
conduce a una solucion sustancialmente injusta (Casares 1974: 135).
Tal como observara Gadamer en su apelacion a la phronesis aristotéli-
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ca, afirma Casares que los juicios sobre la justicia de una norma legal,
lejos de ser meramente teéricos y abstractos,

...tienen que ser hechos en funcién de determinadas y cir-
cunstanciales condiciones de existencia, es decir, referidos
a las modalidades de la concreta realidad social, politica y
econdémica del lugar y el momento en que el juicio ha de
ser hecho. Esto es, precisamente, lo que caracteriza a los
juicios de prudencia. (Casares 1974: 238).

Pone de relieve Casares que, en tanto se pretende que la plenitud
del orden juridico en una expresion positiva sea autosuficiente; y en
cuanto la autosuficiencia pone a cubierto de que ese ordenamiento
positivo no remita a nada que no sea ¢l mismo, “la interpretacion
(como exégesis de los textos) adquiere una importancia excepcional”
Pero, se interroga nuestro jurista, “3qué es lo que realmente ocurre en
la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas?”. Es menester
tener presente la relaciéon en que se hallan “interpretacion” y “apli-
cacion’, puesto que mientras la aplicacion supone interpretacion, la
interpretacién apunta a la aplicaciéon. De lo que se trata pues es de
desentrafiar el sentido de la norma. “Y sentido, tratandose de una
norma de conducta, significa intencion, proposito, finalidad. Lo cual
comporta referencia a la actuacién de la norma, cuya existencia se
perfecciona y consuma en la aplicacion o vigencia a que estd destina-
da”. Plantea entonces:

Siendo asi, ;puede hacerse la interpretacion de la ley posi-
tiva sin otra referencia, en cuanto norma de regulacion y
medida, que a ella misma?

Con esa sola referencia, sse puede salvar el transito de la
generalidad del precepto legal -que es, ademds, en cuanto
precepto positivo, una generalidad delimitada y rigida-, a

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 95



la singularidad de las situaciones en que la ley se aplica?
(Casares 1974: 167).

Puntualiza al respecto este jurista:

..hasta las concepciones mas herméticas de la plenitud
autosuficiente del derecho positivo admiten situaciones
en las que el intérprete tiene una libertad equivalente a la
del legislador, cuando remiten, en defecto de la ley, a ‘los
principios generales del derecho’ (art. 16, cédigo civil) o a
la facultad para proceder ‘como hubiera procedido el le-
gislador’ (c6digo suizo, art. 1°) (Casares 1974: 168).

De acuerdo a esto, sostiene en suma Casares:

Hay, pues, una fundamental analogia entre el acto de san-
cionar la norma y el de interpretarla y aplicarla. Los dos
actos son de imperio, los dos actos son de la virtud de pru-
dencia, esto es, de la razén y la voluntad al mismo tiempo.
En los dos interviene el libre arbitrio, o libertad del juicio
respecto a los medios con que, en ambos casos, se procura
un mismo fin: ‘hacer justicia’ (Casares 1974: 169).

La experiencia argentina: la justicia comprensiva

Ahora bien, en lo que concerniente a la singular posicién de nuestro
pais sobre la problematica de las drogas, viene al caso considerar las
divergentes argumentaciones que varios autores han expresado sobre
el particular. En primer lugar, estan aquellos que se pronuncian irres-
trictamente a favor de la postura prohibicionista. Dejando de lado
las numerosas obras apologéticas que apoyan la normativa vigente,
consignemos las sentencias que se han dictado en las causas sustan-
ciadas al respecto.
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En lo que hace a los casos llevados a juicio, en la causa “Collavini”
(1978) la Corte Suprema de Justicia sent6é un principio de jurispru-
dencia en los siguientes términos: “si no hubiera interés en drogarse
no habria tréfico ilegitimo de drogas”. Comentando el caso, Neuman
(1991: 133) sefiala que, aun cuando la sentencia que apoyo el dicta-
men constituye una formulacién de “realismo mégico’, sentd sin em-
bargo jurisprudencia casi unanime por muchos afios en los tribunales
penales del pais. No obstante, lentamente se ha ido abriendo paso una
jurisprudencia contraria. En 1986, reinstaurada la vida institucional
del pais, la nueva Corte Suprema interpret6 que la penalizacion de
la tenencia para uso personal debia ser declarada inconstitucional.
En la causa “Bazterrica” se subrayo “la prohibicion constitucional de
interferir con las conductas privadas de los hombres, prohibicion que
responde a una concepcién segun la cual el Estado no debe imponer
ideales de vida a los individuos, sino ofrecerles libertad para que ellos
elijan”. No obstante, esta doctrina judicial no tuvo repercusion en los
fallos de jueces de instancias inferiores (Neuman 1991: 134).%

Empero, mas alla de estos casos particulares, ;qué sucede en ge-
neral en el desemperio efectivo de nuestra justicia nacional al respec-
to? De acuerdo a determinada informacion disponible acerca de lo
que acontece en Argentina, a pesar de lo dispuesto por el art. 14 de la
Ley 23.737 de reprimir de un mes a dos afios de prision la tenencia de
estupefacientes para consumo personal ~-imponiendo ademads un tra-
tamiento de desintoxicacion y rehabilitacion del condenado-, en una
clara no aplicacién de la ley coherente con la tltima jurisprudencia,
los tribunales suelen desestimar los casos de simple tenencia personal
para el consumo.

En su propuesta de alternativas a la punicion de la tenencia de
estupefacientes —ante el evidente fracaso de sus resultados—, Luis Fer-
nando Nifo sefnala que, en la medida en que el sistema judicial con-
tenga esta sancion, orientandose en la practica casi exclusivamente a

3 No obstante, el 25 de agosto de 2009 la Corte Suprema falldo nuevamente en contra
de la prision de detenidos por la posesion de marihuana.
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su persecucion, ilusiona a la opinion publica con un accionar contun-
dente -que no es tal- contra los grandes responsables del comercio
de sustancias prohibidas (Nifio 2001: 23-24). Seguin datos extraidos
del “Analisis estadistico del funcionamiento del Ministerio Publico
Fiscal”, dado a conocer por la Procuracién General de la Nacién a
principios de 2001, sefiala Nifio que el mayor porcentual de los deli-
tos investigados por jueces y tribunales federales del interior del pais
corresponden a infracciones de la Ley 23.737. El grafico obtenido es
“elocuente”: el 60 % de los casos corresponde a tenencia simple o te-
nencia para el consumo, mientras que los otros rubros resultan poco
significativos. Se advierte ademas que de ese porcentaje de delitos se
eleva a juicio el 7 % y se obtiene condena en el 3 % de los casos —su-
mando todas las jurisdicciones federales del interior del pais-. Indica
Nifio que “el rubro que le sigue en importancia es el de tenencia que
se presume con fines de comercializacion, que cubre el 16 % de los
casos” Destaca en sintesis que, “entre las tres tenencias, totalizan mds
de las tres cuartas partes del despliegue humano, técnico y material
de la Justicia Federal con sede en las distintas provincias argentinas’:
(Nifio 2001: 24). Para que no queden dudas, Nifo sefiala que no es
muy diferente la situacién que revelan las estadisticas del fuero fede-
ral capitalino:

También en este caso ‘el mayor porcentual de las investiga-
ciones iniciadas’ en el primer semestre del afio 2000, (...)
‘corresponden a infracciones de la misma ley de estupefa-
cientes’ Con el mismo proposito de elucidar dénde recaen
las tareas de prevencion y represion, se concluye que ‘el
99% corresponde a tenencia simple o tenencia para el con-
sumo, mientras que el 1 % restante es la tenencia con fines
de comercializacion. De ese 99 % se eleva a juicio sélo el
0.6 % y se obtiene condena en igual porcentaje de casos.
(Nifio 2001: 24).
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Por su parte, en su examen de la aplicacion de la Ley 23.737 en
la ciudad de Buenos Aires y en la provincia homénima entre 1996 y
2007, Alejandro Corda y Pablo Frisch llegan a conclusiones similares.
En principio constatan que, si bien se observa la tendencia de su ma-
yor aplicacion durante dicho periodo, no se realizaron concomitante-
mente investigaciones que dieran cuenta de las distintas variables que
concurren en esta problematica. Segiin datos del Sistema Nacional de
Informaciéon Criminal, la cantidad de “hechos delictuosos” en todo
el pais por los delitos de la mentada ley se ha mantenido estable o se
ha incrementado levemente (8 %) entre 1999 y 2003, mientras que
ha aumentado significativamente (72.5 %) entre 1999 y 2006. Argu-
mentan al respecto los autores que, lejos de haber contribuido a una
reduccion de su demanda, la ilegalidad de las drogas, por el contrario,
la habria incrementado sensiblemente (Corda y Frisch 2008).

De acuerdo a los datos generales recabados, sefialan que las cau-
sas por infracciones a la ley en cuestion se inician por la actividad
desarrollada por las fuerzas de seguridad, quienes proceden a la de-
tencion de personas en la via publica con poca cantidad de droga -
marihuana o cocaina preferentemente-, que no tenian armas ni esta-
ban cometiendo otro delito. Las mismas suelen ser varones, jovenes,
argentinos, solteros, sin antecedentes penales ni encarcelamientos
anteriores, con diversos niveles de instruccion, que viven en casas o
departamentos y con algun trabajo o actividad. La mayoria de estas
causas fueron archivadas o sobreseidas por los juzgados, los que con-
sideraron que los hechos no llegaban a ser delitos de trafico.

Sobre la actuacion de los juzgados de la ciudad de Buenos Aires
examinados en 1993, se observa que en la mayoria de las causas se
desestimo la imputacion (180 de 379); seguian aquellas con archivo
o falta de mérito (60), y después las que se habian sobreseido (40).
Menos de 10 fueron las causas sobre las que se llego a dictar senten-
cia. Por otro lado, segtin los datos concernientes a 1996, el 70 % de
las imputaciones correspondi6 a tenencia para el consumo personal,
el 23,9 % se tipificd como tenencia simple, y sélo un 4,7 % fue con-
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siderado delito de tréfico. De las 401 imputaciones el 40,6 % fueron
sobreseidas, el 26.9 % desestimadas o archivadas, 24,9 % continuaban
en tramite, y un 3,4 % se habian suspendido. Sélo tres casos (0,7 %)
terminaron en condenas y otros tres fueron absueltos.

Observan Corda y Frisch que, aunque la mayoria de las causas
fueron cerradas por los juzgados por considerarse tenencias para el
consumo, en tanto los criterios empleados son dispares, persisten
interpretaciones jurisprudenciales que avalan la criminalizacion de
dicha tenencia personal. Por otro lado, destacan que existe cierta falta
de coordinacidn entre las agencias de la policia y de la justicia, prueba
de lo cual son sus criterios encontrados. Indican al respecto que el
gran protagonismo de la actuacion de la policia —-basada muchas ve-
ces en criterios arbitrarios— define la magnitud y las caracteristicas de
la respuesta penal. Esta actuacion suele recaer sobre personas faciles
de capturar, de donde el perfil de los detenidos nos refiere a jovenes
consumidores, no especialmente pobres, que circulan por espacios
publicos en forma no conflictiva. Resulta significativo que, si bien
la actuacién de los juzgados pone cierto limite a la criminalizaciéon
secundaria iniciada por la agencia policial, no evita el estigma que
produce la selectividad de su accionar. Ni por supuesto, agrego, el
perjuicio producido por la mera detencién y eventual encierro, aun-
que mads no sea por unas horas.

Dialéctica de la validez y la eficacia de las normas

;Podra decirse que en este caso estamos ante aquella situacion
sefialada por Hans Kelsen en la que, en cuanto la eficacia de una nor-
ma es una precondicion de su validez, la misma deja de ser valida
cuando los individuos cuya conducta regula no la observan en una
medida suficiente? (Kelsen 1971). El autor de Teoria pura del derecho
sostiene que un orden normativo pierde su validez cuando deja de
estar en cierta medida de acuerdo con la realidad. Representando una
tension entre la norma y el hecho, se constata una relacion de depen-

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 100



dencia de la validez respecto a la efectividad de un orden juridico.
Afirma Kelsen: “Para que un orden juridico nacional sea valido es ne-
cesario que sea eficaz, es decir, que los hechos sean en cierta medida
conformes a ese orden. Se trata de una condicion sine qua non, pero
no de una condicién per quam” (Kelsen 1971: 142-3).

Respecto a la cuestion del grado de validez de las normas creadas
conforme a la Constitucion -a la tension entre validez y eficacia, esto
es, a la relacion entre el derecho y la fuerza-, observa Kelsen:

Sin duda existe también un principio denominado de le-
galidad o de legitimidad, en virtud del cual las normas
juridicas sdlo son validas si han sido creadas conforme
a la Constitucion y no han sido ulteriormente abroga-
das segun un procedimiento conforme a la Constitucion.
Pero este principio de legitimidad es restringido por el de
efectividad del orden juridico considerado en su conjunto.
(Kelsen 1971: 143).

Sostiene Kelsen que el principio segun el cual un orden juridi-
co para ser valido debe tener cierto grado de eficacia constituye una
norma de derecho positivo de orden internacional: “..el derecho in-
ternacional considera un poder de hecho como legitimo en la medida
en que el orden de coaccidn establecido por dicho poder es realmente
eficaz. Este principio de efectividad, que es una de las reglas del dere-
cho internacional, constituye la norma fundamental de los diversos
ordenes juridicos nacionales” (Kelsen 1971: 143-4). La validez de una
norma aislada se determina en relacion con la primera Constitucion,
de la cual depende la validez de todas las normas que pertenecen al
mismo orden juridico. Segin Kelsen, esta posible ausencia de con-
cordancia entre la validez y la eficacia de una norma juridica parti-
cular nos muestra la necesidad de distinguir netamente entre ambas
nociones. El principio de efectividad, ademas de ser una regla del
derecho internacional positivo,
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...puede también formar parte de las normas positivas de
un orden juridico nacional en la medida en que éste haga
depender la validez de ciertas normas de su eficacia. Tal
sucede cuando la Constitucion escrita establece o admite
la costumbre como fuente de derecho junto a la legisla-
cion. La costumbre puede derogar una ley que ha caido
en desuso por el hecho de que durante cierto tiempo no
ha sido aplicada por los 6rganos competentes. Pero aun
si la Constitucién escrita no reconoce la costumbre como
fuente de derecho, puede suceder que los tribunales se re-
husen a aplicar una ley a la que no se le concederia vigen-
cia efectiva. A menos de considerar tal falta de aplicaciéon
como ilicita, es necesario admitir que una norma consti-
tucional de origen consuetudinario permite la derogacién
de una ley por una costumbre opuesta. (Kelsen 1971: 146)

En lo que hace a nuestra problematica, pues, cabe preguntarse sila
varias veces alegada inconstitucionalidad del art. 14 de la Ley 23.737,
por contrariar lo declarado por el art. 19 de la Constitucién Nacional
referido a la no injerencia de los magistrados en asuntos que son de
exclusiva privacidad de las personas, no es sino el reflejo juridico de
la constatacion historica de la falta de adecuacion de la norma en
cuestion al principio de efectividad. De alli la posicion consecuente
de numerosos jueces de rehusar aplicar una ley que, a causa del alto
grado de desobediencia civil —asi como de arbitraria criminalidad-
que ha dado en promover, habria caido en desuso.

En su lectura critica de la prohibicion de las drogas, donde propo-
ne expresamente un principio de solucién, Neuman intenta explicar
las razones de fondo del grave desequilibrio que sufre el sistema pe-
nal, asi como la no menos grave corrupcion del derecho que esta situa-
cién estd promoviendo. Sostiene pues que en tanto no se compruebe
con métodos rigurosos que la criminalizacion es un medio ttil para
controlar un determinado problema social, segiin muestran la expe-
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riencia y las investigaciones sobre el impacto de la justicia penal res-
pecto al caso de la droga, no se respeta el principio de idoneidad. Y en
cuanto la intervencion del sistema punitivo no s6lo no tiene en cuenta
otras alternativas adecuadas, sino que afecta negativamente incluso a
los sistemas terapéutico, asistencial y educativo en concurrencia con
el de la justicia penal, se esta violando el principio de subsidiariedad.
Verifica en fin Neuman la incongruencia de penar acciones privadas
mientras la autolesion y la tentativa de suicidio resultan exentas de
responsabilidad criminal. Lo cual “afecta el principio de proporcio-
nalidad de la sancion penal respecto al dafo social en cuanto a la
comision de ciertos delitos” (Neuman 1991: 146). En tanto durante
los anos que han pasado no se han elaborado estudios cientificos que
demuestren la eficacia de la criminalizacion (podemos decir que, pa-
sados veinte afios desde entonces, tampoco no se han realizado hasta
ahora), Neuman subraya que “la manipulacion ha llevado al sistema
penal a una crisis de credibilidad y, en consecuencia, de legitimacion”
(Neuman 1991: 147).

Palabras finales

Si convenimos en que la justicia es una cuestion de proporcion, de
equidad, es notable cdmo, en funcién de lo dictaminado por nuestro
derecho en lo concerniente a la prohibicion de las drogas, se dan dos
consecuencias que contradicen expresamente el objetivo ultimo de
promover un orden social justo.

En primer lugar, en cuanto se constata una notable desproporcion
respecto a la condicion social de los apresados por drogas, se infiere
que, en virtud de un singular criterio selectivo —en primer lugar, por
parte de las fuerzas del orden-, se produce una inequivoca discri-
minacioén social. Se trata de una discriminacién consonante con la
marginalizacion y estigmatizacion asociada inevitablemente a la cri-
minalizacién, no menos que acorde a la discriminacion étnica sobre la
que descansan en ultima instancia las motivaciones de la prohibicién
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(neocolonialistas en sentido politico, de caracter intercultural segiin
su trasfondo antropoldgico).*

En segundo lugar, el afdn de equidad —de “afianzar la justicia” se-
gun expresa el Preambulo de nuestra Constitucion- deberia corres-
ponderse con una estricta aplicacion de la ley. Sin embargo, mientras
por un lado es significativo el alto porcentaje de delitos asociados con
drogas por simple tenencia para consumo personal, por el otro lado
no menos significativo resulta el bajo porcentual de los mismos que
se elevan a juicio y sobre los que se dicta sentencia. Se da en este caso
que los tribunales se rehtisan a camplir con su deber de condenar a los
hallados culpables de infringir la ley. Cabe preguntarse si no estamos
ante un caso donde, seglin argumentara Kelsen, la validez del orden
juridico se veria afectada por la falta de eficacia de su ejecucion. Se
trataria de una interferencia entre los poderes el Estado; en efecto,
segun considera incluso a su modo nuestra misma Constitucion, ante
la evidente irregularidad de la situacion, el poder judicial se veria de
algin modo obligado a arrogarse facultades que son propias del po-
der legislativo.

Segtin vimos sefialara Gadamer, Aristdteles ya habia contemplado
el hecho de que, siendo las leyes generales y los casos a que se aplican
particulares, siempre existe una tension en lo que hace a su virtuali-
dad interpretativa. De alli que, teniendo en cuenta que la compleji-
dad de la vida humana lleva a que en determinadas ocasiones no sea
en verdad justo atenerse estrictamente a lo prescrito por la legisla-
cion -atender a su “letra’-, es pues menester, en aras al objetivo de
equidad al que se aspira, proceder justamente a la correccion de la
ley -corresponder pues a su “espiritu”-; en los términos expresos de
nuestra Constitucion, el juez en tales casos debe actuar de acuerdo a
los principios generales del derecho.

% Sobre el caracter neocolonialista de la politica de drogas, véase Hulsman
(1987). Para un examen de la dimension propiamente antropologica relativa a los
fundamentos interculturales de esta singular modalidad de —doble- discriminacion,
véase Lynch (2008).
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La negativa de una gran proporcién de los jueces de nuestro pais
a aplicar la legislacion vigente que dictamina sancionar el consumo
de drogas, es interpretable entonces como una positiva defensa de los
derechos de quienes son asi discriminados. Puede decirse que, en al-
gun sentido al menos —implicito quizas—, no deja de reconocerse una
suerte de ausencia de cierto derecho, el derecho humano a elegir con-
sumir drogas, derecho concebible pues como una singular expresion
de la libertad individual que es propia de nuestra moderna forma
democratica de vida. De la pretension de legislar el vicio deviene en-
tonces la conciencia del caracter viciado de la legislacion misma, que
en esta ocasion se pone en evidencia en la iniquidad que conlleva la
intromision politica en la jurisdiccion de la vida privada y personal
de cada ciudadano. Se trata de una injerencia de la moral en el dere-
cho —asi como a su vez del derecho en la ética- que, como sefialara
Democrito hace casi dos milenios y medio, atenta contra una ética de
la responsabilidad acorde a un desenvolvimiento genuinamente autd-
nomo de la conducta humana.
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CRIMINOLOGIA CLINICA-CRITICA
Y DESBORDE DEL PODER PUNITIVO

Una experiencia desde México en contra de la
prision preventiva como régimen de violencia

ALAN GARciA HUITRON®

Introduccion

En contra de la narrativa de la excarcelacion y despresurizacion pe-
nitenciaria, la cifra de personas privadas de su libertad a nivel mun-
dial ha experimentado en los dltimos afios un inusitado crecimien-
to debido, entre otras cuestiones, a la llamada prision preventiva.
De acuerdo con World Prison Brief (WFB), entre el afio 2000 y el
aflo 2025, la poblacion bajo esta medida cautelar ha crecido incluso
mads que aquella que estd sentenciada (38.6% vs 26.9%), al pasar de
2.227.501 a 3.086.686.

Segtin Garcia (2019), en las Américas -desde Canada hasta Ar-
gentina- este fendmeno, que supone tener a personas tras las rejas a la
espera de su juicio, ha crecido durante las tltimas dos décadas cerca
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del 60 por ciento, por lo que actualmente en promedio en nuestra
region una de cada tres personas se encuentra bajo esta figura.

Sin ser la excepcién, México constituye uno de los paises mas sig-
nificativos respecto a dicho fendmeno, propio de una politica crimi-
nal neoliberal (Begné, 2018), de populismo punitivo (Sozzo, 2007) y
contraria a derechos humanos (CIDH, 2013). Con datos del Organo
Administrativo Desconcentrado Prevencién y Reinsercién Social
(OADPRS) y con corte a febrero de 2026, de las 261.388 personas
privadas de su libertad en los mas de 270 Centros Federales y Esta-
tales, 43% son poblacién privada de libertad procesada, es decir, sin
sentencia. Y es que, si bien, desde 2016 entrd en vigor en nuestro pais
el Nuevo Sistema Penal de corte Acusatorio que postula, entre otros,
el principio de la presuncion de inocencia (se es inocente hasta que se
demuestre lo contrario por parte de la fiscalia que tiene ahora la carga
de la prueba), desde entonces se fueron aprobando diversas reformas
constitucionales regresivas (2019, 2024 y 2025) que han ampliado el
catalogo de delitos que merecen prision preventiva oficiosa, figura
insertada por vez primera en nuestra Constitucion en el afio 2008
-curiosamente, al tiempo que se incluia en nuestro ordenamiento ju-
ridico tal sistema acusatorio-, sumandose asi a la histdrica prision
preventiva justificada que, si bien existe desde la Constitucion de
1917, no fue regulada sino hasta 2014 con el nuevo Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales (CNPP), norma que no ha sido suficiente
para disminuir su aplicacién de manera arbitraria y abusiva.

Tanto la de tipo oficioso como la justificada, se ha comprobado
por diferentes estudios, son dirigidas selectivamente hacia colecti-
vos, grupos y/o personas de mayor vulnerabilidad y discriminacién
multiple como son indigenas, mujeres, personas con discapacidad,
migrantes y/o juventudes, casi siempre atravesados por bajos niveles
educativos, trabajos precarios, situacion econdémica vulnerable y sin
una defensa adecuada; de alli que constituya un régimen de violencia
(Schinkel, 2013) en tanto expresa una forma de gobernar su conduc-
ta mediante la acumulacidén de diferentes violencias estructurales,
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culturales, penales y directas, originarias y reforzadoras entre si. En
efecto, como refiere Slokar (2020:58), esta masiva segregacion con-
duce al remplazo de la cércel por la de depésito humano de Sozzo o
del vertedero de Simon, gestionandose con una légica de poblacién
enemiga, donde el “delincuente comun” funge residualmente como
chivo expiatorio.

Tomando impulso de aquellas categorias de Bustos (1986) y del
Olmo (1987) sobre el crimindlogo penalista y el penalista criminoélo-
go criticos, y en vista de los ultimos avances que han permitido tran-
sitar del estudio de la peligrosidad al estudio del riesgo de violencia,
este texto propone la figura del criminologo forense (perito) con un
enfoque clinico-critico como parte de esta actual reconciliacion entre
criminologia y derecho penal que, bajo el programa teérico-practico
de derechos humanos, debe denunciar y detener el desbocamiento
del poder punitivo como caracteristica critica de nuestro siglo XXI;
es decir, la construccion cientifica y el ejercicio politico de una crimi-
nologia en y en contra del Estado (Matthews, 2016).

De esta forma, el presente texto estara dividido en tres grandes
apartados: el primero delineara un panorama general de la histo-
ria del castigo y de las prisiones en México, marcada por impactos
diferenciados en aquellos colectivos, grupos y personas vulneradas
estructural y culturalmente: posteriormente, en un segundo momen-
to, se desarrollara desde una vision juridica y de derechos humanos
el papel de la prision preventiva -oficiosa y justificada- como penas
anticipadas que cierran la pinza de este régimen de violencia con el
encarcelamiento masivo; finalmente, se propondra la figura del cri-
minoélogo clinico-critico como parte de esta reconciliacion entre cri-
minologia y derecho penal, criticos, para denunciar y detener el des-
bocamiento del poder punitivo, particularmente, se mostrard su uso
en el andlisis de riesgos de violencia para dejar sin efecto la prisiéon
preventiva justificada y, con ello, todas sus consecuencias adversas
para un Estado democratico y social de derecho.
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I. El encarcelamiento masivo en México y la politica
criminal punitivista.

Al afio 2026, si bien México ocupa el lugar 82 de un total de 224
paises en poblacion encarcelada por cada 100.000 habitantes, en tér-
minos absolutos se trata del noveno pais a nivel mundial; el tercero
del continente americano, solo después de Estados Unidos y Brasil;
lugar uno y lugar tres, respectivamente, del mundo. Con mas de
261.000 personas en prision y con una tasa de 192 personas presas,
nuestro pais ha practicamente triplicado su poblacién desde el afio
1995, cuando albergaba 93.574 personas privadas de su libertad, aun
cuando el crecimiento total de la poblacion general en dicho periodo
no crecio ni el 45%.

La historia del castigo penal en México es de larga data. Asi, en
la época prehispdnica, se contaba con diferentes formas de legitima-
ci6én; muerte, descuartizamiento, desollamiento, muerte por golpes,
esclavitud, degtiello, ahorcadura, lapidacion y destierro en los Azte-
cas; lapidacion, vergiienza, muerte, arrastramiento, abandono, matri-
monio y esclavitud con los Mayas; y mutilaciones, muerte, flagelacion
publica en los Tarascos (Malvido, 2015). Mencidn especial merecen
los llamados “Cuauhcalli”, “Teilpiloyan” o “Petlacalli” que, de acuerdo
con Gonzalez de Cossio (1963), eran espacios de cardcter preventivo,
contenedores de personas mientras se terminaba el juicio de la sen-
tencia, o bien, llegaba el tiempo de aplicar la pena correspondiente;
se trataba de galerones, jaulas de gruesos maderos, casas de madera,
y/o jaulas de madera.

Para la época colonial se mantuvieron, por un lado, las penas in-
humanas tanto en el Santo Oficio como en el Cédigo Penal para los
indigenas de 1546, tales como la muerte, la quemazdn, los azotes, el
arrastramiento, la amputacion, el corte de cabello, los atados a un
palo en el tianguis durante dos o tres horas, por otro, excepcional-
mente aparecieron las mazmorras, la prision, la multa y la confisca-
cién como penas alternativas (Malvido, 2015). En este ultimo punto,
cabe mencionar las Leyes de Indias -un conjunto de normas emitido,
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entre los afos 1512 a 1680- por la Corona Espafiola para regular sus
territorios conquistados; particularmente, aquel titulo seis del Libro
VII, titulado “De las carceles y carceleros”, que decia:

“Que en todas las ciudades, villas, y lugares de las Indias,
se hagan cdrceles para custodia, y guarda de los delincuen-
tes, y otros, que deben ir presos...que alguaciles mayores,
alcaldes y carceleros tengan prevenido, aparte, donde las
mujeres estén presas, y separadas de la comunicacién de
los hombres...que haya capelldn y la capilla decente; que
los alcaldes y carceleros den fianzas; que carceleros tengan
libro de entrada, y no fien las llaves a Indios o Negros;
que los carceleros tengan la carcel limpia, y con agua; que
los alcaldes, y carceleros traten bien a los presos, y no los
injurien ni ofendan, no se sirvan de los Indios; que los
carceleros no reciban de los presos dones en dineros ni
en especie, ni los premien, ni suelten; que los alcaldes y
carceleros visiten las carceles, presos y prisiones todas las
noches; que los alcaldes, y carceleros no contraten, coman,
ni jueguen con los presos...” (Biblioteca Nacional de Espa-
fia, 1680: pp. 291-295).

En este contexto, sobresale San Juan de Ulda en Veracruz -antiguo
adoratorio de la cultura Totonaca al Dios Tezcatlipoca, deidad de las
tinieblas- que desde 1535 se convirtié “en una prision, tanto para los
negros esclavos como para los milicianos que guarnecian al puerto,
quienes morian cotidianamente entre los muros de Ulua” (Delgado,
2015: 72), o bien, siglos después la Perpetua del Santo Oficio cons-
truida entre 1732-1736 y la Acordada en funciones desde 1759, am-
bas ubicadas en la actual Ciudad de México.

Ya en la época independiente, iniciada tardiamente hasta 1821,
se esperaba un cambio de paradigma a favor de la humanizacién de
la pena, no obstante “la historia de las prisiones... [serd en esta épo-
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ca]... lade un desastre continuado; donde la reiteracién a la provoca-
cion del dolor humano de quienes han infraccionado el derecho pe-
nal revela[rd]... una mentalidad “hammurabiana”, de control social
primitivo, de castigo y retribucién (Sanchez, 2017: 535).

Lo anterior, en el marco de esa primera etapa del neocolonialismo
que se empefid en establecer republicas oligarquicas en América La-
tina, con constituciones de letra liberal, pero hegemonizadas por mi-
norias terratenientes legitimadas bajo paradigmas racistas (Zaffaroni
y Dias, 2019: 25) que, para el caso mexicano, implico la ejecucion de
una politica criminal porfiriana caracterizada por la suspension de
garantias, el etnocidio de antiguos mexicanos, ejecuciones sumarias,
policias secretas, aparato represivo y meta legal al servicio del go-
bierno, pena de muerte, derecho penal de autor, entre otras figuras
(Garcia, 2015; Begné, 2018).

Asi, aunque desde entonces se construyeron las grandes carceles
de Belem vy el Presidio de Santiago Tlatelolco, ambos en 1841, Le-
cumberri desde 1885, Penitenciaria de San Luis Potosi en 1890, la
Penitenciaria de San Javier en 1891, la Penitenciaria de Nuevo Le6n
en 1895, la Colonia Penal de las Islas Marias en 1905, o bien, se ha-
bilitaron los complejos novohispanos de San Juan de Ulua en Vera-
cruz, o bien, de la Casa del Perdon en Puebla para tales fines (Varillas,
2018), la legislacion o codificacion penitenciaria no llegé sino hasta
1971, es decir, mas de 100 afios después de la existencia, de facto, de
dichos espacios, aun cuando se contaba con diversa legislaciéon en
materia penal, entre ella, la Ley de Jurados en materia Criminal de
1869; el Codigo Penal de 1871y 1903; los Cédigos de Procedimientos
Penales de 1880, 1894 y 1908 que, entre otras cuestiones, prescribia
la reclusién y la reclusion preventiva, la prohibicion de la tortura, la
visita y mejora de carceles, asi como la abolicion de la pena de muerte
(Nava, 2016).

Precisamente la visibilizacion de la crisis de estos complejos,
prontamente denunciados por problemas como la sobrepoblacién y
el hacinamiento, la tortura y los malos tratos, condiciones infrahu-
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manas, corrupcion, violencia y delincuencia, fugas y motines, enfer-
medades, entre un largo etcétera, dard paso -lentamente- al primer
intento en nuestro pais de un sistema penitenciario a través, primero,
de una reforma al articulo 18 de la Constitucion en 1965 vy, segundo,
de la expedicion de la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion
Social de Sentenciados en 1971, de lo cual pueden subrayarse los si-
guientes aspectos:

En primer lugar, una parcial alineacion a las Reglas Mini-

mas para el Tratamiento de los Reclusos de la Organiza-

cién de Naciones Unidas (ONU), aprobadas en 1955 pues,

por un lado, la legislacion mexicana adoptd su logica po-

sitivista, marcada por los principios del determinismo, la

patologia, el reduccionismo lineal y el correccionalismo,

pero por otro, hizo caso omiso a disposiciones sobre los

derechos de salud y médicos, de alimentaciéon y de acti-

vidad fisica, a la posibilidad de quejas de los reclusos, asi

como lo concerniente a las personas en prision preventiva;

En segundo lugar, resulta por demas interesante que no se

hable contundentemente de un sistema penitenciario; asi,

en la Reforma de 1965 se mantiene la categoria “sistema

penal” surgida desde la Constitucién de 1917, mientras

que, si bien el articulo primero de la Ley de Normas Mi-

nimas habla de “sistema penitenciario’, inmediatamente

después, en su segundo articulo, se refiere al “sistema pe-

nal”;

En cuanto a la légica positivista, y en consonancia con las

Reglas de la ONU, en la Constitucion mexicana se pasa del

concepto “regeneracion” de indole médico-psiquiatrico

al término “readaptacién” de caracter psicologico-moral

como principal finalidad de este sistema, algo que secunda

la Ley de Normas Minimas, al advertir que el sistema penal

tendra como fin “la readaptacion social del delincuente” a

través del trabajo (cabe decir que este ya se encontraba en
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la Constitucion de 1917), la capacitacion para el mismo y
la educacién, medios que deberan fomentarse por parte
del personal del Consejo Técnico Interdisciplinario (CTT)
dentro de un régimen penitenciario de caracter progresi-
vo, técnico e individualizado que constara de una etapa
de estudio, otra de diagndstico y una mas de tratamien-
to, esta tltima, fundada en los resultados de los estudios
de personalidad practicados. Con ello, se entendi6 que el
objeto de estudio y principal destinatario de estas normas
de la prisién era el delincuente como enfermo individual
y socialmente, sobre el cual el Estado debia intervenir de
forma progresiva e individualizada para lograr la rehabili-
tacion; es decir, una vez liberado, el ex delincuente quiera
y pueda respetar la ley y proveer sus necesidades.

Respecto a las tensiones con lo internacional, sobresale,
en un inicio, las Reglas concernientes a la administracion
de establecimientos penitenciarios en términos de salud y
limpieza, vestido, espacios, alimentacion, actividades fisi-
cas, servicios médicos, de religion y espirituales, mientras
que la Ley mexicana solo hace alusion al trabajo y educa-
cion. Después, las quejas de los reclusos dispuestas por las
Reglas (presentar peticiones o quejas a la administracién
penitenciaria central, a la autoridad judicial o a cualquier
otra autoridad competente), eran practicamente inexis-
tentes en el sistema mexicano, donde la relacién entre la
autoridad penitenciaria y el privado de su libertad era de
total subordinacidn, sin posibilidad de controversias y con
pocas vias para reclamar violaciones a sus derechos. Fi-
nalmente, desde Naciones Unidas se preveian una serie de
reglas respecto a las personas en prision preventiva, entre
ellas: presuncion de inocencia; separacion respecto de los
reclusos condenados; celdas individuales; posibilidad de
alimentos del exterior; uso de prendas personales o bien
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uniforme diferente al de los condenados; no obligatorie-
dad del trabajo; remuneracion laboral; medios de ocu-
pacion como libros y periddicos; visitas y atenciones por
su propio médico; comunicacion y visitas familiares, asi
como comunicacion privada con abogado. Para el caso de
México, inicamente se incluy? la leyenda en el articulo 6
de la Ley “el sitio en que se desarrolle la prisién preventiva
sera distinto del que se destine para la extincion de las pe-
nas y estaran completamente separados”.

Casi 50 afios después, y tras haber sido reformada una decena
de veces, la primera Ley de Normas Minimas fue abrogada en 2016
para dar paso a la vigente Ley Nacional de Ejecucion Penal, la cual
respondi6 a tres principales motivos: por un lado, la necesidad de
que el sistema de ejecucion penal se adecuara al nuevo sistema penal
mexicano de corte acusatorio, adoptado desde 2008 (particularmente
ala reinsercion y al respeto a los derechos humanos, elementos, estos,
incluidos en la Reforma constitucional de dicho ano al articulo 18);
dos, la importancia de cumplir con las nuevas Reglas Minimas de
Naciones Unidas, publicadas en 2015, finalmente, una nueva opor-
tunidad para que los espacios de ejecucion penal dejen de ser lugares
del no derecho, caracterizados por una serie de problematicas que
subsistieron y se agravaron, a pesar de aquella Ley de los afios 70s.

Sobre esto dltimo, resulta relevante sintetizar dichas problemati-
cas que, desde finales del siglo XIX y principios del XX fueron visibi-
lizadas y denunciadas por la entonces creada Comisién Nacional de
Derechos Humanos (CNDH) y su Tercera Visitaduria especializada
en la defensa y promocion de los derechos humanos de las personas
privadas de la libertad quien, a través de decenas de Informes Anua-
les y Especiales, Recomendaciones Generales, Pronunciamientos y
Diagnésticos, dibujaba un escenario claramente en crisis en los di-
versos Centros tanto locales como federales:
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Hacinamiento y uso excesivo de la prisién preventiva;
corrupcion, autogobierno, cogobierno y extorsion; uso
de la violencia; condiciones inadecuadas; inexistencia
de una verdadera separacion entre personas procesadas
y sentenciadas; carencia absoluta de servicios médicos y
psicologicos adecuados; falta de reglamentacion interna y
de manuales de capacitacién para custodios; no hay cer-
teza sobre estadisticas basicas del sistema penitenciario;
personal insuficiente; carencia de actividades laborales, de
capacitacion y educativas; deficiencias en torno a la vincu-
lacién de las personas privadas con su familia y sociedad;
falta de infraestructura adecuada; falta de programas de
prevencion de la violencia; deficiencias en la aplicacion de
sanciones; incumplimiento de recomendaciones; conduc-
tas delictivas tanto en el interior como en el exterior; in-
salubridad; sobrepoblacién; golpes y maltratos. (CNDH,
1995; 2004; 2006; 2019).

Frente a este complicado escenario, se unge la nueva Ley Nacional
que, como tal, implica un nuevo paradigma en la concepcion y fun-
cionamiento del sistema penitenciario mexicano, a partir de diversos
principios, objetivos, visiones y enfoques novedosos (véase cuadro I).

Cuadro I. Diferencias entre Ley de Normas Minimas y Ley Na-
cional de Ejecucion

Ley de Normas Minimas para la Ley Nacional de Ejecucién Penal
Readaptacion Social de Sentenciados

Sistema penal mixto inquisitivo, positivismo |  Sistema penal acusatorio, garantismo penal y
penal y derecho penal de autor. derecho penal de acto.

La garantia de derechos variaba en cada | Se reconocen los derechos humanos en todo el
Estado, no existiendo reglas nacionales | pais, regulando un catéalogo uniforme de reglas a
homogéneas. través de esta Ley aplicable en todo el pais.
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La ejecucion de las sanciones tenia un
caracter exclusivamente administrativo-
cientifico, por lo que la autoridad
penitenciaria tomaba la mayoria de las
decisiones que impactaban a los derechos
de las personas en prision (beneficios pre
liberacionales, traslados, por ejemplo),
existiendo poca o nula supervision judicial
sobre condiciones de internamiento.

La ejecucion de la pena esta sometida al control
judicial (constitucional-penal), permitiendo que
la nueva figura del juez de ejecucion de penas
supervise las decisiones que afectan derechos

fundamentales.

Personas en prisién eran vistas como
objetos, bajo un enfoque de readaptacion
clinico-social, progresivo e individualizado

(enfermo a corregir).

Personas privadas de su libertad son
reconocidas como sujetos, convirtiendo
a la reinsercion social en el eje rector del
sistema penitenciario (normal con derechos y
obligaciones), la cual es un estatus juridico que
se extingue al cumplirse la pena.

Las personas en prision tenian pocas vias
para reclamar violaciones a sus derechos.

Se crean procedimientos administrativos y
judiciales para exigir el respeto de derechos
humanos (por ejemplo, en beneficios, traslados),
por lo que ahora la autoridad también es
destinataria de las normas.

El acceso a la justicia terminaba
practicamente con la sentencia.

El acceso a la justicia continGia durante toda la
ejecucion de la pena.

Fin de la prision era readaptar a las
personas.

Fin de la prisién es ejecutar la pena en
condiciones dignas de gobernabilidad.

Penas podian reducirse a través del
estudio clinico criminoldgico, aplicado a la
persona reclusa.

Penas pueden reducirse a partir de la
conducta de la persona privada de su libertad
(gobernabilidad del centro).

Fuente: Elaboracion propia con base en (INACIPE, 2018: ASI LEGAL,

2026).

A la fecha, diez anos después de la transformacion del marco juri-
dico, la transformacion de la realidad sigue siendo un pendiente, pues
la mayoria de los centros del pais siguen presentando muchos proble-
mas en cuanto a: las condiciones indignas persistentes (condiciones
deplorables de trabajo, hacinamiento y sobrepoblacidn, insuficiencia
de vias para remision de quejas, deficiencias en los servicios de salud,
insuficiencia de programas de prevencion y atencién de violencia,
insuficiencia de personal de seguridad y custodia, deficiente sepa-
racion entre procesados y sentenciados, insuficiencia o inexistencia
de actividades deportivas, laborales, de capacitacion y educativas); el
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aumento de incidentes violentos (motines, fugas, huelgas de hambre,
suicidios, homicidios, rifias, abusos, tortura y maltrato), asi como co-
rrupcidn, autogobiernos o cogobiernos, la falta de presupuesto, entre
otros (CNDH, 2025).

De acuerdo con la tltima Encuesta sobre poblacién privada de
libertad del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI)
(2021), la poblacién penitenciaria en México presenta las siguientes
estimaciones: 95% hombres y 5% mujeres; mds del 60% de hombres y
casi el 70% de mujeres entre el rango de 18 a 39 afios; 70.1% de hom-
bres y 62.8% de mujeres con estudios de educacion basica (secunda-
ria o carrera técnica con secundaria terminada); 85.4% de hombres y
73% de mujeres trabajaban, de los cuales mds poco mas de la mitad
lo hacian como trabajadores artesanales, comerciantes o empleados
de ventas, o bien, dando servicios de lavado y planchado, limpieza de
zapatos, aseo de casas, corte de pelo, vigilancia, entre otras activida-
des; entre el 1% y el 30% de la poblacion presentd, como antecedentes
familiares, diversas situaciones de vulnerabilidad con madre y padre
o adultos con quienes vivian (violencia sexual, fisica y/o psicoldgica,
consumo frecuente de drogas y alcohol, fallecimiento, o bien, acusa-
dos de delitos y recluidos en prision); 80.3% de los hombres y 68.1%
de las mujeres sefialaron haber tenido dependientes econdémicos an-
tes de su detencidn; 67.8% de las mujeres seial6 que tiene hijas o hijos
menores de edad; 49.9% de las personas privadas de la libertad han
sido diagnosticadas con alguna enfermedad (hipertension arterial,
enfermedades crénicas y/o infecciosas); 82.1% consumi6 alguna vez
en su vida alcohol, 78.6% tabaco, 50.1% marihuana y 35.9% cocaina
en polvo, y 20.5% de la poblacion tenia antecedentes penales. Por su
parte, los delitos que mayor representatividad tienen, de acuerdo con
los Censos Penitenciarios a nivel federal y estatales del INEGI (2025),
son: a nivel federal, delitos contra la salud en el caso de mujeres y de-
litos en materia de armas para los hombres; en el ambito estatal, robo
y delitos contra la salud en su modalidad de narcomenudeo tanto
para mujeres como hombres.
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II. La pena anticipada de la prision preventiva como
parte del régimen de violencia.

Andlisis juridico y de derechos humanos desde México

De acuerdo con OADPRS (2026), a febrero de 2026, de las 261.388
personas privadas de su libertad en todo el pais, 42.35% tienen una
situacion juridica como procesadas, es decir, mas de 100.000 per-
sonas se encuentran encarceladas por dudas sobre su culpabilidad
(36.82% en fuero comun y 5.53% en fuero federal), una tendencia
que ha ido al alza en los tltimos afios, incluso, mas rapido que aquella
relativa a las personas sentenciadas (de febrero de 2019 a febrero de
2026, las personas procesadas crecieron casi 36.000 mas, pasando de
75.000 a casi 111.000, mientras las sentenciadas en el mismo perio-
do aumentaron casi 27.000, pasando de 124.000 a casi 150.683). De
esas casi 111.000 actualmente, cerca de 102.200 son hombres y 8.800
mujeres. Los estados con mayor poblacion procesada son: Sonora,
Estado de México, Jalisco, Ciudad de México, Baja California y Vera-
cruz, quienes en numeros absolutos contienen a casi 46.000 personas
sin sentencia.

Lejos de ser una casualidad o un accidente, esta realidad refleja
la politica criminal neoliberal (Begné, 2018), de populismo punitivo
(Sozzo,2007) y contraria a derechos humanos (CIDH, 2013) que Mé-
xico ha seguido desde hace décadas, donde el uso y abuso de la pena
anticipada ha tenido un lugar estratégico, primero de facto y discre-
cional, después, siendo regulada y aplicada de manera deficiente.

En efecto, si bien en un primer momento la prision preventiva fue
un término introducido tanto en la Constitucidon de 1917 (en sus arti-
culos 19 y 20) como en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales
(CFPP) de 1934 (en su articulo 198), siendo ampliada y especificada
con las subsecuentes reformas a ambos cuerpos normativos entre fi-
nales del siglo XX y principios del siglo XXT (1948, 1985, 1993, 1996
y 2008):
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“...durante mucho tiempo el legislador mexicano no
contempl6 en un capitulo especifico en los contenidos
de los Codigos de Procedimientos Penales a las medidas
cautelares [entre ellas, la prision preventiva, que como
otras]...se encontraba diseminada, sin establecerse con
claridad cual serfa su tratamiento y su aplicacion en he-
chos posiblemente constitutivos de delito” (Carredn,
2017, p. 3).

En todo este tiempo, su aplicacion quedara atada a disposicio-
nes vagas, entre ellas: «solo por delito que merezca pena corporal»;
«cuando el delito del que fuera inculpado tuviera prevista una san-
cion mayor de cinco afios de prision... considerando el término del
medio aritmético de la pena»; «en casos donde se rebasen los cinco
aflos, y no se trate de ciertos delitos, siempre y cuando se garantice
la reparacion del daio, su libertad no represente grave peligro social,
no haya riesgo de fuga, y no se trate de personas reincidentes»; «no
procedera la libertad provisional cuando se trata de los delitos graves
previstos en la ley»; «no podra prolongarse por mas tiempo del que
como maximo fije la ley al delito que motivare el proceso», y «el lu-
gar de esta serd distinto y estara completamente separado del que se
destinare para la extincion de las penas» (Zepeda, 2018). Incertidum-
bre juridica que, unida a la tendencia de la inflacién penal legislativa
(penas elevadas para los delitos y mas delitos considerados graves),
terminé por producir un uso arbitrario y discrecional por parte de las
agencias punitivas.

En este recorrido, cabe subrayar, la fecha de 2008 que, si bien re-
presenta el inicio formal de un nuevo sistema penal acusatorio bajo
los ejes rectores de presuncion de inocencia y debido proceso, tam-
bién es recordada por incluir una nueva figura; la prisiéon preventiva
oficiosa que, de cierta forma, consolid6 aquella propension inflacio-
naria legislativa y constitucional. Actualmente, y con la ampliacién
del catalogo de delitos a través de las reformas Constitucionales de
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2019, 2024 y 2025, esta figura se encuentra regulada en el articulo 19
Constitucional y Cddigos Penales, y es ordenada autométicamente
por el juez de control en mas de 30 hipdtesis delictivas (entre ellos,
abuso o violencia sexual contra menores; delincuencia organizada;
homicidio doloso; feminicidio; violacidn; secuestro; trata de perso-
nas; robo de casa habitacion; uso de programas sociales con fines
electorales; corrupcion trataindose de los delitos de enriquecimiento
ilicito y ejercicio abusivo de funciones; robo al transporte de carga en
cualquiera de sus modalidades; delitos en materia de hidrocarburos,
petroliferos o petroquimicos; delitos en materia de desaparicién for-
zada de personas y desaparicion cometida por particulares; delitos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos; genoci-
dio; violacidn; traicion a la patria; espionaje; terrorismo y terrorismo
internacional; sabotaje; corrupcion, pornografia, turismo y/o leno-
cinio de personas menores de edad; pederastia; trafico de menores;
delitos contra la salud).

Respecto a la prision preventiva tradicional (hoy, denominada
justificada para diferenciarla de la oficiosa), desde 2014 se regula en
el CNPP, segtin el cual no puede ser usada como medio para obtener
un reconocimiento de culpabilidad o como sancion penal anticipa-
da. Es procedente por delito que merezca pena privativa de libertad,
la solicita el ministerio pablico cuando otras medidas cautelares no
sean suficientes para asegurar la comparecencia del imputado en el
juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, los
testigos o la comunidad, y debe ser ordenada por el juez bajo los pre-
supuestos legales y principios que legitiman su aplicacion. A pesar de
ser una primera regulacion, luego de mas de 100 afos de aplicacion
discrecional, el abuso de dicha figura persiste, primero, por una regu-
lacion deficiente pues, contrario a los estdndares internacionales de la
CoIDH (2013), se incluyen causales no validas o insuficientes como
es el peligro para victimas u ofendidos, testigos o comunidad, esté
siendo procesado por otro delito distinto y/o haya sido sentenciado
previamente por un delito doloso, por otro, su discusién y autoriza-
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cion “en la practica, en resoluciones judiciales, suelen ser claramente
violatorias de derechos humanos [...] sin la motivacion suficiente
que la justifique...argumentos que ponen al descubierto el descono-
cimiento de la esencia del proceso penal acusatorio: un proceso para
investigar y no un instrumento para detener y encarcelar facilmente”
(Aranda, 2020, pp. 25-26).

Ambas figuras (la prisién preventiva oficiosa y prision preventi-
va justificada bajo criterios legales subjetivos) son penas anticipadas,
contrarias a derechos humanos y regresivas en un sistema penal de
corte acusatorio. En primer lugar, violan el principio a la libertad
personal, contenido en la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los cuales esta-
blecen que toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personal, y que nadie puede ser privado de manera arbitraria o sin
un procedimiento legal establecido; esto es, de acuerdo con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CoIDH, 2022), siempre que
dicha privacion -como medida excepcional- vaya en consonancia
con los principios de legalidad, de no arbitrariedad, de presuncion de
inocencia, de necesidad y de proporcionalidad. Por otro lado, trans-
grede el derecho a la presuncion de inocencia, de observancia obli-
gatoria en instrumentos como la Declaraciéon de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto de San José, recono-
ciendo y garantizando a toda persona ser tratada con tal calidad hasta
en tanto no se demuestre lo contrario, asi mismo, prohibiendo que a
aquel sobre quien pesa una acusacion (presunto) se le atribuyan con-
secuencias propias de una persona a la que se tiene por responsable
de un delito en una sentencia condenatoria firme y en cuyo proceso
se hayan observado todas las garantias (culpabilidad). En tercer lu-
gar, va en contra del debido proceso, un conjunto de actos que “sirven
para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de
un derecho” y son “condiciones que deben cumplirse para asegurar
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la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan
bajo consideracion judicial” (Salmén y Blanco, 2012: 24); un mega
principio, a través del cual se identifican otros derechos. Finalmente,
vulnera el derecho a la igualdad y no discriminacién, considerado un
principio basico y general de la proteccion de los derechos humanos,
alcanzando el caracter de ius cogens, esto es, que no admite ni la ex-
clusién ni la alteracion de su contenido, que esta contemplado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, las Convenciones sobre la elimina-
cion de discriminacion contra la mujer y la discriminacion racial, y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Precisamente, a partir de este dltimo derecho-principio -
inseparable de la dignidad humana de las personas- es que se observa
que esta figura introduce un trato diferente entre las personas,
considerando a quienes la sufren seres inferiores, permitiendo un
trato hostil y discriminatorio. En efecto, segun diversas fuentes (IN-
TERSECTA y Animal Politico, 2021, Asi Legal, 2022) ante esta poli-
tica de hiper carcelizaciéon que implica encarcelar a 300 personas dia-
riamente supuestamente como una medida para frenar la violencia y
la impunidad, esta figura es principalmente dirigida contra personas
acusadas de pequefios robos o de narcomenudeo, con una alta vul-
nerabilidad: situacién econdmica vulnerable; sin defensa adecuada;
mujeres; indigenas; con educacidn basica; con trabajos precarios, y
que debian trabajar toda la semana, sin descanso, para mantenerse.

De alli que la aplicacion de la prision preventiva, como un tipo de
violencia estatal-penal, cierre la pinza con otras violencias directas,
estructurales y culturales sufridas en la trayectoria de las personas
privadas de su libertad; un claro y total régimen de violencia que los
Estados utilizan para gobernar y mantener el orden social, entrela-
zando y alimentando mutuamente dichas violencias (Schinkel, 2013).
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III. La figura del criminélogo clinico-critico y la
reconciliacion entre criminologia y derecho penal.

Andlisis de riesgo de violencia en casos de prision preventiva
justificada en México

En la historia de las ciencias penales y del sistema penal se identifican
entre el saber juridico penal y el saber criminoldgico tanto acuerdos
-no siempre voluntarios- como tensiones -muchas de ellas irresolu-
bles-; sea en la época de la ilustracion politica del siglo XVIII, en el
disciplinarismo cientifico del XIX y principios XX, o bien en los mo-
vimientos de contracultura y crisis politica y econémica de mediados
y finales del XX, estas interacciones han pasado de un idilio de amor
(la criminologia clasica humaniza el surgimiento del derecho de cas-
tigar y la criminologia de corte etioldgico legitima y amplia cientifi-
camente el ius puniendi) a un divorcio exprés (la criminologia del eti-
quetado y la criminologia critica visibilizan y denuncian la relaciéon
entre la supuesta ciencia pura del derecho y los intereses del sistema
politico y econémico hegemonico). Desde hace algunas décadas, sin
embargo, ha surgido una especie de reconciliaciéon entre ambas dis-
ciplinas; situaciéon que puede verificarse en los planes y programas de
estudio de diversas universidades, en la existencia de multiples revis-
tas con ambas perspectivas y en la cada vez mads frecuente estrechez
cotidiana de las fases del sistema penal. (véase imagen I).
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Imagen I. La criminologia y su relacion historica con el ambito
juridico-penal

Escuela positivista
individual

* Control estatal
del criminal

Escuela critica
« Control racional

y humano del

 Control estatal
social del

* Legitimacion
estatal del
poder punitivo criminal
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Crimindlogo critico  Crimindlogo clinico Crimindlogo critico Criminélogo clinico-critico

* Control estatal
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Estadoy su
poder punitivo

Derechos humanos

Fuente: Elaboracion propia.

Asi, tras un nuevo marco juridico-criminoldgico y social en gran
medida auspiciado por el auge formal del paradigma de derechos
humanos como espacio de convergencia, en los tltimos afos en la
region latinoamericana se esta transitando del modelo abstracto de
critica a la criminologia, al sistema y al derecho penal hacia la figura
concreta del criminologo-penalista critico, interesada en dejar atras
diferendos entre ambos saberes y unir fuerzas para evitar el desbo-
camiento del poder punitivo y, con ello, lograr su contencién en una
era, cabe decir, en la que éste se ha visto considerablemente expan-
dido como respuesta a las demandas sociales manufacturadas por la
politica y los medios de comunicacion en torno a los siempre peli-
grosismos criminolégicos o populacherismos penales. (Garcia, 2025:
180). Como magistralmente escribiera Bustos, citado a su vez por la
propia Rosa del Olmo en 1987:

Hoy las relaciones entre criminologia critica y derecho
penal suponen un derecho penal critico, es decir, un pe-
nalista que no sélo reflexione conceptualmente sobre el
contenido de la norma penal sino que al mismo tiempo
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haga una revision critica de su origen, de sus presupuestos
y efectos; que se plantee el derecho penal como un aspecto
del proceso de control y criminalizacién del Estado y por
tanto indisolublemente unido a todos los demas aspectos
de ese Estado...El crimindlogo critico sera un penalis-
ta critico y el penalista también un crimindlogo critico”
(Olmo, 1987).

Una criminologia “en y contra el Estado” (Matthews, 2016: 68)
que, junto al penalista critico, apueste por reducir el genocidio por
goteo propio de nuestros tiempos, producto de la articulacion de vio-
lencias estructurales, culturales, criminales e institucionales que han
terminado por mermar la dignidad humana de las personas, y ex-
presado en figuras como la prision preventiva (oficiosa y justificada).

Ademas de buscar una reforma constitucional que elimine la pri-
sion preventiva oficiosa dentro de la parte dogmatica de la Consti-
tucion, tal y como ha recomendado la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (CoIDH) en los casos Tzompaxtle Tecpile y otros
vs. México y Garcia Rodriguez y otro vs. México, ambos de 2023,
por considerarla violatoria de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (libertad personal, garantias judiciales y presuncién
de inocencia), y una reforma al CNPP en relacién a los supuestos
de procedencia y aplicacion de la prision preventiva justificada, ade-
cuandolos a los estandares internacionales de excepcionalidad, carga
de la prueba, causales no validas, especificidad y motivacién e indi-
cios suficientes (CIDH, 2013, pp. 56-78), resulta central promover y
consolidar la figura del crimindlogo forense (perito) en la evaluacion
cientifica de riesgos procesales en casos de prision preventiva justifi-
cada, bajo un enfoque clinico-critico; clinico por actuar en el sistema
penal como espacio estatal a partir de casos individuales, pero cri-
tico en el sentido de que esa intervencion debe ser en contra de las
arbitrariedades del sistema penal y a favor de la dignidad humana,
generando pequefios cambios.
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Como cualquier otra disciplina cientifica, con el tiempo la crimi-
nologia ha modificado sus objetos, métodos, finalidades y ambitos
de aplicacion. Si bien en un principio se circunscribi6 al estudio de
las causas individuales del delito, por medio de juicios clinicos no
estructurados y enfoques no discrecionales, a fin de medir la peligro-
sidad del delincuente y, con ello, proponer medidas de rehabilitaciéon
dentro del contexto penitenciario, hoy a partir de cambios sucedidos
tanto a nivel juridico (derecho penal de acto, derechos humanos, ga-
rantismo penal) como dentro de la propia disciplina criminologica
(enfoques interaccionistas y criticos), su mirada se ha visto (re)plan-
teada hacia el estudio de los riesgos individuales, interpersonales y
comunitarios de las violencias, a través de juicios profesionales es-
tructurados, con el fin de evaluar su existencia y, con ello, proponer
medidas preventivas, disuasivas o reactivas en diferentes dmbitos.

El paso de la peligrosidad criminal al riesgo de violencia (Pueyo
y Redondo, 2007) supuso diversos cambios (véase cuadro II). Antes,
la medicion de la peligrosidad criminal era una variable subjetiva,
discreta, estatica y genérica que se llevaba a cabo por juicios clini-
cos no estructurados, limitados a imprecisiones clinicas basadas en la
entrevista, o bien, por enfoques no discrecionales que usaban reglas
explicitas, a priori, como era el caso del estado peligroso y sus ele-
mentos de agresividad, egocentrismo, labilidad e indiferencia afecti-
va. Ahora, la evaluacién de riesgos de violencia implica un construc-
to objetivo, empirico, continuo y especifico que se realiza a través de
juicios clinicos estructurados; “un procedimiento mixto «clinico-ac-
tuarial» del que forman parte aspectos propios de la valoracion cli-
nica (evaluacién clinica estructurada y toma de decision final) y de
la actuarial (recogida e inclusion de datos predictores empiricamente
verificados), con ayuda de las guias de valoracion del riesgo, basadas
en la investigacion clinica y en los estudios epidemioldgicos.” (Pueyo
y Echeburta, 2010, p. 405).

Una de las diferencias, asi, es que ya no se trata de una medicién
genérica (peligroso para cualquier o todo tipo de violencia), sino es-
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pecifica, por lo que desde hace tres décadas se han desarrollado en
todo el mundo diversas guias o manuales de valoracion de riesgo en
diferentes tipos de violencia (intraespecifica, de pareja, sexual, juve-
nil, entre otros).

Cuadro II. Comparativo entre peligrosidad y riesgo

MEDIR PELIGROSIDAD EVALUAR RIESGOS DE VIOLENCIA

CRIMINAL
¢ Qué es? Una variable discreta, Un constructo continuo, variable y especifico
estatica y genérica
¢ Quién o qué es Persona Factores (hechos)
peligroso?
¢ Para quién? Sociedad Personas
Aproximacion Subjetiva (intuiciones) Objetiva (empirica)
Disciplina Juridico-patolégico Sociologico-ambiental
¢ Para qué Predecir cualquier Estimar el riesgo de aparicion de violencia
sirve? violencia especifica

Fuente: Elaboracién propia.

En términos generales, es posible definir a la evaluacion del riesgo
de violencia como “un procedimiento técnico para estimar la pro-
babilidad de aparicion futura de conducta violenta atendiendo a los
condicionantes relevantes y significativos pasados, presentes y futu-
ros para cada caso particular” (Pueyo, 2017: p. 128).

De acuerdo con Dragon Lab (2025, p. 21), “la evaluacion de ries-
gos en México tiene deficiencias metodoldgicas y suele sustentarse
en sesgos y prejuicios, que afectan de manera desproporcionada a
ciertos grupos de personas”
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Como bien resalta la tesis en materia penal (II Regién) 10.15 P
(11a.) de septiembre de 2023 por parte de Tribunales Colegiados de
Circuito, la comprobacion del riesgo procesal en su imposicién debe
partir de una vision racionalista y no de una sustentada en la sim-
ple persuasion subjetiva del juzgador, lo anterior, de acuerdo con el
articulo 171 del propio CNPP, el informe 35/07 de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH), asi como de los casos
“Amrhein y otros Vs. Costa Rica’, “Romero Feris Vs. Argentina” y
“Tzompaxtle Tecpile Vs. México” de la CoIDH.

De esta forma, la evaluacion estructurada de riesgo en el contex-
to forense mexicano realizada por una o un perito en criminologia
implica un proceso técnico y metddico que permite estimar (opinién
técnica vélida y confiable) que una persona incurra en comporta-
mientos que pongan en riesgo la integridad del proceso penal, la se-
guridad de las victimas o de la comunidad (riesgos procesales del
CNPP), lo anterior con base en tres elementos decisivos:

- Variable criterio o de resultado: comportamiento que se busca
predecir, definido como resultado o criterio delictivo y/o violento;

- Factores predictores de riesgo que anteceden el comportamiento
violento y aumentan la probabilidad de un acto delictivo y/o vio-
lencia fisica, sexual o de otra naturaleza, y

- Tiempo que media entre la presencia o accion de los factores pre-
dictores de riesgo y la ocurrencia de la variable criterio.

Considerando que “la conducta violenta es fruto de la interac-
cion de factores de riesgo y factores de proteccion” (Muiioz y Lopez,
2016, p. 132), particularmente, riesgos personales, de oportunidades
y de apoyo prosocial que, al yuxtaponerse, desencadenan procesos
para una persona en un tiempo determinado (Redondo, 2008), de-
beran utilizarse manuales o guias validadas de factores personales,
de oportunidad y prosociales pertinentes. Dependiendo del caso y el
tipo de violencia existen, entre otros, HCR-20, VRAG, LSI-R, SARA,
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ODARA, SVR-20, SAVRY, VERA, SAM, WRA-20, DASH, asi como
el Manual de valoracion de los factores de proteccion para el riesgo
de violencia (SAPROE, por sus siglas en inglés).

Metodoldgicamente, deberan describirse sistematicamente los
métodos, estrategias, los instrumentos o escalas y las técnicas utili-
zadas para la evaluacion, justificando su eleccidn, e indicar como se
integraron los datos para formular el juicio técnico.

Los criterios de validez a satisfacer son la consistencia interna (16-
gica entre hipotesis, evidencia recabada y conclusiones), neutralidad
técnica (imparcialidad, objetividad, no sesgos), triangulacién (uso
de mualtiples teorias y técnicas cientificas, y de evidencia empirica),
validacion intersubjetiva (revision de pares), saturacion analitica
(efectividad y exhaustividad), adecuacion, pertinencia y relevancia
empirica (datos verificables del caso concreto e interpretaciéon razo-
nada de los hechos) y sustentabilidad juridica (respeto a los princi-
pios y normas sustantivas y procesales del sistema de justicia penal).

Conclusiones

En México, como en gran parte del mundo, se han establecido com-
plejos regimenes de violencia en contra de los colectivos, grupos y
personas en mayor situacion de vulnerabilidad, articulando violen-
cias de tipo estructural, directa e institucional.

Una de expresiones mas fidedignas de este contexto es la llamada
prisién preventiva (oficiosa y justificada) como parte de una politica
criminal neoliberal, populacherista y contraria a derechos humanos;
una pena anticipada que, en los ultimos anos ha crecido a un ritmo
mas acelerado, incluso, que las sentenciadas al grado de representar
mas del 40% del total de la poblacion privada de la libertad.

Lejos de prevenir la violencia y disminuir los grados de impuni-
dad persistentes, esta figura no solo legitima la selectividad penal de
esta politica criminal dirigida en contra de delitos menores y perso-
nas vulneradas, sino que refuerza la actividad criminal en vista de
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las historicas y vigentes condiciones de las prisiones mexicanas, atra-
vesadas por condiciones de vida indigna e infrahumana, incidentes
violentos, corrupcién e ingobernabilidad.

Mientras el Estado mexicano realiza las reformas constitucionales
y legislativas pertinentes para eliminar la prision preventiva oficiosa
y adecuar la prision preventiva justificada a estindares internaciona-
les, la criminologia y el derecho penal deben trabajar en conjunto en
contra del poder punitivo y en favor de la dignidad humana, sobre
todo, de los mas débiles.

Después de muchas vicisitudes, la criminologia y el derecho pe-
nal en nuestra region latinoamericana viven una etapa de reconcilia-
cion, ello, en el marco de un programa tedrico-practico de derechos
humanos que intenta (re)construir un nuevo sistema penal de corte
garantista, que debe aprovecharse de ambos lados.

Tomando impulso de aquellas categorias de los ochentas sobre el
crimindlogo penalista y el penalista crimindlogo criticos y en vista
de la gran centralidad que este nuevo sistema deposita en la practica
cientifica como sostén en la toma de decisiones judiciales, este texto
ha propuesto el enfoque clinico-critico en la actividad pericial del
crimindlogo forense para que, en conjunto con el penalista critico,
denuncie y detenga el desbocamiento del poder punitivo como ca-
racteristica de nuestro siglo XXI.

Una criminologia en y en contra del Estado, que realice dicta-
menes o informes periciales en materia de evaluacion estructurada
de riesgos de violencia, validos y confiables, neutrales, exhaustivos,
pertinentes y especificos, que permitan que la determinacién sobre
la aplicacion de la prision preventiva justificada sea legitima, idonea,
necesaria, proporcional y razonable, evitando la operacion de un sis-
tema abiertamente arbitrario, discriminatorio y violento y, asi, des-
activando poco a poco la reproductibilidad del régimen de violencia,
aunque sea por abajo, a nivel micro, desde la cotidianeidad.
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LA LIQUIDACION DE LOS CODIGOS
ADJETIVOS ANTIGUOS COMO LABOR
FUNDAMENTAL EN LOS PROCESOS
DE REFORMA PROCESAL PENAL EN
HISPANOAMERICA:

El caso de la Corte Superior de Justicia de Lima
de la Republica del Peru
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Introduccion

Las reformas procesales penales desarrolladas en Hispanoamérica
durante las dltimas décadas constituyen uno de los cambios institu-
cionales mas profundos de la justicia penal contemporanea. Su im-
portancia no se agota en la aprobacién de nuevos codigos ni en la
modificacion de determinadas reglas procedimentales. En realidad,
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dichas reformas expresan una transformacién mds amplia: el intento
de sustituir formas tradicionales de administrar justicia penal, mar-
cadas por la escritura, la reserva, la lentitud y la concentracién de
funciones, por modelos organizados alrededor de la oralidad, la pu-
blicidad, la contradiccion, la separacion de roles y la centralidad de
las garantias procesales.

Este movimiento reformista respondié a una preocupacion co-
mun en la region. Los sistemas procesales penales heredados pre-
sentaban serias dificultades para satisfacer las exigencias del Estado
constitucional de derecho. La tramitacién escrita y acumulativa de
los expedientes, el predominio de rutinas burocraticas, la escasa in-
mediacion judicial, la débil intervencién de las partes en momentos
decisivos del procedimiento y la prolongacion excesiva de los proce-
sos generaban una justicia penal poco transparente y, con frecuencia,
distante de los ciudadanos. Frente a ello, los nuevos codigos proce-
sales pretendieron reorganizar la persecucion penal bajo una logica
mas compatible con el debido proceso, la igualdad de armas, la efi-
ciencia institucional y la tutela judicial efectiva.

Sin embargo, el discurso habitual sobre la reforma ha concentra-
do su atencién en el nacimiento del nuevo sistema. Se ha discutido
extensamente la oralidad, el rol del Ministerio Publico, la investiga-
cion preparatoria, las audiencias, las salidas alternativas, los mecanis-
mos de simplificacion procesal y el juicio oral. Todos estos aspectos
son, sin duda, esenciales. Pero existe un problema menos visible vy,
precisamente por ello, muchas veces subestimado: el cierre del siste-
ma anterior. La reforma no solo consiste en hacer funcionar el nuevo
codigo, sino también en extinguir de manera ordenada, razonable y
definitiva la carga procesal tramitada bajo el régimen derogado.

Esta dimension de cierre resulta decisiva. Si un Estado pone en
vigencia un nuevo modelo procesal penal, pero mantiene por tiempo
indefinido miles de causas sometidas al sistema antiguo, la reforma
queda institucionalmente incompleta. La coexistencia prolongada de
dos regimenes procesales distintos no es una simple anomalia admi-
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nistrativa. Produce efectos relevantes sobre la igualdad, la eficiencia,
el plazo razonable y la coherencia del sistema de justicia. Mientras
unos ciudadanos son procesados bajo reglas orientadas a la orali-
dad, la contradiccion y la separacién de funciones, otros contintian
atrapados en expedientes escritos, acumulativos y de larga duracion.
Esa diferencia no puede ser tratada como un residuo inevitable, sino
como un problema estructural de la transicion.

El caso peruano ofrece una muestra especialmente ilustrativa de
esta dificultad. El Cédigo Procesal Penal aprobado por el Decreto Le-
gislativo N.° 957 fue diseflado para sustituir progresivamente el mo-
delo del Cddigo de Procedimientos Penales de 1940, de orientacion
mixta y fuerte herencia inquisitiva. Su implementacion se produjo de
manera gradual en los distintos distritos judiciales del pais. El proce-
so inicié en Huaura en el afio 2006 y culminé formalmente en Lima
el 15 de junio de 2021. Con ello, el nuevo cédigo alcanzé vigencia
nacional y se complet6 el calendario oficial de implementacion.

No obstante, la entrada en vigencia del nuevo sistema en Lima
no significé la desaparicién inmediata del régimen anterior. Por el
contrario, los 6rganos jurisdiccionales penales preexistentes fueron
convertidos en érganos liquidadores, encargados de continuar con
la tramitacion y conclusion de los procesos iniciados bajo el Codigo
de Procedimientos Penales de 1940. Desde entonces, la Corte Supe-
rior de Justicia de Lima se convirtié en un espacio privilegiado para
observar un fendmeno central de toda reforma procesal penal: la dis-
tancia entre la implementacion formal del nuevo modelo y la liqui-
dacién del antiguo.

La tesis que sostiene este articulo es que la liquidacion de los c6-
digos adjetivos antiguos no debe ser entendida como una actividad
secundaria, marginal o meramente residual. Por el contrario, cons-
tituye una labor fundamental de la reforma procesal penal. Sin una
politica seria de liquidacion, el nuevo sistema puede entrar en vigen-
cia, pero no consolidarse plenamente. La reforma queda entonces
dividida entre una dimensién normativa, que anuncia el cambio, y
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una dimensidn institucional, que continda administrando las conse-
cuencias del régimen anterior.

Desde esa perspectiva, la experiencia de la Corte Superior de
Justicia de Lima permite plantear una reflexién de alcance regional.
Hispanoamérica no solo enfrent6 el desafio de adoptar modelos acu-
satorios o adversariales, sino también el de clausurar adecuadamente
estructuras procesales antiguas. El Perd, y en particular Lima, mues-
tran que la fase final de la reforma puede ser tan compleja como su
inicio. La verdadera madurez de una reforma procesal penal no se
mide Unicamente por la fecha de entrada en vigencia del nuevo c6-
digo, sino por la capacidad del sistema para cerrar con legalidad, efi-
ciencia y respeto de derechos el régimen que pretende superar.

1. La reforma procesal penal como sustitucion de cultura
institucional

Para comprender la importancia de la liquidacion, primero debe asu-
mirse que la reforma procesal penal hispanoamericana no fue una
simple operacidn legislativa. Cambiar un c6digo no equivale automa-
ticamente a transformar un sistema de justicia. Los cddigos procesa-
les expresan reglas, pero esas reglas operan dentro de instituciones,
practicas, habitos profesionales, culturas organizacionales y formas
de entender el poder punitivo. Por ello, la reforma solo puede consi-
derarse auténtica cuando logra alterar de manera efectiva la cultura
institucional que sostenia al modelo anterior. En ese sentido, la adop-
cion del modelo acusatorio en el Pera responde a una fundamenta-
cion doctrinaria profunda que busca alinear la justicia penal con los
estandares de protecciéon de derechos humanos. Segun se ha precisa-
do, “no se trataba de una corriente de pensamiento caprichosamente
garantista, sino que respondia a una visién ontolégica del proceso
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que se manifiesta en la adecuacién convencional de sus reglas aplica-
tivas™* (Escobar et al., 2024, p. 186).

Los antiguos sistemas procesales penales de la region compartian
ciertos rasgos comunes. El expediente escrito ocupaba el centro del
procedimiento; las decisiones se tomaban a partir de actuaciones
documentadas; la actividad probatoria se encontraba muchas veces
fragmentada; el juez intervenia en diversas fases con escasa separa-
cion funcional; y las audiencias, cuando existian, no siempre cum-
plian una funcion decisoria real. La justicia penal se desarrollaba,
en buena medida, dentro de oficinas judiciales, mediante escritos,
proveidos, traslados y acumulacion documental. Este modo de fun-
cionamiento favorecia la demora, debilitaba la inmediacion y hacia
dificil que la ciudadania pudiera controlar publicamente el ejercicio
del poder penal.

Los nuevos modelos procesales buscaron invertir esa logica. La ora-
lidad no fue concebida tinicamente como una técnica de exposiciéon
verbal, sino como una forma distinta de producir informacién y tomar
decisiones. La publicidad pretendié abrir la justicia penal al escrutinio
ciudadano. La contradiccion busco garantizar que las partes pudieran
intervenir efectivamente en la formacion de la decision judicial. La se-
paracion entre investigar, acusar y juzgar respondi6 a la necesidad de
fortalecer la imparcialidad. A su vez, las salidas alternativas y mecanis-
mos de simplificacién se introdujeron para evitar que todos los casos
siguieran una misma ruta procesal rigida, costosa y lenta.

Pero precisamente porque la reforma pretendia transformar una
cultura institucional, su éxito no podia depender solo de la vigencia
formal del nuevo codigo. La implementacion exigia infraestructura,
capacitacion, redisefio de despachos, nuevos sistemas de gestion,
coordinacion entre instituciones y produccién de informacién con-

“ Esta precision es fundamental, ya que permite argumentar que la liquidacion
no solo cierra un cddigo, sino que culmina una transiciéon hacia un modelo cuya
ontologia es la proteccién de la persona, dotando a la labor liquidadora de una
finalidad institucional superior.
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fiable. También requeria enfrentar las resistencias propias de cualquier
cambio profundo. Los operadores formados durante afios en un siste-
ma escrito no modifican sus practicas de manera automética. Las insti-
tuciones tampoco abandonan espontaneamente sus rutinas previas. La
reforma, en consecuencia, requiere conduccién permanente.

En este punto aparece la liquidacién como una dimensién inse-
parable del cambio. Si el sistema anterior sigue funcionando durante
afios, no solo conserva expedientes antiguos; también conserva prac-
ticas, lenguajes, criterios de organizacion y formas de trabajo que la
reforma pretendia superar. Los 6rganos liquidadores pueden conver-
tirse, si no reciben una conduccién adecuada, en espacios institu-
cionales donde sobrevive el viejo paradigma. Ello no significa des-
conocer la labor de jueces y servidores judiciales que deben afrontar
una carga compleja y envejecida. Significa, mas bien, reconocer que
el Estado no puede dejar esa tarea librada a la inercia.

La liquidacidn es, entonces, el reverso necesario de la implemen-
tacion. Implementar el nuevo sistema supone habilitar 6rganos, com-
petencias y procedimientos para los casos nuevos. Liquidar el sistema
antiguo supone cerrar los casos pendientes sin reproducir indefini-
damente las disfunciones que motivaron la reforma. Ambos procesos
forman parte de una misma transicion. Separarlos conduce a una vi-
sién incompleta del cambio procesal penal.

2. Hispanoamérica y el problema del cierre reformista

La experiencia hispanoamericana muestra que las reformas proce-
sales penales tuvieron un fuerte componente regional. Aunque cada
pais sigui6 su propio calendario y adoptd soluciones particulares,
existié una orientacion comun hacia modelos acusatorios, audien-
cias orales, fortalecimiento fiscal y redefinicion del rol judicial. Esta
orientacion regional no fue solo programética, sino que respondié
a una dindmica de emulacion colectiva donde la adopcién masiva
de nuevos codigos generd una inercia politica irreversible. Este fe-
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ndémeno, identificado por la doctrina como un proceso de difusiéon
desde la periferia, convirtié la permanencia del sistema inquisitivo
en una anomalia frente al estandar continental, puesto que “A me-
dida que mas paises latinoamericanos adoptaban nuevos cédigos de
procedimiento penal, la referencia de los impulsores legales a una
tendencia regional también contribuy¢ a la difusion de las reformas.
Esto genero una especie de presion de grupo sobre los actores de los
paises que aun no habian implementado cambios, lo que contribuyé
a un efecto cascada en la adopcién de los cddigos™ (Langer, 2007,
p. 619). Bajo esta premisa, la presion entre pares obliga a los Estados
no solo a implementar lo nuevo, sino a acelerar el cierre definitivo de
sus estructuras procesales antiguas para no quedar rezagados en el
proceso de modernizacién regional.

No obstante, el entusiasmo reformista inicial tendid a concentrar-
se en el disefio del nuevo modelo. Las discusiones principales giraron
en torno a la estructura de la investigacion, la funcién del fiscal, la ac-
tividad probatoria, el juicio oral, las medidas coercitivas, los derechos
del imputado y la participacion de la victima. En cambio, la pregunta
por el destino del sistema derogado ocupé un lugar menor. Esta omi-
sioén tuvo consecuencias practicas. En varios contextos, la transicion
produjo una convivencia prolongada entre el codigo nuevo y el co-
digo antiguo, con 6rganos, expedientes y reglas distintas operando
dentro de un mismo Poder Judicial.

La coexistencia puede ser inevitable durante un periodo inicial.
Ninguna reforma puede desconocer que los procesos iniciados bajo
el régimen anterior requieren algun tipo de tratamiento transitorio.
El problema surge cuando esa coexistencia se prolonga mas alla de

# La relevancia de esta perspectiva radica en que vincula la necesidad de liquidar

el sistema antiguo con la validaciéon comparada —internacional- del Estado. Segun
Langer, la reforma procesal en Latinoamérica se expandié mediante un mecanismo
de presion entre pares (peer pressure), lo que implica que mantener procesos bajo el
régimen inquisitivo —incluso en fase de liquidacion— es percibido como un sintoma
de rezago frente a la tendencia democratizadora de la region. Esto dota a la labor de
los érganos liquidadores de una importancia estratégica para la imagen institucional
del Poder Judicial en el contexto hispanoamericano.
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lo razonable y deja de ser una etapa excepcional para convertirse en
una estructura estable. En ese escenario, el sistema judicial termina
administrando dos racionalidades procesales incompatibles: una
orientada al modelo reformado y otra anclada en el régimen que se
pretendia abandonar.

La dificultad no es solamente cuantitativa. No se trata inicamente
de contar cuantos expedientes antiguos quedan pendientes. También
importa la naturaleza de esa carga. Los expedientes remanentes sue-
len ser los més complejos, los mas antiguos, los que presentan proble-
mas de ubicacién de partes, deficiencias de notificacion, incidencias
acumuladas, drdenes de captura pendientes, nulidades, prescripcio-
nes discutidas, dificultades de ejecucién o errores procedimentales
de origen. A medida que el tiempo avanza, la carga que permanece
no necesariamente se vuelve mas simple; muchas veces se vuelve mas
dificil de concluir.

Por ello, la liquidacion debe ser pensada como una politica de
cierre y no como una consecuencia automatica del paso del tiem-
po. Un sistema antiguo no desaparece por agotamiento natural si no
existen decisiones institucionales orientadas a su extincion. La idea
de que los expedientes se iran resolviendo gradualmente puede resul-
tar insuficiente cuando la carga remanente presenta altos niveles de
complejidad, cuando los 6rganos liquidadores carecen de personal
especializado o cuando no existe una autoridad responsable de con-
ducir el proceso.

El caso de Hispanoamérica permite advertir, ademds, que la re-
forma procesal penal no puede evaluarse solo desde sus normas. Un
codigo puede proclamar oralidad, contradiccion y celeridad, pero si
la gestion institucional no acompana esos objetivos, el sistema repro-
duce viejos problemas bajo nuevos nombres. La misma logica aplica
a la liquidacion. Una resolucion administrativa puede denominar a
determinados 6rganos como liquidadores, pero esa denominacién
no garantiza por si sola una estrategia eficaz de cierre. La liquidacion
requiere metas, informacion, especializacion, coordinacion y control.
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Desde esta mirada, el cierre reformista se convierte en una catego-
ria analitica relevante. Toda reforma procesal penal tiene, al menos,
tres momentos: la decisiéon normativa de cambio, la implementacion
del nuevo sistema y la clausura del régimen anterior. El tercer mo-
mento suele recibir menor atencidn, pero puede determinar el éxito
real de los dos primeros. Si el sistema anterior permanece activo du-
rante afios, absorbiendo recursos, generando demoras y mantenien-
do précticas superadas, la reforma queda debilitada desde dentro.
Para que este cierre sea efectivo, es imperativo que la liquidacion no
se realice de forma arbitraria, sino respetando las etapas procesales
preestablecidas para evitar la impunidad o la afectacion de derechos.
La doctrina sugiere que, entre las opciones de cierre, la mas adecuada
es ‘liquidar los procesos con observancia al principio de legalidad, es
decir, observar el séquito procesal y las etapas que casi siempre se ven
afectadas por las prescripciones” (Escobar et al., 2024, p. 189).

En consecuencia, si el sistema anterior permanece activo duran-
te afos, absorbiendo recursos, generando demoras y manteniendo
practicas superadas, la reforma queda debilitada desde dentro, pues
la simple vigencia de un nuevo texto legal resulta insuficiente para
extinguir las inercias institucionales y las légicas de trabajo que el
modelo anterior ha enraizado en los operadores judiciales.

3. La liquidaciéon como exigencia constitucional
y convencional

La liquidacién de los codigos adjetivos antiguos no solo responde a
razones de eficiencia. También se vincula directamente con derechos
fundamentales. La duracién excesiva de los procesos penales afecta el
derecho al plazo razonable, genera incertidumbre, debilita la defensa,
perjudica a las victimas y erosiona la legitimidad de la justicia. En
materia penal, el tiempo no es un elemento neutral. Un proceso que
se prolonga durante afios sin una definicién razonable puede conver-
tirse, por si mismo, en una forma de afectacion de derechos.
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El derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable forma par-
te del nucleo del debido proceso. Su contenido no se agota en evitar
demoras extremas, sino que exige que el Estado organice su aparato
judicial de manera que las causas puedan ser conocidas y resueltas
oportunamente. Cuando un sistema conserva expedientes antiguos
durante periodos prolongados, no basta con atribuir la demora a la
complejidad individual de cada caso. También debe analizarse si la
organizacion institucional ha sido adecuada para enfrentar la carga
heredada.

La liquidacién, desde esta perspectiva, es una obligacion estatal
de organizacion. El Estado que decide reformar su proceso penal asu-
me el deber de garantizar que los casos antiguos no queden relegados
a un espacio de menor prioridad. La persona procesada bajo el cdi-
go derogado no pierde sus garantias por el solo hecho de pertenecer
a una carga histdrica. La victima tampoco debe soportar una justicia
indefinida debido a fallas de transicién. La liquidacion eficaz protege,
por tanto, tanto al imputado como a la victima y a la sociedad.

Ademas del plazo razonable, la liquidacion se relaciona con el
principio de igualdad. La coexistencia prolongada de dos sistemas
puede generar diferencias relevantes en el trato procesal. Quienes
son sometidos al nuevo modelo cuentan con audiencias orales, reglas
mas claras de separacion de funciones, mecanismos de control de la
investigacion y procedimientos disefiados bajo estandares contem-
poraneos. Quienes permanecen en el régimen antiguo contintian su-
jetos a una estructura procesal menos compatible con esas garantias.
Aunque la diferencia pueda justificarse transitoriamente por razones
de aplicacion temporal de la ley, se vuelve problematica cuando se
prolonga de manera indefinida.

En consecuencia, la liquidacion trasciende la gestion operativa y
se erige como una obligacién de cumplimiento de los estandares del
Sistema Interamericano. La eficiencia en el cierre del sistema antiguo
no debe medirse por indicadores numéricos aislados, sino por su ca-
pacidad para tutelar de manera efectiva las garantias de la Conven-
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ciéon Americana. Una liquidacion ineficiente no solo prolonga el uso
de un co6digo menos garantista, sino que genera un estado de cosas
incompatible con la Constitucion. Al respecto, la doctrina refuerza
que “la labor liquidadora debe minimizar el riesgo de afectacién de de-
rechos derivado de reglas procesales alejadas de la ciencia procesal y del
derecho internacional contempordneo. Como afirman estos autores, “si
se esta ante un cédigo mas garantista, las pérdidas, producto de una
ineficiente labor liquidadora, recaeran en la tutela de los derechos
fundamentales de los justiciables™* (Noronha & Rimarachin, 2026,
p. 62-63). Por ello, la celeridad en el remate de la carga antigua se
justifica como una inversion necesaria para proteger la integridad del
sistema.

En ese sentido, la liquidacién contribuye a restablecer la coheren-
cia del sistema. La reforma procesal penal no busca crear dos justi-
cias penales paralelas, sino sustituir una por otra. La transitoriedad
debe ser real, no retorica. Sila carga antigua permanece durante afios
sin una estrategia clara de culminacion, el sistema judicial envia un
mensaje contradictorio: declara superado un modelo, pero continta
administrandolo como una parte normal de su funcionamiento.

La liquidacién también incide en la tutela judicial efectiva. Un
expediente antiguo con tramites repetidos, incidencias no resueltas,
demoras de notificacion o dificultades de ejecucion afecta la posibi-
lidad de obtener una decisiéon oportuna y util. La justicia tardia no
solo reduce la eficacia de la respuesta penal, sino que puede volverla
irrelevante. En algunos casos, la demora favorece la prescripcion, di-
ficulta la actuacion probatoria, incrementa el riesgo de pérdida docu-
mental y reduce la capacidad del sistema para reconstruir los hechos
con calidad.

* Esta insercion eleva la categoria de la “eficiencia” de un concepto administrativo
a un imperativo ético-juridico, argumentando que la demora en liquidar se traduce
directamente en una pérdida de proteccién de los derechos fundamentales,
vinculando asi la gestion judicial con la validez convencional de los procesos.
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Por ello, acelerar la liquidacién no debe entenderse como una
invitacién a sacrificar garantias. Al contrario, una liquidacion seria
debe ser garantista. Su finalidad no es cerrar expedientes de cual-
quier manera, sino evitar que la demora estructural siga afectando
derechos. La rapidez sin debido proceso seria incompatible con la re-
forma; pero la demora indefinida también lo es. El desafio consiste en
disefiar mecanismos de cierre que combinen celeridad, control juris-
diccional, respeto de la defensa, proteccion de victimas y decisiones
juridicamente fundadas.

4. La dimension econémica e institucional de la carga
antigua

La permanencia del sistema antiguo tiene también un costo institu-
cional considerable. Cada expediente pendiente demanda tiempo de
jueces, personal jurisdiccional, asistentes, notificadores, archivo, in-
formatica, seguridad, fiscalias, defensores y demas actores vinculados
al proceso penal. La carga heredada no se mantiene sola. Consume
recursos humanos, presupuestales y logisticos que podrian destinar-
se a fortalecer el nuevo modelo o a mejorar la respuesta judicial en
general.

Esta dimensiéon economica no debe reducirse a un célculo con-
table. El costo de la liquidacion deficiente incluye recursos publicos,
pero también costos sociales y personales. Para el imputado, un pro-
ceso penal prolongado puede implicar incertidumbre, afectacion re-
putacional, gastos de defensa y restricciones a su vida cotidiana. Para
la victima, puede significar frustracion, revictimizacion y pérdida de
confianza en el sistema. Para la administracion de justicia, supone
acumulacion de expedientes, presion estadistica, desgaste del perso-
nal y debilitamiento de la legitimidad institucional.

Desde una perspectiva de eficiencia, la reforma procesal penal
busca que el sistema asigne mejor sus recursos. Los modelos acu-
satorios suelen incorporar mecanismos de seleccion, simplificacion
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y terminacién anticipada precisamente porque no todos los casos
requieren el mismo nivel de intensidad procesal. Sin embargo, si el
Estado mantiene una carga antigua sin criterios diferenciados de ges-
tién, termina destinando recursos de manera poco racional. Casos
con posibilidades reales de culminacién pueden quedar mezclados
con expedientes paralizados por razones estructurales; causas de
ejecucion pueden recibir el mismo tratamiento administrativo que
procesos pendientes de juzgamiento; expedientes inactivos pueden
ocupar espacio y atencion sin una estrategia especifica.

La liquidacion eficiente exige clasificar la carga. No todos los pro-
cesos antiguos se encuentran en la misma situacion. Algunos requie-
ren programacion de juicio oral; otros esperan pronunciamiento en
segunda instancia; otros se encuentran en ejecucion; otros estan sus-
pendidos por contumacia; otros dependen de informacién externa;
otros presentan problemas de archivo o ubicacién. Tratar todos los
expedientes como una masa homogénea impide identificar solucio-
nes adecuadas. La gestiéon moderna de la liquidacion requiere seg-
mentar, priorizar y adoptar rutas diferenciadas.

Desde la perspectiva del Andlisis Econdmico del Derecho, la li-
quidacién no debe ser vista inicamente como un deber procesal, sino
como una exigencia de eficiencia institucional. El mantenimiento de
un sistema inquisitivo paralelo eleva innecesariamente los costos de
transaccion para el Estado y los ciudadanos, por lo que la inversiéon
en una liquidacién pronta termina maximizando el beneficio social
al permitir el pleno despliegue de un sistema que tutela mejor los de-
rechos fundamentales. Bajo esta premisa, se afirma que “la inversion
en estos recursos es significativamente menor que los gastos incurri-
dos por una transicion legal lenta y prolongada, la cual seria mucho
mas gravosa desde el punto de vista legal. En esencia, un proceso mas
eficiente maximiza los beneficios en la proteccién de los derechos
fundamentales procesales” (Noronha & Rimarachin, 2025, p. 86).

#  Esta afirmacion refuerza la tesis sobre trasladar la discusion de una justificacion

meramente garantista a una de racionalidad econémica, argumentando que la demora

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 149



De este modo, la celeridad en el remate de la carga antigua se justifica
como una inversion necesaria para evitar el desperdicio de recursos
publicos que debilita la implementacion de la reforma.

En esta linea, la liquidacién debe ser tratada como inversion insti-
tucional. Dotar a los 6rganos liquidadores de personal, tecnologia, ca-
pacitacion y protocolos puede parecer costoso en el corto plazo, pero
resulta mas racional que mantener por afios una carga envejecida sin
capacidad de cierre. Una politica de liquidacion bien disefiada reduce
costos futuros, libera recursos, mejora la calidad de la informacién
judicial y permite concentrar esfuerzos en el sistema procesal vigente.

La eficiencia, por tanto, no se opone al garantismo. Un sistema
que demora injustificadamente no es mas garantista por ser lento. La
garantia se expresa en decisiones oportunas, motivadas, contradic-
torias y respetuosas del derecho de defensa. La liquidacion eficiente
debe buscar precisamente eso: cerrar la carga antigua sin arbitrarie-
dad, pero también sin tolerar que la falta de organizacion convierta al
proceso penal en una espera indefinida.

5. El caso peruano: implementacion progresiva
y persistencia del régimen anterior

El Peru adopto el Codigo Procesal Penal de 2004 como parte de un
proceso de reforma destinado a sustituir el Cédigo de Procedimien-
tos Penales de 1940. La implementacién no se realizdo de manera
inmediata en todo el territorio nacional, sino progresivamente por
distritos judiciales. Esta opcidn buscéd permitir una adecuacion gra-
dual de las instituciones, la asignacion escalonada de recursos y el
aprendizaje a partir de las primeras experiencias.

Este proceso de sustitucion no fue un hecho aislado, sino el punto
culminante de una evolucién marcada por la persistencia de rasgos
coloniales y peninsulares en la administracién de justicia. Si bien el

en la liquidacion es un costo que el sistema de justicia no deberia seguir asumiendo.
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primer intento formal por organizar la justicia penal fue el Cédigo de
Enjuiciamiento de 1863, este heredé un marcado caracter inquisitivo
del Reglamento Provisional espafiol de 1835. Posteriormente, aunque
el Codigo de 1920 intenté introducir rasgos acusatorios e influencia
francesa, la resistencia institucional y la disminucién de la produc-
tividad judicial llevaron a una contrarreforma que se materializé en
el Codigo de Procedimientos Penales de 1940. Sobre este ultimo, se
ha sefialado que ‘esa impronta se reflejo en su marcado cardcter in-
quisitivo, que San Martin (2004, p. 28) describe a través de elementos
como la escritura predominante, la prision preventiva casi automdtica,
la minima proteccion del imputado, la prueba tasada y el rol central del
juez instructor™® (Noronha & Rimarachin, 2026, p. 61). Esta configu-
racion convirtié el juicio oral en una etapa de mera lectura documen-
tal, desnaturalizando su esencia y consolidando practicas que hoy la
liquidacion debe desmontar definitivamente.

El inicio de la implementacion en Huaura, en 2006, tuvo un valor
simbolico e institucional importante. Represent6 el punto de partida
de una reforma que debia extenderse al resto del pais. Posteriormente,
el nuevo modelo fue incorporandose en diversos distritos judiciales
hasta llegar finalmente a Lima. La capital, por su volumen de carga,
complejidad institucional e importancia politica y judicial, constituia
el desafio mas relevante del proceso.

La entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal en Lima el 15 de
junio de 2021 cerré formalmente el calendario de implementacion.
Desde ese momento, los nuevos procesos penales del distrito judi-
cial de Lima quedaron sometidos al modelo acusatorio. Para ello, se
habilité una nueva estructura jurisdiccional integrada por juzgados
de investigacion preparatoria, juzgados unipersonales, juzgados co-
legiados y sala penal de apelaciones. Este disefio respondia a la l6gica

% La cita subraya que la dificultad de la liquidacién actual no es meramente
administrativa, sino que arrastra una cultura de “escritura predominante” y “rol
central del juez” que ha definido el proceso penal peruano desde el siglo XIX,
dificultando la transicion hacia la oralidad plena que propone el modelo de 2004.

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 151



funcional del nuevo cédigo. Pero, simultaneamente, los drganos pe-
nales existentes fueron transformados en 6rganos liquidadores. Esta
decision muestra con claridad que la reforma limefia no eliminé de
inmediato el sistema anterior, sino que produjo una coexistencia en-
tre el nuevo aparato jurisdiccional y el subsistema encargado de ce-
rrar la carga antigua. Tal coexistencia era necesaria en términos tran-
sitorios, pero también revelaba la magnitud del problema pendiente.

Como advirti6 el panel de expertos en la evaluacion técnica de la
reforma, la permanencia de dos sistemas en una misma jurisdiccion
dispersa los recursos y multiplica las tareas de los operadores, pues
“en dicho camino se abriria la regencia simultanea de dos modelos de
justicia penal en un mismo momento y en una misma unidad territo-
rial, generando ineficiencia organizacional, duplicidad de funciones
y mayor carga laboral” (Rodriguez et al., 2013, p. 7)¥". Por tanto, la
liquidacion en la Corte Superior de Justicia de Lima debe ser abor-
dada como una prioridad estratégica para evitar que esta dispersion
de capacidades institucionales debilite la consolidacion definitiva del
modelo acusatorio.

La Resolucion Administrativa N.° 000196-2021-P-CSJLI-PJ for-
malizo esta etapa. En ella se dispuso que los 6rganos jurisdiccionales
penales liquidadores no recibirian nuevos expedientes del régimen
antiguo y que su funcién seria culminar los procesos tramitados bajo
el Codigo de Procedimientos Penales. Asimismo, se redenominaron
salas y juzgados penales como o6rganos liquidadores, manteniendo
determinadas competencias funcionales y territoriales para conti-
nuar con el tramite de las causas a su cargo.

La transicion procesal en la capital no solo implicé un cambio
de rétulos organicos, sino que respondié a una evolucion histdrica
identificable que permite entender la naturaleza del rezago actual. Al

¥ Esta advertencia técnica, formulada por el panel de expertos del MEF y la GIZ,
resulta fundamental para el analisis del caso de Lima. Confirma que la demora en
la liquidacién no debe verse inicamente como un retraso numérico de expedientes,
sino como una patologia administrativa que fragmenta la capacidad operativa del
Poder Judicial.
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respecto, resulta pertinente distinguir entre el periodo de liquidacién
impropia, “en el que los 6rganos judiciales no estaban formalmente
asignados para dicha labor, pero cuyas actuaciones procesales eran
inevitablemente coadyuvantes a culminar con el esquema procesal
inquisitivo preponderante”® (Noronha & Bravo, 2024, p. 19), y el
escenario de liquidacion propiamente dicha, donde la actividad de
cierre fue ordenada en sentido estricto mediante el cese de recepcién
de nuevos expedientes antiguos.

Esta resolucion marca el paso de una liquidacion amplia, coexis-
tente con la implementacién progresiva nacional, a una liquidacién
propiamente dicha en Lima. Antes del 15 de junio de 2021, el siste-
ma antiguo todavia recibia determinados casos segun el calendario
de vigencia del nuevo codigo. Después de esa fecha, la carga antigua
quedo cerrada hacia el futuro: ya no debia ingresar nueva carga bajo
el Codigo de 1940. Sin embargo, cerrar el ingreso no equivale a cerrar
los expedientes existentes. Alli se ubica el problema central.

La experiencia peruana demuestra que la implementacién pro-
gresiva puede facilitar la entrada del nuevo sistema, pero también
prolongar la vida del antiguo. Durante afos, ambos modelos coexis-
tieron en distintos espacios del pais. Cuando finalmente el nuevo
cddigo alcanzo vigencia nacional, el Estado todavia debia enfrentar
la carga heredada acumulada durante décadas. En Lima, esa carga
resultaba especialmente significativa por la densidad de procesos, la
complejidad de los 6rganos penales y el volumen histdrico de expe-
dientes.

La pregunta que surge entonces es si la reforma peruana disefid
con igual intensidad la entrada del nuevo modelo y la salida del an-
tiguo. La existencia de reglas de transitoriedad evidencia que el pro-
blema fue advertido normativamente. Sin embargo, la persistencia

*  Esta distincion historica permite argumentar que la ineficiencia acumulada en

Lima no es un fendmeno puramente numérico, sino la consecuencia de una fase
inicial de transicion caracterizada por la falta de una asignacién funcional exclusiva,
lo que impidié aplicar un enfoque de cierre estratégico y concentrado desde el inicio
de la reforma.
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de miles de expedientes antiguos sugiere que la liquidacion requiere
algo mas que previsiones legales generales. Necesita una politica ju-
risdiccional sostenida, con autoridad responsable, érganos especiali-
zados, informacién confiable, competencias claras y estrategias dife-
renciadas segtn la situacion real de los expedientes.

6. La Corte Superior de Justicia de Lima como escenario
critico de liquidacion

La Corte Superior de Justicia de Lima constituye un caso paradig-
matico porque concentra varios elementos que permiten observar
la complejidad del cierre reformista. En primer lugar, Lima fue el
ultimo gran distrito judicial en incorporarse plenamente al Cédigo
Procesal Penal. En segundo lugar, posee una carga procesal histo-
ricamente elevada. En tercer lugar, la estructura de sus 6rganos pe-
nales ha debido adaptarse a la coexistencia entre el nuevo modelo y
la funcién liquidadora. En cuarto lugar, los expedientes remanentes
presentan problemas cualitativos que no pueden resolverse mediante
simples exhortaciones de productividad.

La conversion de salas y juzgados penales en 6rganos liquidado-
res representd una solucion institucional necesaria, pero insuficien-
te. La denominacién de un 6rgano como liquidador indica su fina-
lidad, pero no resuelve autométicamente las condiciones materiales
y funcionales para alcanzarla. Un 6rgano liquidador necesita per-
sonal capacitado, criterios uniformes de tramite, sistemas de infor-
macion actualizados, coordinacién con otros actores y reglas claras
para enfrentar situaciones recurrentes como expedientes devueltos
por instancias superiores, procesos en ejecucion, causas reservadas,
prescripciones, contumacias o problemas de ubicaciéon documental.

La carga pendiente en Lima evidencia que el cierre del sistema
antiguo no puede ser visto como una tarea menor o residual, sino
como un desafio institucional que compromete la integridad de la
reforma procesal penal. A pesar de los esfuerzos de conversion orga-
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nica de los despachos, la subsistencia de miles de causas en tramite
y ejecucion confirma que la liquidacion es una agenda critica que
requiere una planificacién basada en evidencia. Especificamente, los
indicadores estadisticos hacia finales de 2025 revelan la magnitud de
este escenario: “en la Corte Superior de Justicia de Lima permanecen
en tramite 1 671 expedientes en primera instancia y 2 080 expedien-
tes en segunda instancia; ademas, se registran 3 015 expedientes en
etapa de ejecucion en los juzgados y 71 expedientes en ejecucion en
las salas superiores™® (Noronha & Rimarachin, 2026, p. 60). Estos da-
tos demuestran que la mayor dificultad se concentra actualmente en
la etapa de ejecucion, lo que evidencia una ineficiencia en la gestion
jurisdiccional que impide una reduccién real de la carga acumulada
frente a la desactivacidon de organos judiciales.

La experiencia limefia permite identificar cuatro déficits es-
tructurales. El primero es la ausencia de una autoridad claramente
responsable de dirigir y controlar integralmente la liquidacion. Sin
una instancia rectora, cada drgano puede avanzar segin sus propias
posibilidades, pero falta una vision comun de cierre. La liquidacién
requiere conduccion, metas, seguimiento y capacidad de adoptar de-
cisiones correctivas.

El segundo déficit es la insuficiente especializacion. Los procesos
del Cédigo de 1940 tienen una logica distinta de los procesos del Co-
digo Procesal Penal. Sus expedientes, etapas, incidencias y problemas
obedecen a reglas y practicas diferentes. Por ello, la liquidacion exi-
ge operadores que conozcan el régimen antiguo, pero que al mismo
tiempo actien con una orientacion de cierre compatible con los es-
tandares actuales. La especializacion no debe limitarse a la denomi-

# La relevancia de estos datos estadisticos radica en que proporcionan una base

empirica actualizada que valida la tesis sobre la “ineficiencia cuantitativa” en Lima. Al
identificar que el volumen mds significativo de expedientes se encuentra en la etapa
de ejecucion, se hace evidente que la politica de liquidacién no debe limitarse a la
emision de sentencias, sino que debe priorizar el cierre definitivo de los expedientes
en su fase final para evitar que el sistema antiguo sobreviva indefinidamente bajo la
forma de un lastre administrativo.
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nacion del 6rgano, sino alcanzar al personal, la gestion y los criterios
de trabajo.

El tercer déficit se relaciona con la competencia. En una etapa de
liquidacion, las reglas competenciales adquieren especial relevancia
porque muchos expedientes presentan trayectorias procesales com-
plejas. Pueden regresar de instancias superiores, encontrarse en eje-
cucion, provenir de 6rganos con competencias modificadas o pre-
sentar incidencias que generan dudas sobre el 6rgano encargado. La
falta de reglas uniformes produce remisiones innecesarias, retrasos y
conflictos de gestion.

El cuarto déficit es la falta de estrategias robustas para casos in-
activos o rezagados. Una parte importante de la carga antigua pue-
de permanecer paralizada no por falta de decision inmediata, sino
por obstaculos especificos: rebeldia, contumacia, captura pendiente,
domicilio desconocido, ausencia de impulso fiscal, dificultades de
defensa, pérdida o deterioro documental, entre otros. Estos casos re-
quieren una politica diferenciada. No basta con mantenerlos en re-
gistro; deben ser revisados periddicamente, clasificados y sometidos
a rutas de actuacion claras.

La identificacion de estos déficits no es una mera apreciacion ted-
rica, sino que se sustenta en una ineficiencia cuantitativa demostra-
ble dentro del distrito judicial capitalino. A pesar de los esfuerzos
de conversion organica de los despachos, la capacidad resolutiva ha
mostrado un preocupante desfase; se ha observado que, hacia el afio
2024, la resolucién de expedientes sufrié una caida drastica que pro-
yecta una reduccion significativa respecto a la productividad de anos
anteriores. Al respecto, se sostiene que “esta notable disminucion en
el ultimo afo podria estar relacionada con la desactivacion de ciertos
organos judiciales (...) este desajuste indica que, en dicho periodo, se
configuro un claro problema de ineficiencia en la gestion jurisdiccio-
nal de los casos, ya que la resolucion de los expedientes no permitio

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 156



una reduccion equivalente en la carga procesal acumulada™® (Noron-
ha & Rimarachin, 2025, p. 13). Esta evidencia subraya que la simple
denominacién de 6rganos como “liquidadores” resulta insuficiente si
no se acompana de una estrategia de gestiéon que mantenga la opera-
tividad frente a la carga histdrica.

7. Obstaculos practicos de la liquidacion: mas alla
del volumen de expedientes

Una comprension adecuada del problema exige mirar més alld de la
cantidad de expedientes. El volumen importa, pero no explica por si
solo la demora. La carga antigua presenta obstaculos practicos que
dificultan su conclusion. Muchos de esos obstdculos son consecuen-
cia de la propia historia del expediente: afios de tramitacion, cambios
de drganos, nulidades, devoluciones, acumulaciones, pérdida de im-
pulso, modificacién de criterios jurisprudenciales y variaciones en la
disponibilidad de las partes.

Uno de los problemas mas relevantes es la antigiiedad probato-
ria. En procesos penales prolongados, la prueba puede deteriorarse.
Los testigos pueden cambiar de domicilio, olvidar detalles, fallecer o
perder disponibilidad. Los documentos pueden extraviarse o reque-
rir reconstruccion. Las pericias pueden quedar desactualizadas. La
demora afecta, por tanto, la calidad de la decision judicial. Mientras
mads antiguo es un proceso, mas dificil puede ser reconstruir los he-
chos con fidelidad.

Otro obstaculo se relaciona con la defensa técnica. En expedien-
tes antiguos, es frecuente que los imputados hayan cambiado de
abogado, que exista defensa publica por ausencia de defensa privada
o que la comunicacion entre procesado y defensor sea irregular. La

0 Este dato proporcionalabase empirica necesaria para validar que la reestructuracion
organica en Lima no ha logrado el impacto esperado, evidenciando que el cierre del
sistema antiguo requiere una planificacién que no solo reduzca érganos, sino que
optimice la capacidad de resolucion real para impactar en la carga acumulada.
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liquidacién debe evitar que la necesidad de culminar causas derive
en afectaciones al derecho de defensa. Por ello, la programacion de
actuaciones debe asegurar notificaciones adecuadas, preparacion su-
ficiente y participacion real de la defensa.

También existen dificultades asociadas a la contumacia y la re-
beldia. Muchos procesos antiguos se encuentran paralizados porque
el acusado no ha sido ubicado o porque existen 6rdenes de captura
pendientes. Estos casos requieren coordinacién con la Policia Nacio-
nal, actualizaciéon de informacion, revision periddica de mandatos y
criterios claros sobre prescripcion y reserva del proceso. Si no se im-
plementan mecanismos activos de seguimiento, los expedientes pue-
den permanecer durante afios en una situaciéon formalmente abierta
pero materialmente inactiva.

La ejecucion de sentencias constituye otro frente problematico.
Liquidar no significa unicamente dictar sentencia. También implica
ejecutar lo decidido, resolver incidencias posteriores, tramitar be-
neficios, hacer seguimiento a reparaciones civiles, verificar cumpli-
miento de penas y cerrar definitivamente el expediente. En ocasiones,
la etapa de ejecucion recibe menor atencién estadistica, pese a que
forma parte esencial de la culminacién del proceso.

La virtualidad introdujo desafios adicionales. Los obstaculos en
el sistema de liquidacion trascienden lo logistico para afectar la ca-
lidad de la justicia penal. La implementacion de audiencias remotas
introduce riesgos epistémicos graves, pues se ha advertido con rigor
que “la modalidad virtual en el desarrollo de la audiencia de juicio
oral apareja mayores riesgos de que la verdad no se construya correc-
tamente o no sea siquiera aproximativa” (Noronha & Bravo, 2024, p.
24). Esta degradacion del estandar de inmediacion dificulta que el
juzgador aprehenda la prueba de forma directa, clara y fiel a la reali-
dad de los hechos.

Mas alla de las deficiencias logisticas, el principal obstaculo reside
en la persistencia de una cultura juridica burocratica y formalista que
se resiste al cambio de paradigma. Los operadores de justicia, for-
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mados en la tradicién del expediente voluminoso, tienden a replicar
rutinas inquisitivas incluso en los procesos de cierre. Esta inercia ins-
titucional provoca que la sobrecarga de causas antiguas sea utilizada
como una justificacién para el estancamiento, en lugar de ser vista
como un espacio para innovar. Se ha identificado que “la tradiciéon
inquisitiva, apoyada en la escritura exhaustiva, el expediente volumi-
noso y el formalismo extremo, cred habitos y rutinas que se mantu-
vieron incluso después de la reforma (...) la cultura juridica heredada
de los antiguos cddigos dificultd la adopcion de nuevas précticas vy,
con ello, obstaculizé una liquidacion rapida y eficiente de los expe-
dientes™' (Noronha & Rimarachin, 2026, p. 68). Sin transformar es-
tas practicas, cualquier reforma normativa quedara limitada por la
mentalidad del operador judicial.

8. Lineamientos para una politica jurisdiccional de
liquidacion

Si la liquidacién es una labor fundamental de la reforma, entonces
debe ser objeto de una politica jurisdiccional especifica. No basta
con esperar que los organos liquidadores resuelvan la carga progre-
sivamente. Tampoco basta con fijar metas numéricas generales. Se
requiere una estrategia integral que combine direccion, especializa-
cion, informacioén, coordinacién y enfoque de derechos.

El primer lineamiento es la creacion o fortalecimiento de una au-
toridad responsable de la liquidacién. Esta instancia debe tener ca-
pacidad de conduccién, seguimiento y coordinacién. Su funcién no
seria sustituir la independencia jurisdiccional de jueces y salas, sino
ordenar la gestion del proceso de cierre. Podria establecer metas rea-
listas, identificar dificultades, coordinar con otras instituciones, pro-

°1 La relevancia de este fragmento reside en identificar que el éxito de la liquidacion
no depende solo de leyes o presupuestos, sino de una transformacion cultural que
desmantele los hébitos de “escritura exhaustiva” que el Codigo de 1940 institucionalizo
durante décadas, impidiendo la agilidad necesaria para el cierre.
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poner medidas administrativas y generar informacién publica sobre
avances.

El segundo lineamiento es la especializacién organica y funcional.
La especializacion no debe ser solo nominal, sino organica y funcio-
nal. La experiencia comparada en la region —como en Bolivia, Nica-
ragua y Republica Dominicana— sugiere que las reformas mas exito-
sas optaron por crear estructuras liquidadoras totalmente separadas
de los 6rganos que conocen el nuevo sistema. Se sostiene que “esta
separacion redujo la interferencia entre ambos modelos procesales y
permitié que el nuevo sistema acusatorio se desarrollara sin quedar
atrapado en el rezago del sistema inquisitivo (...) la coexistencia des-
ordenada de ambos sistemas procesales genera una doble carga para
operadores judiciales y administrativos, quienes deben alternar entre
légicas incompatibles” (Noronha & Rimarachin, 2026, pp. 69-71). En
Lima, la persistencia de competencias mixtas dispersa la atencion de
los magistrados y ralentiza el cierre. Una politica coherente debe re-
organizar el mapa judicial para que grupos definidos de jueces se de-
diquen exclusivamente a la liquidacion, desligandolos por completo
del modelo acusatorio.

El tercer lineamiento es la clasificacion de la carga. Una politi-
ca eficaz debe construir categorias de expedientes segin etapa, an-
tigliedad, complejidad, posibilidad real de conclusién y obstaculo
principal. No es lo mismo un proceso listo para juicio oral que una
causa suspendida por contumacia; tampoco es igual un expediente
en apelacién que uno en ejecucion. La segmentacion permite asignar
recursos de manera racional y disefiar rutas especificas.

El cuarto lineamiento es la clarificacién competencial. Deben
existir reglas claras sobre qué 6rgano conoce cada tipo de expedien-
te, como se tramitan las devoluciones, quién ejecuta determinadas
decisiones, como se resuelven incidencias posteriores y qué ocurre
con causas provenientes de drganos modificados o desactivados. La
claridad competencial reduce tiempos muertos y evita que los expe-
dientes circulen innecesariamente entre drganos.
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El quinto lineamiento es el tratamiento extraordinario de ca-
sos inactivos. Las causas paralizadas requieren una politica propia.
Deben revisarse peridédicamente, actualizarse drdenes de ubicacion
o captura, verificarse la vigencia de mandatos, evaluarse eventuales
prescripciones y coordinarse con fiscalia, defensa y policia. Mantener
expedientes inactivos sin revision no es una forma de liquidacidn,
sino de postergacion. En ese sentido, se documenta que en experien-
cias como la de Republica Dominicana “se realiz6 un proceso de de-
puracion de casos; causas con mas de un ano de inactividad procesal
fueron sometidas a un mecanismo de ‘extincion extraordinaria, salvo
manifestacion contraria de los interesados. Se exceptuaron delitos
graves como homicidio, sexuales, secuestro, narcotrafico, lavado de
activos, entre otros™* (Noronha & Rimarachin, 2025, p. 64). La im-
plementacion de una medida similar en Lima permitiria sincerar la
carga procesal real, eliminando el lastre administrativo de casos sin
expectativa de resolucion judicial.

El sexto lineamiento es la digitalizacion inteligente. No se trata
simplemente de escanear expedientes, sino de generar herramientas
que permitan ubicar informacion clave, controlar plazos, identificar
etapas, programar audiencias, registrar incidencias y producir repor-
tes. En una carga antigua, la informacién suele estar dispersa; por
ello, la tecnologia debe servir para ordenar el cierre, no para repro-
ducir digitalmente el desorden fisico.

El séptimo lineamiento es la coordinacién interinstitucional. La
liquidacion involucra al Poder Judicial, Ministerio Publico, defensa
publica, Policia Nacional, procuradurias, establecimientos peniten-
ciarios y areas administrativas. Sin canales permanentes de coordi-
nacién, muchos obstdculos permanecen fuera del alcance inmediato
del érgano judicial. Deben establecerse mesas técnicas, protocolos de

2 La relevancia de esta propuesta reside en que ofrece una solucién concreta para
uno de los obstdculos mas persistentes de la liquidacion en Lima: los expedientes
inactivos que consumen recursos logisticos y humanos del Estado peruano sin
generar un resultado jurisdiccional efectivo.
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comunicacién y responsables institucionales para problemas recu-
rrentes.

El octavo lineamiento es la transparencia. La ciudadania y la co-
munidad juridica deben conocer el estado de la liquidacién. Un ta-
blero publico de seguimiento permitiria mostrar avances, identificar
retrasos y legitimar las decisiones adoptadas. La informacién debe
incluir no solo nimero de expedientes resueltos, sino también carga
pendiente por etapa, antigiiedad, causas de paralizacion y tiempos
promedio de conclusion. “A diferencia del antiguo modelo procesal
penal, el NCPP contempla y requiere una mayor interacciéon entre
esas instituciones; los logros dependen en mayor grado de su nivel de
coordinacion interinstitucional™? (Rodriguez et al., 2013, p. 8).

El noveno lineamiento es el enfoque garantista. Toda politica de
liquidacion debe respetar el derecho de defensa, la motivacion de re-
soluciones, la publicidad cuando corresponda, la participacién de la
victima y el control de las partes. La finalidad de cerrar expedientes
no puede justificar decisiones apresuradas o meramente estadisticas.
La liquidacion debe ser célere, pero también juridicamente correcta.

El décimo lineamiento es la evaluacién continua. Una politica de
cierre debe medirse y corregirse. Si determinadas medidas no redu-
cen la carga, deben revisarse. Si ciertos 6rganos enfrentan obstacu-
los especificos, deben recibir apoyo diferenciado. Si las estadisticas
muestran concentracién de casos en una etapa, debe analizarse la
causa. La liquidaciéon no puede gestionarse por intuicion, sino por
evidencia.

9. La liquidacién como garantia de consolidacion del
modelo acusatorio

** La relevancia de esta idea radica en que traslada la necesidad de coordinacién

—propia del modelo acusatorio— al ambito de la liquidacion. Al evidenciar que los
logros institucionales son interdependientes, se justifica que la politica de cierre en
Lima deba incluir mesas de trabajo con la PNP para acelerar capturas de contumaces
y con el Ministerio Ptiblico para sincerar el impulso procesal de expedientes antiguos.
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La consolidacion del modelo acusatorio no depende tinicamente de
que los procesos nuevos funcionen bajo sus reglas. También requiere
que el sistema anterior deje de operar como una estructura parale-
la. Mientras subsistan miles de expedientes del régimen derogado,
la reforma continta compartiendo recursos, atencion y legitimidad
con el modelo que quiso reemplazar. Por ello, la liquidacion es una
condicion de consolidacion.

El nuevo sistema puede verse afectado por la persistencia del
antiguo en varios sentidos. Primero, porque la carga liquidatoria
demanda recursos que podrian fortalecer la oralidad, la gestion de
audiencias y la atencién de casos nuevos. Segundo, porque conser-
va practicas escriturales dentro del aparato judicial. Tercero, porque
mantiene diferencias de trato entre personas sometidas a distintos
regimenes procesales. Cuarto, porque dificulta presentar a la ciuda-
dania una imagen coherente de la justicia penal reformada.

La liquidacion también tiene un valor simbolico. Cerrar el codigo
antiguo significa afirmar que la reforma no fue solo una declaracién
normativa, sino una decision institucional completa. Un sistema que
no logra terminar de cerrar el régimen previo transmite la impresion
de una transicién inconclusa. En cambio, una liquidacién ordenada
muestra capacidad estatal para planificar, ejecutar y culminar proce-
sos complejos de cambio.

En el caso de Lima, esta dimension simbdlica es particularmente
importante. La capital representa el espacio judicial de mayor visibi-
lidad del pais. Si alli la carga antigua permanece durante afos sin una
estrategia clara de cierre, la reforma nacional aparece incompleta.
Por el contrario, si Lima desarrolla una politica eficaz de liquidacion,
puede convertirse en un referente para comprender como deben ce-
rrarse los procesos de reforma en contextos de alta complejidad.

La liquidacion, ademas, evita que el nuevo sistema sea evaluado
injustamente. Muchas criticas ciudadanas a la justicia penal se basan
en la demora, la impunidad o la falta de respuesta. Si parte de esas
demoras proviene de expedientes antiguos, pero la ciudadania per-
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cibe a la justicia penal como un todo indiferenciado, el nuevo mo-
delo puede cargar con déficits heredados. Cerrar el sistema antiguo
permite distinguir mejor los problemas propios del modelo vigente y
concentrar esfuerzos en su mejora.

Por ultimo, la liquidacién fortalece la memoria institucional.
Analizar por qué el sistema antiguo produjo determinadas cargas,
qué obstaculos dificultaron su cierre y qué medidas resultaron efi-
caces permite aprender para futuras reformas. Ningtin proceso de
cambio institucional deberfa terminar sin una evaluacion de su fase
de cierre. La experiencia liquidatoria puede aportar lecciones sobre
gestion judicial, coordinacién interinstitucional, disefio transitorio y
proteccion de derechos.

10. Propuesta de enfoque para Lima

A partir de lo desarrollado, puede plantearse una propuesta de en-
foque para la Corte Superior de Justicia de Lima. Esta propuesta no
pretende sustituir las decisiones administrativas concretas que co-
rrespondan a los érganos competentes, sino ofrecer una estructura
razonable para pensar la liquidacién como politica publica judicial.

En primer lugar, debe aprobarse un plan distrital de liquidacion
con horizonte temporal definido. Este plan deberia partir de un diag-
nostico actualizado de la carga del Coédigo de Procedimientos Pe-
nales, distinguiendo tramite, impugnacion, ejecucion, reserva, con-
tumacia, expedientes inubicables y otros supuestos relevantes. Sin
diagndstico, cualquier meta corre el riesgo de ser arbitraria.

En segundo lugar, debe designarse una instancia de direccion y
seguimiento. Esta instancia tendria que reunirse periddicamente,
emitir reportes, identificar obstaculos y proponer medidas correcti-
vas. Su composicion deberia incluir representantes de la presidencia
de la Corte, 6rganos liquidadores, administracién, informatica, ar-
chivo y, mediante mecanismos de coordinacién, Ministerio Publico
y defensa publica.
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En tercer lugar, debe implementarse una matriz de priorizacion.
Los expedientes no deben ser atendidos unicamente por orden cro-
noldgico o por presion externa. Deben considerarse criterios como
antigiiedad, situacion del imputado, existencia de privacion de liber-
tad, riesgo de prescripcion, posibilidad real de culminacion, interés
de la victima, complejidad probatoria y etapa procesal.

En cuarto lugar, debe establecerse una politica especial para eje-
cucion. Muchas veces se presta mayor atencion a la emision de sen-
tencias que a su cumplimiento efectivo. Sin embargo, un expediente
no esta realmente liquidado mientras mantenga incidencias de ejecu-
cion pendientes. Deben fijarse criterios para cerrar de manera orde-
nada la etapa posterior a la sentencia.

En quinto lugar, debe crearse un protocolo para causas inactivas.
Este protocolo deberia regular la revision periddica de expedientes
reservados, la actualizacion de drdenes de captura, la coordinacién
con la policia, la verificacién de domicilios, la evaluacién de prescrip-
cioén y las decisiones de archivo cuando correspondan legalmente.

En sexto lugar, debe reforzarse la capacitacién del personal liqui-
dador. La carga antigua exige conocimiento especializado. Ademas,
se requiere formacion en gestion de expedientes, uso de herramientas
digitales, técnicas de audiencia, atencion a usuarios y criterios actua-
les de derechos fundamentales aplicables a procesos antiguos.

En séptimo lugar, debe consolidarse la informacion estadistica. La
Corte deberia contar con reportes mensuales o trimestrales que no se
limiten a ingresos y produccidn, sino que expliquen el estado real de
la carga. La informacion debe permitir responder preguntas basicas:
cuantos expedientes quedan, donde estan, por qué no avanzan, qué
6rgano los tiene, qué etapa presentan y qué decision falta.

En octavo lugar, debe cuidarse la motivacion de las decisiones. En
contextos de liquidacion acelerada, existe el riesgo de que la presion
estadistica afecte la calidad resolutiva. Por ello, los 6rganos liquida-
dores deben mantener estdndares altos de fundamentacion, especial-

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 165



mente en decisiones de prescripcion, nulidad, archivo, ejecuciéon y
sentencia.

En noveno lugar, debe comunicarse institucionalmente el sentido
de la liquidacion. La ciudadania debe comprender que cerrar expe-
dientes antiguos no es una tarea administrativa menor, sino una con-
dicién para consolidar la reforma penal. Una comunicacion adecua-
da puede fortalecer la legitimidad del proceso y visibilizar el trabajo
de los érganos liquidadores.

En décimo lugar, debe evaluarse el cierre definitivo de 6rganos
liquidadores conforme disminuya la carga. La liquidaciéon no pue-
de convertirse en una estructura permanente. El plan debe prever
escenarios de concentracion progresiva, redistribucion final y cierre
organico cuando la carga lo permita. Esta prevision evita que la tran-
sitoriedad se vuelva indefinida.

Conclusiones

La liquidacién de los codigos adjetivos antiguos constituye una la-
bor fundamental de la reforma procesal penal en Hispanoamérica.
La experiencia regional demuestra que transformar la justicia penal
no consiste tnicamente en aprobar nuevos cddigos ni en inaugurar
6rganos bajo un modelo acusatorio. La reforma solo alcanza plenitud
cuando el sistema judicial consigue cerrar, de manera ordenada y res-
petuosa de derechos, la carga procesal del régimen anterior.

La coexistencia prolongada entre el sistema antiguo y el nuevo
genera problemas de igualdad, eficiencia, plazo razonable y coheren-
cia institucional. Mientras una parte de los procesos se tramita bajo
reglas contemporaneas de oralidad, contradiccién e inmediacidn,
otra permanece sometida a estructuras escritas y acumulativas que la
reforma pretendia superar. Esa situacion puede justificarse transito-
riamente, pero no indefinidamente.

El caso peruano muestra con claridad esta tensién. El Codigo
Procesal Penal de 2004 inici6 una transformacion profunda de la jus-
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ticia penal, implementada progresivamente desde 2006 y culminada
formalmente en Lima en junio de 2021. Sin embargo, la entrada en
vigencia del nuevo modelo en la capital no extinguié automatica-
mente los procesos del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940.
Por el contrario, hizo visible la necesidad de una liquidacién propia-
mente dicha.

La Corte Superior de Justicia de Lima representa un escenario cri-
tico porque concentra una carga antigua compleja, 6rganos liquida-
dores con funciones especificas y problemas practicos derivados de
la antigiiedad de los expedientes. La experiencia limefa permite afir-
mar que la liquidacidon no es un simple asunto de despacho judicial.
Es una politica de cierre institucional que requiere direccidn, especia-
lizacién, reglas competenciales, clasificacion de carga, tratamiento de
casos inactivos, coordinacidn interinstitucional, tecnologia, transpa-
rencia y enfoque garantista.

La liquidacion eficaz protege derechos fundamentales. Evita la
prolongacion irrazonable de procesos, reduce la incertidumbre de
imputados y victimas, fortalece la tutela judicial efectiva y contribuye
a la igualdad en el acceso a la justicia. También mejora la eficiencia
del sistema, libera recursos y permite que el modelo acusatorio se
consolide sin quedar condicionado por la supervivencia indefinida
del régimen derogado.

En definitiva, la liquidacion es la prueba final de toda reforma
procesal penal. Alli se demuestra si el Estado tuvo capacidad no solo
para anunciar un nuevo paradigma, sino también para clausurar el
viejo. La Corte Superior de Justicia de Lima ofrece una oportunidad
decisiva para comprender esta tarea. Si la liquidacion se asume como
prioridad, el cierre del Codigo de Procedimientos Penales de 1940
puede convertirse en un paso indispensable para consolidar el mo-
delo acusatorio peruano. Si se la trata como una carga residual, la re-
forma seguira formalmente vigente, pero materialmente incompleta.

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 167



Bibliografia

Escobar, C., Noronha, D., & Rios, W. (2024). La labor de las salas de
liquidacion judicial como expresion obligatoria de eficiencia en
la administracion de justicia penal y la necesidad de acelerarla.
Actualidad Penal, (119), 185-200.

Gonzélez, L., & Fandifio, M. (2019). Adversarial Criminal Justice in
Latin America: Comparative Analysis and Proposals. Centro de Es-
tudios de Justicia de las Américas (CEJA).

Langer, M. (2007). Revolution in Latin American criminal procedure:
Diffusion of legal ideas from the periphery. The American Jour-
nal of Comparative Law, 55(4), 617-676. https://doi.org/10.1093/
ajcl/55.4.617

Noronha, D., & Bravo, Z. (2024). Dificultades adjetivas, materiales y
tramitologicas actuales en la labor de liquidacion del Codigo de

Procedimientos Penales en la Corte Superior de Justicia de Lima:
A proposito de la experiencia de la Cuarta Sala Penal Liquidado-
ra. Actualidad Penal, (120), 17-45.

Noronha, D., & Rimarachin, D. (2025). Liquidacion del Cédigo de
Procedimientos Penales en la Corte Superior de Justicia de Lima
2021-2024: Diagnéstico y propuestas para una politica jurisdiccio-
nal eficaz [Trabajo de investigacion para optar el grado académico
de Maestro en Gestién Publica, Universidad de San Martin de Po-
rres]. Repositorio Institucional USMP.

Noronha, D., & Rimarachin, D. (2026). Politica jurisdiccional y efi-
ciencia institucional en la Corte Superior de Justicia de Lima: La
liquidacion del Codigo de Procedimientos Penales de 1940. Revis-
ta de Gobierno y Gestion Publica, 13(1), 59-72.

Rodriguez, M., Maillard, C., & Beteta, E. (2013). Evaluacién de Di-
sefio y Ejecucion Presupuestal - EDEP Implementacion del Nuevo
Cédigo Procesal Penal: Documento de difusién. Ministerio de Eco-
nomia y Finanzas (MEF); Deutsche Gesellschaft fiir Internationa-
le Zusammenarbeit (GIZ).

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 168



UN ESTUDIO SOBRE LOS CUERPOS DE
PATRULLA MUNICIPAL

KEVIN NIELSEN Y LEANDRO ARIEL FERNANDEZ

Primera parte: el habeas corpus dela CPM yla
intervencion del Observatorio

En fecha 21/02/2025 la Comisiéon Provincial por la Memoria (en
adelante, CPM) present6 una acciéon® de habeas corpus con alcance
colectivo y efecto preventivo (arts. 43 de la Constituciéon Nacional,
20 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, 3 inc. 1°y 11
parrafo 2° de la ley 23.098 y 405 y ccts. del Codigo Procesal Penal de
la Provincia de Buenos Aires) a favor de todas las personas que viven
o transitan en la ciudad de Mar del Plata, pero especialmente aquellas
que lo hacen en la via publica.

* Observatorio de Practicas del Sistema Penal. Asociacion Pensamiento Penal

* En paralelo a la accién en sede judicial, la CPM documenté en forma extensiva
y detallada los lineamientos y contenidos que en forma mas sintética se volcaron en
el habeas corpus. El informe especial, titulado “La violencia estatal desplegada por el
gobierno municipal de General Pueyrredon’, puede descargarse aqui: https://www.

comisionporlamemoria.org/project/70143/
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Dicha accién surgié como respuesta a una serie de practicas ile-
gales llevadas a cabo en la ciudad de Mar del Plata por el Cuerpo de
Patrulla Municipal de la Municipalidad de General Pueyrredon. Mas
precisamente, diversos funcionarios municipales ejercieron —en la
via ptblica— violencia fisica y psicoldgica, amenazas y hostigamien-
to contra decenas de personas en situacion de vulnerabilidad —mu-
chas de ellas, que viven o duermen en lugares publicos en la ciudad
de Mar del Plata, que fueron convalidadas e incluso publicadas via
redes sociales por aquellos funcionarios®.

En su cardcter de Mecanismo Local para la Prevencion de la Tor-
tura (en adelante, MLPT), la CPM relevd una serie de antecedentes
que daban cuenta de una importante sistematicidad en esta practica.

En efecto, durante enero de 2025 la CPM interpuso denuncia penal
junto con la Regional Mar del Plata de la Asamblea Permanente por
los Derechos Humanos (APDH), ante la posible comision de hechos
ilicitos por parte del Intendente Guillermo Montenegro y funcionarios
dela Secretaria de Seguridad del Municipio de General Pueyrredoén, en
perjuicio de diferentes personas en situacion de vulnerabilidad e indi-
gencia. Alli se describié cdmo diversos funcionarios municipales ejer-
cieron violencia fisica y psicoldgica, amenazas y hostigamiento contra
decenas de personas en la via publica, las que fueron convalidadas e
incluso filmadas y publicadas en redes sociales por aquellos funciona-
rios comunales (IPP 08-00-4316-25 ante UFI 12).

En los videos publicados se aprecia con claridad como las per-
sonas son aprehendidas/detenidas, requisadas, interrogadas, agredi-
das y maltratadas por funcionarios que durante el procedimiento no
se identifican y desarrollan estos “operativos” con violencia fisica y
verbal sobre las personas, de manera injustificada, desproporcionada
y acompanada de expresiones que legitiman el ilegal accionar.

% Por todas: https://x.com/gmontenegro_ok/status/1862237040722534773
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Cabe destacar que, acorde a la web*” del municipio, estos operati-
vos se dan en el marco de la “intensificacién de controles en via piibli-
ca’, que pretenderia legitimar estas practicas violentas.

Al mismo tiempo, durante estos operativos se ve a los funciona-
rios que forman parte de esta Patrulla Municipal utilizar armas con-
sideradas menos letales y golpear a las personas. Es importante sub-
rayar que los funcionarios municipales no cuentan con las facultades
para portar este tipo de armas, y, ademas, implica profundizar en una
arrogacion de facultades que son propias de las fuerzas de seguridad,
tal y como se desarrollara en el presente.

Al momento de radicar la denuncia sefalada, se advirtié la exis-
tencia de varias denuncias® por hechos de violencia desplegada por
trabajadores municipales identificados como parte de una “patrulla
urbana” y que contintan perpetrandose a la fecha.

Asimismo, la informacion contenida en estas denuncias era con-
sistente con otros hechos informados a la CPM en su caricter de
MLPT, entre los cuales puede mencionarse un correo electrénico
recibido durante febrero de 2025. Alli, se comunicd una persona en
representacion de un grupo de voluntarios que llevan adelante desde
el mes de junio de 2024 un espacio de acompanamiento a personas
en situacion de calle en la zona de la plaza Dardo Rocha, ubicada en
la interseccion de Av. Pedro Luro y calle 20 de Septiembre de la ciu-
dad de Mar del Plata.

En el senalado e-mail, se describen una serie de conductas reali-
zadas desde aproximadamente julio/agosto de 2024 por empleados
municipales, durante la noche y contra personas en situacion de ca-
lle que dormian en cajeros automaticos o espacios que ofrecieran un
minimo refugio.

57

https://www.mardelplata.gob.ar/Noticias/el-municipio-intensifica-controles-en-
publica-171-infracciones-por-trapitos-y-cuidacoches-y

* De la informacion proveniente de la propia CPM, se habria tomado conocimiento
de las causas IPP-08-00891/25; IPP-08-00-002016/25; IPP-08-00-003453/25; e IPP-
08-00-004316/25.

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 171



Estos “operativos”, que incluyen diferentes malos tratos, golpes y
sustraccion de las pertenencias, serian —en efecto— llevados adelan-
te por las noches por un grupo de entre 15 y 20 personas trabajadoras
del municipio, que se desplazan en camionetas que en ocasiones no
poseen dominio que permita identificarlas, y en general no participa
personal policial, a pesar de que se desarrollen actividades que impli-
can despliegue de la fuerza publica.

La informacion surge de diferentes relatos relevados mediante vi-
deo-filmaciones por el grupo de voluntarios mencionado antes, y en
dichos relatos todas las personas se expresan en el mismo sentido:
relatan malos tratos, golpes, robo de pertenencias, falta de identifica-
cion de quienes realizan los operativos, agresiones verbales y amena-
zas. A su vez, todos expresan sentir mucho malestar e impotencia al
ser victimas de estos hechos, y agregan que no tienen a donde ir y que
pasan la noche en busca de otro lugar donde permanecer, en evidente
estado de extrema vulnerabilidad.

Algunos de estos relatos sefialan que “al encontrar a una persona
durmiendo en algun espacio que ellos consideran no apto proceden a
despertar a la persona y en todos los casos le sacan (“decomisan”) sus
pertenencias (colchones, mantas, algunos elementos de trabajo, etc.); si
la persona se resiste es golpeada por varias personas a la vez e incluso
humillada y obligada a dejar pertenencias mds esenciales como sus za-
patillas o teléfono como modo de castigo adicional... cabe resaltar que
estas intervenciones se realizan en horario nocturno, sin ningun tipo de
orden judicial... el inico hecho detonante del accionar de esta patota es
dormir en la calle, cajero o zagudn donde este grupo decide discrecio-
nalmente que aca no se puede dormir”.

De otro testimonio surge que “Le estdn sacando todo a la gente,
sus pertenencias, colchones, mantas, ropas. Le sacan todo y nadie sabe
donde las llevan. Las tiran, la dejan ahi, la dejan que se pudra, las
prenden fuego o se las llevan ellos a su casa. Nosotros sabemos eso por-
que ahi por la Rocha hay un municipal que llega siempre con la camio-
neta llena de cosas”
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Finalmente, en otro testimonio una persona en situacion de calle
relata que “...hay gente del municipio, las camionetas negras, tres ne-
gras, una blanca y un Bora, dos grandotes que te pegan y te levantan
a palazos. Te patean. A mi compariero, mi viejito, le dejaron el tobillo
que parece un globo. Nos sacaron todo, nos fuimos a dormir a otro lado.
Yo cuido coches... nos vuelven locos a todos... No sabemos qué hacer,
la gente de la calle no sabemos donde cubrirnos para que esta gente no
nos pegue y nos saque las cosas. Son las camionetas del municipio. Nos
dicen de todo, nos bardean, cuando nos sacan las cosas se cagan de risa,
les decis algo y te pegan.”

Agrega esta persona que “...No somos animales, somos humanos.
Esto no es asi, a las patadas, que te empujen, se te caguen de risa cuan-
do te llevan las cosas. De arriba de la camioneta me dicen anda para
alla mugriento’... Cuando les faltas el respeto [le dicen] deja que te aga-
rre la noche’, asi me dijeron. Esa es la gente del municipio...”. Y cierra,
comentando que “Yo soy de Mar del Plata, estuve 9 afios en donde me
levantaron a patadas a mi y a mi viejo. Y me sacaron mantas que los
vecinos me ayudaron. Y ahora recuperé todo y no sé dénde guardarlos
porque vienen estos de la camioneta. Te llevan las cosas, la mochila, te
sacan todo. Hasta la comida te tiran. Me agarran la vianda y la tiran.”

Cabe destacar que en esos relatos se indica que también forma
parte de este operativo una persona que se desplaza en un Volkswa-
gen Bora blanco, quien en apariencia es el responsable de estos ope-
rativos.

En definitiva: tal como surge de los relatos aqui expuestos, de los
antecedentes y las diferentes denuncias realizadas, el Cuerpo de Pa-
trulla Municipal de General Pueyrredén actia en los hechos como

una fuerza policial, sin tener facultades para ello. Esto representa un

peligro sobre la seguridad, libertad e integridad fisica de las personas,
expuestas a practicas arbitrarias y desproporcionadas, llevadas ade-
lante por funcionarios estatales que no pertenecen a fuerzas de segu-
ridad, y por lo tanto se constituyen como practicas ilegales dispuestas
por el Estado municipal como forma de control poblacional violen-
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to por la via de hecho, con operativos llevados adelante por agentes
estatales que no se identifican y que incluyen el uso de medios de
coercion personal, aprehensiones, detenciones, registros personales,
incautaciones, expulsiones de determinados lugares, la utilizaciéon
de armas e, incluso, casos en los que se las ha subido a un vehicu-
lo y mantenido en esas condiciones durante horas. Muchas de estas
personas, vale recordarlo, ya se encontraban en situacién de extrema
vulnerabilidad, por el hecho de vivir en la via publica.

Ademas, el uso de la violencia que ejercen ilegitimamente se vin-
cula con la excusa de “hacer cumplir” disposiciones contenidas en el
codigo de faltas municipal. En todo caso, el deber de los funcionarios
implica la comunicacion y coordinacion con las fuerzas policiales ante
la posible comision de delitos (que en los hechos no parece evidenciar-
se) y el desarrollo de politicas y tareas de prevencion especificas.

De este modo, las practicas de control descriptas atentan contra
la libertad personal del colectivo identificado, violdndose las
disposiciones contenidas en la Constitucién Nacional, en la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (conf. arts. 5, 7 y 8), Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (conf. art. 9), Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos (conf. art. 3) y Declaraciéon
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (conf. art. 1).

En este marco es que en mayo de 2025 intervenimos desde el Ob-
servatorio de Casos de la Asociacion Pensamiento Penal, a los efectos
de realizar —a través de una presentacion en calidad de amicus cu-
riae con el propodsito de contribuir a una mejor resolucion del caso—
aportes técnicos desde una oOptica constitucional y de derechos hu-
manos, conforme a estandares nacionales e internacionales.

El interés general que nos convocd se refleja en una cuestion
de alta relevancia institucional: la posible habilitaciéon —en virtud
de una incorrecta invocacion del poder de policia municipal— de
cuerpos de patrullas comunales para ejercer funciones propias de las
fuerzas de seguridad, lo que impacta directamente en el disefio de-
mocratico del uso de la fuerza en el Estado de Derecho.
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Asi, nos presentamos con el objetivo de brindar una perspectiva
especializada que permita advertir los riesgos juridicos, institucio-
nales y en materia de derechos humanos que supone la delegacion,
formal o informal, de funciones de seguridad publica en 6rganos
municipales sin el marco normativo y los controles propios de las
fuerzas legalmente constituidas. Esta situacion, lejos de ser una cues-
tion administrativa, afecta principios estructurales del sistema penal
y de la organizacion del poder coercitivo estatal, como el principio
de legalidad, el monopolio estatal del uso de la fuerza y la rendicién
de cuentas.

Segunda parte: relacion entre el poder de policia
municipal y la capacidad para constituir fuerzas de
seguridad locales

A nivel legal, la consideracion de la edificaciéon normativa en torno al
sistema de seguridad nacional permite advertir que en la conforma-
cion de la estructura basica de los ejes de seguridad interior™ e inteli-
gencia nacional no se recepta participacién alguna de los municipios.

Ciertamente, en la Ley de Seguridad Interior (N°24.059, del
18/12/1991) se establecieron los limites juridicos del llamado “siste-
ma de seguridad”, definiéndose el concepto de “seguridad interior™®
y enumerandose, como partes integrantes de dicho sistema, al Pre-
sidente de la Nacion, al Congreso Nacional, a los ministros de Inte-
rior, Defensa y Justicia, y a las fuerzas policiales y de seguridad tanto
nacionales como provinciales (de aquellas provincias que adhieran a

% Si pensamos que la materia de la seguridad exterior estd conformada por las
dimensiones de defensa exterior y de inteligencia estratégica, resulta evidente que las
administraciones municipales no tienen injerencia o rol alguno en dichos ambitos.

0 “La situacion de hecho basada en el derecho en la cual se encuentran resguardadas
la libertad, la vida y el patrimonio de los habitantes, sus derechos y garantias y la
plena vigencia de las instituciones del sistema representativo, republicano y federal
que establece la Constitucion Nacional”
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la norma), sin hacer mencién a funcionarios u organismos munici-

pales.
Por su lado, la ley de Inteligencia Nacional (N°25.520, del

27/11/2001) definié la “Inteligencia Nacional” (en términos de posi-
bles afectaciones a la Defensa Nacional y a la Seguridad Interior) y el
“Sistema de Inteligencia Nacional’, respecto de lo cual el 27/02/2015
se sanciond la ley de creacion de la Agencia Federal de Inteligencia, la
cual estableci6 la sujecion del personal de inteligencia de las fuerzas
policiales y de seguridad al marco normativo de la Ley de Inteligencia
Nacional (articulo 9). Nuevamente, no se observan —en estas dos

leyes— aspectos relativos a los estados municipales.

En Buenos Aires, los municipios estin normados por la Consti-
tucion provincial, que no recepta el principio de autonomia munici-
pal, y el decreto-ley 6769/58, también llamado “Ley Orgdnica de las
Municipalidades”, que nunca habilit6 la creacion de fuerzas propias
como parte del denominado “poder de policia municipal”; sélo prevé
la colaboracién con autoridades policiales provinciales o federales.

Por su parte, las experiencias de intervencion municipal en ma-
teria policial —como las Policias Comunales de Seguridad o las Uni-
dades de Policia de Prevencién Local— siempre se mantuvieron bajo
dependencia organica del Ministerio de Seguridad provincial.

Respecto de las primeras (PCS, o simplemente “Policias Comuna-
les”"), cabe puntualizar que el articulo 6 (actualmente, art. 56 de la
ley 13.482) establecia que las Policias Comunales de Seguridad “de-
penderdn funcionalmente del Sr. intendente de cada municipio invo-
lucrado, pero mantendrdn dependencia orgdnica con la autoridad de
aplicacién”, es decir, con la Policia de la Provincia de Buenos Aires
bajo la orbita del Ministerio de Seguridad provincial.

' Creadas por la Ley 13210 y actualmente conforme a la ley 13482— municipios
con menos de 70.000 habitantes—, luego reglamentada por el Decreto 2419/04 y la
Resolucién Ministerial 1546/04.
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En lo atinente a las segundas (UPPL, o sencillamente “Policias
Locales™®?), el articulo 3 de la resolucion establecia que estos cuerpos
funcionarian como “policias de seguridad” en los municipios con mas
de 70.000 habitantes que adhirieran mediante un “convenio especifico
de conformacion y cooperacion” suscripto por el intendente y el Mi-
nisterio de Seguridad. Si bien el decreto y la resolucion transfirieron a
los municipios una serie de competencias formales que les permitie-
ron a los intendentes municipales accionar como “jefes operativos” de
las policias locales, surge del articulo 9 de la mencionada resolucion
que “el diserio y la ejecucion de las politicas y/o estrategias de seguri-
dad local serdn concertados y programados en el dmbito de la Mesa de
Coordinacién Operativa Local’, integrada por el intendente, el jefe de
la UPPL y el coordinador operativo (articulo 17). De los articulos 7 y
20 surge que estos dos tltimos serian designados por el Ministerio de
Seguridad provincial a propuesta del intendente.

De esta forma, vemos que en ambos casos pareciera observarse
una delegacion provincial —mediante normas especificas— de la fa-
cultad de conducir operativamente a los cuerpos de prevencion co-
munal, sin ser ello una delegacidn total de la facultad de conformar

fuerzas policiales propias.

Por lo tanto, dichos cuerpos de prevencion comunal tampoco son
una fuerza de seguridad ni configuran excepciones al lineamiento
anteriormente expuesto: ni la elaboracién integral propia de politi-
cas publicas locales en materia de seguridad, ni —en particular— la
conformacion de una fuerza de seguridad propia forman parte del
denominado “poder de policia municipal’.

Ahora bien, en el comienzo de esta causa, el nucleo del debate ha
sido: ;puede un municipio, bajo el paraguas del llamado “poder de
policia municipal”, dotarse de un cuerpo propio, armado y con facul-
tades coercitivas, como si fuera una fuerza de seguridad?

¢ Creadas a partir del Decreto 373/14 y la Resolucion Ministerial 835/14.

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 177



En la primera instancia, el municipio ha clarificado sobre el al-
cance de la actuacion del cuerpo de patrulla municipal, diciendo que
su actividad no se enmarca en la legislaciéon de policias locales co-
munales (leyes 12.154, 13.482 y concordantes) sino en la facultad de
labrar actas contravencionales, y quienes la integran tienen caracter
y formacion de “inspectores municipales”. Ademas, dichos inspectores
realizarian sus actividades acompaiados por un integrante de la fuer-
za de seguridad provincial ante la comision de delitos. Fue entonces
que el a quo resolvid, independientemente del estatus juridico con el
que actda el denominado cuerpo de inspectores, que el Municipio de
General Pueyrredon se abstenga de desplegar operativos de su Cuerpo
de Patrulla Municipal sobre personas en situacion de calle, cuando ello
implicara violencia fisica o verbal o la sustraccién de sus pertenencias.
La medida fue la respuesta a una practica concreta, suficientemente
acreditada en autos y reiterada, que ponia en riesgo derechos funda-
mentales de una poblacion especialmente vulnerable.

El Municipio recurre, pero sus propias argumentaciones refuer-
zan el problema. Reconocen que este cuerpo no se enmarca en la
legislacion de Policias Comunales ni Locales. Que sus integrantes son
“inspectores municipales” con atribuciones contravencionales. Que,
en teoria, siempre actiian con la Policia de la Provincia si es necesario
usar la fuerza o intervenir ante un delito. Sin embargo, también ad-
miten —y aqui estd la clave— que han provisto a estos inspectores de
armas menos letales (correcta denominacién de las llamadas “armas
no letales”). A su vez, es de dominio publico material filmado en el
que se los ve en accidn por si mismos, en ejercicio de la fuerza fisica
y facultades coercitivas por la via de hecho y sin notoria presencia
policial.

Esto no es un matiz técnico: es una mutacién sustancial. Un ins-

pector contravencional armado deja de ser s6lo un agente adminis-

trativo para convertirse en un operador de seguridad sin estar encua-
drado en las estructuras legales que la Constitucion y las leyes exigen
para ello. Y eso, en nuestro ordenamiento, no esta permitido.
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La Constitucion Nacional, desde 1853, reserva a las provincias la
competencia originaria en materia de seguridad®, sin delegacion a
los municipios. Como agravante, no es un detalle menor que la po-
blacidn pasiva de estas operatorias sean personas en situacion de ca-
lle. Son, por definicién, ciudadanos en extrema vulnerabilidad. La
presencia de un cuerpo municipal armado, sin control policial or-
ganico, sin protocolos operativos homologados, sin control judicial
directo y con un estatus civil que atenua las consecuencias penales de
cualquier exceso, crea un espacio de altisimo riesgo de violencia ins-
titucional. Los organismos internacionales son claros al respecto: las
funciones coercitivas deben estar en manos de fuerzas regulares, con
formacion especifica, jerarquia clara, responsabilidad penal agravada
y rendicion de cuentas.

Permitir que un municipio arme a inspectores y les habilite a ejer-
cer coercion directa no es “colaboracién” con la policia: es la creacion
factica de una policia paralela. Y una policia paralela, sin el andamia-
je de controles y responsabilidades que rige para las fuerzas oficiales,
es incompatible con el Estado de Derecho.

Tercera parte: sobre el Observatorio de casos de la
Asociacion Pensamiento Penal y el litigio estratégico

La Asociacion Pensamiento Penal es una entidad civil sin fines de
lucro integrada por operadores/as del sistema penal (jueces/juezas,
fiscales/as, defensores/defensoras, abogados/abogadas de la matri-
cula, peritos/peritas, docentes y estudiantes) de todo el pais, cuyos
principales objetivos son la promocion, el respeto y resguardo de los
derechos humanos.

En este sentido, cabe remitir al articulo 2 de nuestro estatuto, que

« »

fija el objeto social. Particularmente, a los incisos “a” (Procurar me-

% Que comprende —en general— la elaboracion integral propia de politicas publicas
locales en materia de seguridad y —en particular— la conformacién de una fuerza
de seguridad propia.
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diante acciones positivas el afianzamiento de la justicia y de las ins-
tituciones democréticas del pais), “e” (Propender al progreso de la
legislacion en general y, en particular, la penal a fin de que responda
a la plena vigencia de los derechos humanos y el respeto de la digni-
dad individual) y “h” (Pronunciarse sobre leyes, proyectos de leyes,
ordenanzas, decretos o cualquier documento normativo, que traten
directa o indirectamente temas relativos al derecho penal, los dere-
chos humanos, torturas o medidas de seguridad).

Sobre la base de dichos fines, hemos implementado el Observato-
rio de APP. Un espacio transdisciplinario —integrado por profesio-
nales de la medicina forense, del derecho, la psicologia forense, la cri-
minalistica, la sociologia y la comunicacién social, entre otras areas
de estudio— que tiene por objeto llevar a cabo tareas que afiancen
las buenas practicas y visibilicen aquellas que deben ser modifica-
das con el objetivo de contribuir al efectivo ejercicio de los derechos
fundamentales, principalmente —pero no exclusivamente— en los
procesos penales.

En dicho marco y con una perspectiva de litigio estratégico, nos
hemos constituido como amicus curiae en distintos casos de interés
general. A modo de ejemplo, pueden citarse las presentaciones efec-
tuadas ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, acompaiando al
Centro de Estudios Legales y Sociales denunciando el incumplimien-
to de lo decidido en el célebre caso “Verbitsky’.

Debemos destacar también aquel presentado ante la CSJN en
la causa de Cristina Vazquez. Una joven misionera condenada a
prision perpetua por un homicidio que no cometié (Expte. Nro.
003433/2015-00 “Vizquez, Cristina Liliana S/Homicidio Agravado
-Art. 80 Inc. 7-”) a raiz de una valoracién sesgada de la prueba reco-
gida. Particularmente, por recurrir a estereotipos de género y realizar
un juicio moral sobre la vida de la acusada. Cristina fue absuelta a
instancias de la decision de la CSJN el 26 de diciembre de 2019, oca-
sién en la que se hizo un llamado expreso a que los tribunales inferio-
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res se tomaran en serio el principio de inocencia, luego de un proceso
irregular e injusto que la tuvo mas de una década privada de libertad.

Por lo demas, somos responsables de la revista Pensamiento Penal
(www.pensamientopenal.com) en la que difundimos materiales aca-

démicos, jurisprudenciales, doctrinarios, informes sobre el sistema
penal, la situacién de los derechos humanos y de las personas pri-
vadas de su libertad. Consideramos que la circulacién libre de ideas,
fallos y articulos de doctrina también contribuye a los fines aludidos.

Entendemos que lo dicho refleja la indudable legitimaciéon de APP
para intervenir en casos como el descripto en el primer pérrafo, por
su constante compromiso, desde su constitucion, con la lucha a favor
de los principios fundamentales del Estado Democrético de Derecho,
el respeto irrestricto de las libertades ciudadanas, los derechos huma-
nos y de incidencia colectiva, y la independencia del Poder Judicial.

Asimismo, nuestra intervencién como amicus curiae en este tipo
de procesos se justifica por el compromiso sostenido del Observa-
torio de la Asociaciéon Pensamiento Penal con la promocion de una
justicia penal respetuosa de los derechos humanos, la legalidad y el
debido proceso.

Desde nuestra experiencia acumulada en diversas causas judi-
ciales a lo largo del pais, observamos cémo el apartamiento de estos
principios deviene en investigaciones defectuosas, detenciones arbi-
trarias y afectaciones graves al derecho de defensa, muchas veces con
consecuencias irreversibles. Aportamos entonces argumentos que
permitan dimensionar el alcance de estas practicas desde una dptica
constitucional y de derechos humanos, conforme a estandares nacio-
nales e internacionales.

Entendemos que una intervencién temprana, como la que puede
permitir un amicus curiae, tiene el potencial de contribuir a evitar
danos institucionales mayores, prevenir vulneraciones de derechos
y fortalecer una politica de seguridad compatible con el Estado de
Derecho y los compromisos asumidos por el pais en el plano inter-
nacional.
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Conclusiones

En los ultimos 20 afos —aproximadamente— puede observar-
se una creciente incorporacién (sobre todo en aquellos municipios
con gran caudal recaudatorio) de las municipalidades a la gestion de
la seguridad local, desde la creacion de las denominadas “Policias
Comunales de Seguridad” (o simplemente “Policias Comunales”),
creadas por la Ley provincial 13.210 y actualmente conforme a la ley
13.482 —para municipios con menos de 70.000 habitantes—, luego
reglamentada por el Decreto 2419/04 y la Resolucion Ministerial
1546/04), de las “Unidades de Policia de Prevencion Local” (o sen-
cillamente “Policias Locales”, creadas a partir del Decreto 373/14 y la
Resolucion Ministerial 835/14), hasta la construccién de verdaderos
sistemas articulados institucionalmente entre el Municipio y la Pro-
vincia, y especificamente con centros de monitoreo financiados con
recursos del Estado Nacional o Provincial.

Las autoridades municipales, a veces urgidas por guarismos des-
favorables de criminalidad, otras veces apremiadas por diversos pro-
cesos de securitizacion, otras tantas por coyunturas politico-partida-
rias o electorales, han resuelto la conformacién, por la via de hecho,
de dichas policias comunales con lineamientos estéticos, operativos
y organicos caracteristicos de una fuerza de seguridad. Al respecto,
existen varios ejemplos de cuerpos de patrulla municipal que llevan
a cabo tareas y acciones propias de una fuerza de seguridad, varias
de las cuales, sea por su finalidad, sea por el modo en el que se lle-
van adelante, parecerian ser pasibles de configurar extralimitaciones
penalmente relevantes si se tratara de una fuerza de seguridad pro-
vincial o federal.

En este marco, indagamos en el presente trabajo sobre el rol que
tienen las municipalidades en el esquema legal y constitucional, tanto
de la seguridad interior como del funcionamiento municipal en la
Republica Argentina, para responder si —en el marco de su autono-
mia constitucionalmente receptada en la ultima reforma de 1994—
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forma parte del poder de policia municipal constituir un cuerpo de
patrulla comunal que ejerza funciones de fuerza de seguridad.

Debe reafirmarse, en este orden de ideas, que la competencia en
materia de seguridad (y sus consecuentes responsabilidades) es origi-
naria de las provincias, y no delegada desde la ultima reforma consti-
tucional de 1994. En este sentido, cabe aclarar que no se trata de una
competencia exclusiva, ya que las provincias son, por regla general,
las responsables primarias de la seguridad, y que el Estado federal
adquiere competencias por excepcion.

Es decir: la competencia sobre la provision de seguridad (reflejada
en la organizacion de agencias judicial-penales, policiales y peniten-
ciarias) se distribuye concurrentemente entre la Nacién y las provin-
cias, sin participacion de los municipios.

Encaramos este estudio con la consideracién de que se trata de
una cuestion de alta relevancia institucional: la posible habilitacién
de cuerpos municipales para ejercer funciones propias de las fuerzas
de seguridad, lo que —a nuestro entender— impacta directamente en
el disefio democratico del uso de la fuerza en el Estado de Derecho.

Buscamos aportar una perspectiva especializada que permita ad-
vertir los riesgos juridicos, institucionales y en materia de derechos
humanos que supone la delegacion, formal o informal, de funciones
de seguridad publica en 6rganos municipales sin el marco normativo
y los controles propios de las fuerzas legalmente constituidas. Esta
situacion, lejos de ser una cuestion administrativa, afecta principios
estructurales del sistema penal y de la organizacion del poder coerci-
tivo estatal, como el principio de legalidad, el monopolio estatal del
uso de la fuerza, y la rendicion de cuentas.

Desde nuestra experiencia acumulada en el Observatorio de Ca-
sos de la Asociacién Pensamiento Penal mediante la intervencion —
en caracter de amicus curiae— en diversas causas judiciales a lo largo
del pais, observamos cémo el apartamiento de estos principios devie-
ne en investigaciones defectuosas, detenciones arbitrarias y afecta-
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ciones graves al derecho de defensa, muchas veces con consecuencias
irreversibles.

En ese sentido, una fuerza de seguridad inconstitucional o ilegal-
mente constituida, o un érgano municipal cuyos funcionarios ejer-
cen funciones de seguridad por la via de hecho, puede dar lugar a
intervenciones de tales funcionarios —en caracter de asistentes de las
fuerzas de seguridad legalmente constituidas y constitucionalmente
validas— que deriven en procesos penales atravesados por los patro-
nes que hemos sefialado precedentemente, con el potencial déficit de
confianza que podria aflorar en la ciudadania respecto de los sistemas
de prevencion y represion del delito.
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JUICIO POR JURADOS EN LA PROVINCIA
DE BS. AS.:

sfortalecimiento del acusatorio o de condenas
sin juicio?

Juriana P. OrLiva

I) El juicio por jurados como garantia del modelo
acusatorio

Vasta bibliografia especializada® sostiene con sélidos argumentos
que el instituto del juicio por jurados garantiza la realizaciéon no ya
discursiva sino concreta y real de los principios que informan el mo-
delo acusatorio, tales como “el juez imparcial’, “la dindmica contra-
dictoria” y la “publicidad de los actos de gobierno (la justicia)”. Bre-
vemente; “imparcial” en virtud de que el jurado es mds inmune a los
vicios que légicamente pueden derivarse de aquel que es designado
por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado, sumado a que, por
permanente renovacion, actua para un solo caso que se le somete a
decision.

Mayor “dindmica contradictoria’, debido a que son las partes las
que adquieren mayor participacion debiendo litigar desde los in-
tegrantes del jurado (en la audiencia del voir dire), pasando por la

% Julio Maier, Alberto Binder, Andres Harfuch entre otros.
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prueba que ingresa o no al debate, hasta las instrucciones a impartir
y el debate mismo ante los jurados, todo en funcién de sus teorias del
caso. Es decir; se torna un sistema mas controlado.

Y la efectiva “publicidad de los actos de gobierno (la justicia)”
debido a que la publicidad no se reduce a la posibilidad que tiene la
ciudadania de “presenciar” un debate oral para controlar “desde lo
formal” los actos de la justicia, sino participando “directamente” y a
través de la resolucidn directa de los casos penales, supuesto en el que
ejercen el efectivo control ciudadano.

Aislados estudios de campo (Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales [INECIP], 2021, p. 69) dan cuenta que esta politica de
participacion ciudadana ha dado muy buenos resultados en relacion a
la predisposicion ciudadana a participar en ese nuevo rol, su nivel de
compromiso y los efectos que provoca en las personas que transitaron
por la experiencia como jurados populares. Verbigracia; de la consulta
a los y las jurados que participaron en veinticinco (25) juicios, el 85%
(mas de 8 de cada 10) sintieron orgullo de la experiencia.

Entre los hallazgos de la investigacion a destacar conviene sefia-
lar como deciden los jurados o como deliberan a partir de la prueba
que se les presenta en el juicio -ni mas ni menos- (INECIP, 2021, p.
91). Entonces, si escuchan a una joven de 11 anos de edad decir por
Camara Gesell que un sujeto X la penetré via vaginal, anal y le hizo
sexo oral cuando ella tenia 5 afios de edad y, en paralelo, escuchan la
pericia médica que da cuenta de que esa menor a la edad de 9 afos
no presentaba ningun tipo de lesién genital y conservaba himen no
complaciente ni deflorado, declaran a ese X no culpable®.

Y entre otros hallazgos, pueden mencionarse (INECIP, 2021, p.
93): que el jurado no manifesté grandes dificultades para compren-
der la prueba presentada en el juicio, expresaron satisfaccion en la
experiencia de la deliberacion, entusiasmo luego de haber participa-
do y el acercamiento de la administracion de justicia a la sociedad

Ver causa nro. 5437 “Romano Sileoni Marcelo Damian s/abuso sexual y otros” del
Tribunal Criminal nro. 1 de Moron (14/12 2023).
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ya que la mayoria expres6 que su vision sobre los Tribunales cambid
favorablemente.-

IT) De las sentencias sin juicio en la Provincia de Buenos
Aires

Corolario de la reforma introducida por la ley 11.922 fueron los pro-
cedimientos a los que Ferrajoli (2006) caracteriza como procedimien-
tos diferenciados para aludir a aquella especie de procedimientos sim-
plificados cuya nota distintiva es la “negociacion en materia penal”
(p. 744).

En nuestra legislacion provincial aparece regulado como el ins-
tituto de “juicio abreviado” y se lo incorpord con la gran reforma
del afio 1998, desde entonces fue objeto de sucesivas modificacio-
nes mediante las leyes 12.059 (BO 9/1/98), ley 13.183 (BO 16/4/04),
ley 13.260 (BO 7/12/04), ley 13.812 (BO 21/4/08) y ley 13.943 (BO
10/2/09) encontrandose actualmente regulado en los arts. 395 a 403
del CPPBA. Para su sancion, se transpolaron aquellas razones que
otrora dieron lugar a su incorporacion en el procedimiento penal de
la nacion (Ley 24.825 del ano 1997) tales como mayor eficacia del
sistema penal, incapacidad de los erarios oficiales para enfrentar todo
asunto penal por medio del debate oral y publico® y mayor ventaja
para evitar mora, burocratizacién y deficiencia en los sistemas anoti-
ciadores del delito (Clarida Olmedo, 1998, p. 323) entre tantos otros.
Ademas, de manera andloga a nacién, originariamente el instituto
surgio para los delitos cuya pena privativa de libertad no excedia los
6 afios de prision, sin embargo, las numerosas modificaciones fueron
ampliando el espectro punitivo hasta abarcar los delitos de hasta 15
afios de prision segun la tltima modificacion de la Ley 13.943. El dato
sobre el limite de la pena contrasta notoriamente con los criterios
originarios y con lo sostenido tanto en derecho comparado como en

¢ Cafferata Nores José., en los antecedentes parlamentarios de la Ley 24.825, en JPBA
T-98, p. 256.-
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el proyecto Maier sobre la prescindencia del debate ante una condena
basada en el reconocimiento del imputado para los delitos de baja
entidad®.

Y lo cierto es que, aun cuando fue pensado —desde el ambito aca-
démico- para casos en los cuales el imputado es responsable y se en-
cuentra severamente comprometido a nivel probatorio, es decir; para
un numero de casos marginales y de menor gravedad; resulté ser la
via primordial para la finalizacion de los procesos penales.

En un estudio dedicado a dimensionar cuantitativamente los
mecanismos de condena sin juicio del estilo plea bargaining y otras
variantes en diferentes jurisdicciones mundiales, Maximo Langer
demuestra su difusiéon y adopcién de manera global, cuya tenden-
cia implica lo que él caracteriza como “administrativizacion de las
condenas penales”. Refiere que han sido administrativizadas en dos
sentidos: por un lado, ha dado una gran potestad a actores como los
fiscales, la policia y otras agencias administrativas que no provie-
nen de la judicatura en la decisiéon de quién es condenado y por qué
delito, y por otro, esos mecanismos son implementados a través de
procedimientos que eluden el juicio y los derechos que se derivan
del mismo como el de la publicidad, la contraexaminacion, el de pro-
duccién de prueba, etc. y aun asi, logran condenas penales debido
a que la admision de culpabilidad del acusado o su consentimiento
formal se asume como una forma de legitimar la aplicacion de esos
mecanismos (2023, p. 91).

Lo interesante de esta concepcion: administrativizacion de con-
denas penales, es que resulta extensiva a mecanismos sin juicio que
pueden incluir negociaciones o no (esto ultimo mediante coercién
o amenaza de lograr condenas desproporcionadas si no aceptan ser
condenados sin juicio) porque el signo distintivo es el caracter admi-
nistrativo. Sefiala como consecuencia ineludible el empoderamiento

¢ En el proyecto de Cédigo Procesal de la Nacion de Maier de 1986, se autoriza el
“procedimiento monitorio” para los casos en que el fiscal solicite solo un afio de pena
y el imputado la consienta.
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de los fiscales, la policia y otras agencias administrativas debido a la
ausencia de un juicio que oficie de control sobre las investigaciones a
través de los derechos del imputado (2023, p. 93).

Por su parte, Maximo Sozzo comienza por sefialar que, en Argen-
tina, Julio Maier junto con una serie de colaboradores entre los que
se destacd Alberto Binder fueron los promotores de un proyecto de
reforma del cddigo procesal penal de la nacién inspirado y disefiado
en base a ideas y practicas de la justicia penal estadounidense. Y aun-
que finalmente no fue sancionado, implico la génesis de expansivos
procesos de cambio en América Latina basados en sus semejanzas®®
(2023, p. 200 y 201). Este proceso, Sozzo lo denomina “americani-
zacion” distinguiendo entre uno “fuerte” y otro “débil” tanto en el
“derecho en los libros” como el “derecho en los hechos”, y de alli, el
desembarco de los mecanismos de imposiciéon de condena sin juicio
oral y publico en nuestros ordenamientos procesales penales.

El autor de mentas focaliza su investigacion de estos mecanismos
en la provincia de Santa Fe —no sin mencionar trabajos similares en
la provincia de Bs. As.- y da cuenta a través de estudios cuantitativos
y otros estudios de tipo cualitativo, que la americanizaciéon “fuerte”
en el “derecho en los hechos” finca en la imposicion de condenas sin
juicio (o lo que es igual, el juicio abreviado). Profundiza la hipdtesis
revelando que el procedimiento abreviado no sélo es reconocido en
términos facticos como el mecanismo dominante de imposicion de
condenas, sino que se sostiene en el plano del “deber ser” por parte
de los involucrados. Y ello lo afirma a partir de lo surgido en diversas
entrevistas cuya argumentacion, de orden pragmatico, reside en el
reconocimiento de un mecanismo clave para que la nueva justicia pe-
nal (acusatoria) pueda funcionar porque es imposible resolver todos
los casos a través de un juicio oral y ptblico (2023, p. 213).

¢ “Reforma de la Justicia Penal, Americanizacion y condena sin juicio en Argentina”

en Justicia penal y mecanismos de condena sin juicio (comp. Méximo Langer y Maximo
Sozzo), Marcial Pons, Bs. As./Madrid/Barcelona, 2023, pp. 200 y 201.-
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Los resultados que arrojaron los estudios empiricos menciona-
dos, en cuanto revelan el protagonismo principal de la “administra-
tivizacion de las condenas penales sin juicio” en Latinoamérica o, la
“americanizacion fuerte del derecho en los hechos” segun Sozzo, no
difieren de lo que acontece en la Provincia de Bs. As.

Aqui carezco de un estudio sociolégico exhaustivo para aseverar-
lo, sin embargo, bastan las fuentes estadisticas de tipo cuantitativo
—representativas de un piso- y provenientes de la institucion judicial,
para concluir sin demasiado esfuerzo su predominancia sobre cual-
quier otra finalizacion procesal. En efecto, y reparando en el periodo
comprendido entre los afos 2017 y 2024, se exhibe el siguiente gra-
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De acuerdo a los graficos aportados y de la observacion realiza-
da en las columnas cuarta y quinta, referenciadas a las sentencias de
juicio abreviado, se desprende una elocuente hegemonia de ese insti-
tuto por sobre cualquier otra finalizacion del proceso en la provincia
de Bs. As., con especial predominio de condenas. Incesantemente, la
cantidad aumento afo tras afio a excepcion del afio 2020 en que se
declar¢ la pandemia COVID-19. De ese modo, el proceder judicial
no difiere del resto del pais.

Aun cuando en la practica judicial el uso de este instituto no con-
cita cuestionamientos, al contrario, representa un salvoconducto
para hacer viable el trabajo, en el ambito académico ha sido objeto
de diversas criticas. Ello debido a que en atencién a las maximas que
disefian un modelo acusatorio, el instituto procesal que predomina
en la dimension empirica del procedimiento penal de la provincia de
Bs. As. las socava tensionando derechos garantizados por el corpus
iuris de derechos humanos.

Hace unos afios me ocupé de desarrollar esas tensiones (Oliva,
2014, pp. 91-95) que, al no haber perdido vigencia, conviene repasar
brevemente;

a) Implicancias del acuerdo

El acuerdo como exigencia insoslayable hace del procedimiento abre-
viado una negociacion, siendo referente ineludible en esta materia el
derecho anglosajon cuya metodologia de negociacién se encuentra
representada por el “plea bargaining”. En aquel sistema el fiscal in-
duce al acusado penal a confesar su culpabilidad renunciando a su
derecho a un juicio a cambio de una sancion penal més benigna de la
que seria impuesta en el juicio si se probara su culpabilidad. A dife-
rencia de nuestro sistema sucede que la persecucion penal opera en la
orbita del poder ejecutivo y las decisiones adoptadas por los fiscales
no pueden ser controladas por 6rganos ajenos (art. 2 de la Constitu-
cién Federal de EEUU), por lo que la discrecionalidad adquiere una
preeminencia notoria.
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En nuestra ley procesal provincial, la negociacion estd represen-
tada por la “conformidad” del imputado con la pena y calificacién
solicitadas por el fiscal como elemento fundamental (art. 396 del
CPPBA).

La garantia implicada en el ‘acuerdo o conformidad del imputado’
serd la prohibicién de autoincriminacion conocida como “prohibicién
de declarar contra si mismo” regulada en los arts. 18 de la CN y art. 29
de la Constitucion Pcial. como los arts. 8 inc. 2 apart. “g” de la Con-
vencion Americana de DDHH y 14 nro. 3 “g” del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en cuanto prescriben el derecho de
toda persona acusada de un delito “a no ser obligada a declarar con-
tra si misma ni confesarse culpable”. Pues, el libre albedrio, en tanto
elemento sustancial del consentimiento, se hallara ostensiblemente
afectado debido a la dindmica perversa en la que se expresa. Esta di-
namica convierte la “conformidad” en confesion; una rémora del sis-
tema inquisitivo, y hace del ‘juicio abreviado, un procedimiento no
ya para aplicarse a confesos sino para generarlos.

Concurren otras circunstancias que retacean el libre albedrio alu-
dido. Una de ellas vinculada al ofrecimiento que el Ministerio Publi-
co Fiscal realiza al imputado de solicitar la aplicacién de una pena
menor si escoge el instituto, o formulado de manera fiel a la practica
actual: la amenaza de agravar la pretension punitiva si se optase por el
juicio oral. Este ‘condicionamiento’ es el que suele recorrer de modo
transversal y temerario el proceso, desde la requisitoria fiscal hasta
la sentencia y sin duda alguna, desnaturaliza la espontaneidad y la
libertad de la decision tornandola ‘provocada, porque se la coacciona
mediante la ‘advertencia’ de sufrir una pena mayor si no se evita el
juicio contradictorio.

El libre albedrio queda doblemente afectado si a la circunstancia
analizada, le sumamos el estado de detencion bajo prision preventiva
que usualmente padece el imputado al momento de pronunciarse por
el ofrecimiento de una pena efectiva pero reducida o, una pena de
ejecucion condicional.
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Estas circunstancias develan un escenario de desigualdad mate-
rial en el que debe expresarse el libre albedrio, pues una de las par-
tes, el imputado, se halla padeciendo el poder actual y superior de su
contrincante: el Estado, y en tal contexto debe ‘contratar’. Tal como lo
caracteriza Ferrajoli, el “pacto” en materia penal no puede sino fun-
darse en un mecanismo perverso que “hace del juicio un lujo reserva-
do sélo a quienes estén dispuestos a afrontar costes y riesgos. Y de que el
proceso pueda quedar reducido a un juego de azar en el que el imputa-
do, incluso inocente, se coloque ante la disyuntiva entre condena a una
pena reducida y el albur de un juicio ordinario que puede cerrarse con
la absolucion pero también con una pena mds grave” (2006, p. 748).

Estas razones presuponen no sélo la inexistencia de una voluntad
libre al momento de prestar conformidad, sino la coaccién que por
antonomasia caracteriza al juicio abreviado y por ende, la afectacion
a la garantia de la “prohibicién de autoincriminacion”

b) En torno al principio de contradiccion

Del acto transaccional caracteristico en este procedimiento diferen-
ciado, se deriva otra afectacion vinculada al contradictorio. Sabemos
que éste principio consiste en la confrontacion publica y antagénica
en condiciones de igualdad entre las partes mientras la negociacion,
segun lo visto, se produce entre desiguales.

La desigualdad material reconoce su raigambre en la titularidad
de la accién penal en manos del Estado (quien reemplaza a la victima
y se enfrenta al imputado) y por ello Anitua, con acierto, afirma la
imposibilidad de concebir al Estado en el mismo plano de igualdad
que su contendiente® (2001, p. 147). La funcién jurisdiccional (en
tanto realizacion del derecho penal material y recomposicion de la
paz y seguridad juridica violentada por una conducta disvaliosa) por
una parte y la funcion acusadora por la otra, se funden en un mismo

% Tal vez la igualdad entre partes se verifica, formalmente al menos, en el acusatorio
material, en un proceso de accién privada o en un proceso civil no asi en un proceso
penal (Anitua, 2001, p. 147).
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actor: el Estado, y particularmente la negociacion puede dar lugar a
que se altere el dificil equilibrio del tridangulo y se retomen practicas
inquisitivas.

Es a partir de este reconocimiento que se adopta un método acu-
satorio (no puro) capaz de imponer reglas muy precisas al Estado en
sus pretensiones y evitar una fusion autoritaria. S6lo en el marco de
un juicio publico, los roles quedan diferenciados y el método acusa-
torio perteneciente al juicio contradictorio, eleva en condiciones de
igualdad a partes materialmente desiguales. Por el contrario, en la ne-
gociacion y en el pacto se reafirma la desigualdad material, frustran-
do al mismo tiempo, el antagonismo que le da sentido a la prueba.
Y bajo estas circunstancias, los calificativos “ideoldgicos y miticos”
atribuidos por Ferrajoli a las tesis que ven en las formas de acuerdos
el resultado logico del "'método acusatorio y el proceso entre partes’
(2006, p. 747), cobran absoluta actualidad y contundencia.

¢) El reducto de la Defensa
El derecho de defensa (art. 18 de la CN y art. 15 de la Constitucion
Provincial) es una de las garantias también afectadas, pues el “juicio
abreviado” elimina todo su contenido. Ello es asi porque omitido el
contradictorio, la intervencion de la defensa técnica garantizada por
la carta magna y los tratados internacionales (CADH art. 8 n° 2 apart.
e), se circunscribe al mero asesoramiento sobre la conveniencia o no
de acoger el procedimiento simplificado. Sin embargo, parte de la
doctrina entiende suficiente aquel tipo de intervencion para satisfa-
cer la garantia en trato. Asi, el Tribunal de Casacion Provincial (Sala
IT) ha considerado satisfecha la garantia de defensa en juicio con la
asistencia del letrado defensor al momento de la audiencia de forma-
lizacion del acuerdo”.

Desde una perspectiva més acorde a los fundamentos liberales
que performaron la arquitectura del Estado de Derecho vy, por con-

7 Del voto de Mancini, in re causa 23298 “I.M.C y S.R.Q s/recurso de casacion’,
22/07/2008.
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siguiente, los principios regentes del Derecho Penal, el derecho de
defensa debe reafirmarse como aquel ejercicio minimo de resistencia
ante la imputacion. Esta es una interpretacion de Bovino (2001, p.
83) a quien acompafo por ser la que explica el verdadero sentido
del mismo a la luz de nuestra Constitucion Nacional. Pues se trata
de un ejercicio activo en el que se despliegan facultades propias de
la defensa como el control de la prueba de cargo y la produccién de
prueba de descargo’’, y cuya efectiva realizacién soélo es posible en
el juicio adversarial. El escenario de la negociacion frustra ab initio
cualquier tipo de refutacion, mientras que el mero asesoramiento so-
bre la conveniencia o inconveniencia a someterse al procedimiento
diferenciado, no puede ser considerado como una medida defensiva.

d) Oralidad y publicidad, rasgos estructurales y constitutivos
del método acusatorio
Otras de las garantias secundarias o instrumentales (que soportan las
intrinsecamente epistemoldgicas: acusacion, carga de la prueba y de-
fensa) afectadas a causa del procedimiento abreviado son la oralidad
y publicidad. Tras la renuncia al contradictorio y a la exposicién de la
defensa con la mera contestacion de la acusacion, la oralidad queda
reducida a la relacién de fuerzas entre investigador e investigado, es
decir; el primero sustituye las obligaciones probatorias por la pre-
sion a ejercer sobre el segundo. En efecto, en esa particular dindmica
de la negociacion, las practicas persuasorias entre desiguales operan
puertas adentro a la vieja usanza inquisitiva afectando de ese modo,
como corolario de la oralidad suprimida, la publicidad en toda su
extension.

Se extirpa asi un elemento fundamental para la republica como
lo es la publicidad, pues recordando las palabras de Velez Maricon-
de “siendo ella de la propia esencia del sistema republicano, resul-

/I Ya Carrara diferenciaba entre la defensa indirecta, destinada a criticar las pruebas
del acusador y defensa directa, abocada a alcanzar la prueba positiva de la inocencia
del reo (cf. Carrara, 1859, p. 465/466).
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ta igualmente impuesta, como principio general, por una norma de
la Constitucion: si aquel exige, en verdad, que todos los funciona-
rios publicos (representantes) sean responsables de sus actos ante
el pueblo soberano (representado), la responsabilidad de los jueces
solo puede hacerse efectiva cuando sus actos son publicos, es decir,
cuando los ciudadanos pueden asistir al debate y a la lectura de la
sentencia” (1969, p. 165). Porque la publicidad es una garantia cuya
raigambre se halla en el derecho liberal; el mismo Beccaria exigia la
publicidad de los juicios y las pruebas “..para que la opinion, que es
quizas el tnico fundamento de la sociedad, imponga un freno a la
fuerza y a las pasiones...” (1764, p. 31).

Todas estas garantias contenidas en la Carta Magna, protectoras
de la republica, los derechos y libertades individuales ante la mag-
nanimidad de la coercidn estatal, se echan por tierra. Por su parte,
la publicidad en tanto requisito que coadyuva a la transparencia de
los actos jurisdiccionales queda relegada si, como describe Anitua,
el Fiscal, quien concentra en sus manos el poder de decidir sobre la
culpabilidad como sobre la determinacién de la pena, actta directa-
mente sobre el imputado en un procedimiento oculto (2001, p. 150).

e) Disponibilidad del juicio
Una cuestion no menos controvertida, por cierto, es la referida al de-
recho al juicio por jurados como un derecho renunciable.

En virtud de los siderales esfuerzos realizados por los legisladores
provinciales en tiempos recientes, para regular un derecho contenido
por nuestra Constitucion Nacional en sus arts. 18 (“Ningtn habitante
de la nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley an-
terior al hecho del proceso...”, siendo que ese juicio previo requiere
la participacion de un jurado), 24 (“El congreso promovera... el es-
tablecimiento del juicio por jurados”), 75 inc. 12 en cuanto obliga
al congreso a “Dictar... especialmente leyes generales para toda la
Nacion...y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados”,
y finalmente el art. 118 cual dispone que “Todos los juicios criminales
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ordinarios...se terminaran por jurados’, recuperar el debate sobre su
“disponibilidad” parece insoslayable.

Aun cuando en la actualidad se haya estipulado para determina-
dos delitos (de 15 afios de prisién), el principio de inocencia tam-
bién contenido en la CN parece indicar la exigencia del juicio previo
para todos los procesos penales ordinarios. En este sentido, diversos
autores han afirmado la necesidad ineludible de que el juicio (cons-
titucional) anteceda a toda sentencia penal independientemente de
la voluntad del imputado, entre ellos: Maier, luego de sefalar que el
derecho penal se realiza a través del derecho procesal, afirma que
el imputado “no posee ningin poder de disposicion sobre la pena”
(1996, pp. 487-490), Magarinos, por su parte, ha sostenido que la exi-
gencia de “juicio previo” no es s6lo una garantia individual contenida
en el art. 18 de la CN “sino que, ademas, es un imperativo de orden
institucional en razén de lo establecido en el art. 118 de la Ley fun-
damental””2,

Dicho lo anterior, el texto constitucional no admite excepcion
al principio de legalidad sustantivo del mismo modo que tampoco
admite ninguna excepcion al principio de inocencia que autorice a
imponer una pena sin juicio previo. Sucede que parte de la doctrina,
defensora de los procedimientos diferenciados, ha considerado satis-
fecha tal exigencia a partir de la igualacién entre “juicio abreviado” y
“juicio previo™”.

Ahora bien, si tenemos en cuenta las exigencias estipuladas por
ley como método para arribar a la verdad histérica (verdad real), y

7> Magarifos, de su voto en disidencia en el caso “Osorio Sosa, Apolonio”, Tribunal

oral Criminal N°23, 23/12/1997.-

7> En este sentido nuestro Tribunal de Casacién ha entendido cumplimentadas las
exigencias del debido proceso, si pese la renuncia al juicio oral y publico, la sentencia
de culpabilidad dictada en el marco de un juicio abreviado se autosatisface con la
fundamentacion tras un silogismo de los hechos y el derecho (del voto de Carral en
causa nro. 12.430 “M., D. o M. T,, D. ]. s/ Recurso de Casacion”, 16/09/2010). Asimismo,
se ha sostenido que de la posibilidad de imponer calificacién y pena menos gravosa, e
inclusive la absolucién, no puede predicarse del “juicio abreviado” que no abastezca el
‘juicio previo’ constitucionalmente reconocido (del voto de Mancini, en fallo citado).
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cuyos presupuestos son: el contradictorio (dindmica falsacionista
donde se expresan fuerzas contrarias), la oralidad y la publicidad,
el juicio abreviado en tanto ‘negociacién’ no parece cumplir con las
exigencias minimas del ‘juicio previo. En efecto, lejos de abreviar el
juicio como bien puede predicarse de ciertos procedimientos sim-
plificados (me refiero al procedimiento de flagrancia o juicio direc-
tisimo), directamente lo omite. El propio Cafferata Nores, autor del
proyecto de ley que incorporo el ‘juicio abreviado, ha reconocido que
el derecho de defensa del imputado que presta su “conformidad” para
el juicio abreviado, se agota en ese mismo acto (Bovino, 2001, p. 81).
Entonces, si bien es cierto que este método abreviado respeta uno de
los elementos basicos del juicio: la acusacion, no acontece de la mis-
ma manera con los restantes: prueba y defensa, y, en consecuencia,
tampoco sentencia valida.

A estas razones, se le suma otro aspecto problematico que plantea
el instituto en trato, vinculado al indispensable control republicano
de la justicia penal. La constitucién prevé dos mecanismos que per-
miten el control popular de las decisiones de los jueces, una de ellas
ya tratada: la publicidad del juicio, y otra: el juicio por jurados.

III) ;Hacia un “modelo acusatorio” o un sistema
caracterizado por la “administrativizacion” de las
condenas penales sin juicio?

El desarrollo de este apartado se basa en la distincién que realiza
Mary Beloff entre modelo acusatorio y sistema acusatorio que entien-
de al primero como un principio en tanto mandato de optimizacién
(acorde al sentido propuesto por Robert Alexy), y el segundo, como
la realidad de su implementaciéon cuyo desencanto emerge de las
transacciones que debe asumir para ser operativo (2024, pp. 49-51).
En ese sentido, hemos visto en la segunda parte de este trabajo
que el sistema judicial de la provincia de Buenos Aires no ha sido la
excepcion a otros sistemas judiciales de otras provincias en cuanto
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predominan las condenas sin juicio en las causas penales. Restaria
verificar si el instituto del juicio por jurados, incorporado por ley
14.543 de esta provincia, ha contribuido a cumplimentar el ideal de
modelo acusatorio que la ley 11.922 no pudo completar, o en los he-
chos, se ha transformado en un mecanismo que se aleja del ideal y
fortalece un sistema caracterizado por la “administrativizaciéon” de
las sentencias penales (en su mayoria condenas) sin juicio, consoli-
dando asi los vicios surgidos durante la aplicacion de la tltima refor-
ma procesal.

Dicho lo anterior, voy a comenzar por describir una experiencia
individual como Defensora Oficial, en un periodo de tiempo com-
prendido entre los afios 2015 y 2024 en el Departamento Judicial de
Mor6n de esta provincia de Buenos Aires. No porque sea representa-
tivo de una generalidad” sino porque en relacion con datos generales
provistos por la Secretaria de Planificacion y Estadisticas de la Supre-
ma Corte de Justicia, se desprende una hipotesis que invita a futuros
trabajos en el ambito de la sociologia juridica o criminologia.

Tras unos meses de haber asumido el cargo de Defensora Oficial
para un departamento judicial de esta provincia y en el ejercicio de
mi funcién, me dispuse a solicitar la aplicacion del juicio por jurados
en varias de las causas penales en las que me toc actuar. La primera
de ellas lo fue en el afio 2015, a partir de lo cual siguieron trece (13)
solicitudes mas hasta el afio 2024, es decir; en total catorce (14) soli-
citudes de juicios celebrados por jurados en causas penales durante
nueve (9) afios que fueron radicadas en instancia plenaria bajo ese
instituto.

De todas ellas, s6lo una cumplié con el mandato constitucional
y efectivamente se celebr¢ el juicio por jurados”™ en el aio 2023, las

7+ Consabido es que en el ambito de la sociologia un caso individual no puede ser
representativo de una generalidad, sino que requiere estudios de campo cuantitativos
y cualitativos. Exigencias que me exceden en expertise, formacion y tiempo para
llevarlos adelante.

7> Causa nro. 5437 “Romano Sileoni Marcelo Damian s/abuso sexual y otros”
radicada en el Tribunal Criminal nro. 1 de Morén. Durante los dias 11 al 14 de
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restantes finalizaron de modo distinto, a saber, nueve (9) de ellas ter-
minaron en acuerdo de juicio abreviado resultando seis (6) condenas,
todas con cambio de calificacion mds beneficioso para el imputado,

diciembre del 2023 se celebraron las jornadas del juicio por jurados que lo declaré no
culpable en todos los hechos acusados.

76 Causa n° 2001 seguida a De Jesus Marcelo Alejandro por los delitos de Amenazas
agravadas por el uso de arma de fuego y Homicidio simple en grado de tentativa en
concurso real entre si, en tramite ante el Tribunal en lo Criminal N° 6 Departamental
Morén. Se elevo a juicio por jurados el 31/7/2015. Radicé en tribunal el 14/8/2015.
El 29/8/2016 se acordd juicio abreviado por dos (2) afios de ejecucion condicional
con cambio de calificacién beneficioso (practicado por la fiscalia) a los delitos de
Amenazas simples y Lesiones graves en concurso real.

Causa n° 4220 seguida a Barreto Angélica Mabel y otros, por el delito de homicidio
doblemente agravado, de tramite ante el Tribunal en lo Criminal N° 2 Departamental
Moron. Se elevo a juicio por jurados el 4/5/2016. Radicé en el tribunal el 30/9/2016.
El 30/10/2017 se acord¢ juicio abreviado por la pena de seis (6) afios de prision con
cambio de calificacién (practicado por la fiscalia) a Homicidio simple agravado por la
participacién de menory en calidad de participe secundaria (no coautora).

Causa n° 2184 seguida a Springer David Ezequiel por los delitos de Robo Agravado
por el uso de arma y Homicidio agravado criminis causae en concurso real entre si,
de tramite ante el Tribunal en lo Criminal N° 6. Departamental Morén. Se elevo a
juicio por jurados el 24/6/2016. Radicé en el tribunal el 10/11/2016. El 24/10/2017
se acord6 juicio abreviado por la pena de quince (15) afos de prisiéon con cambio
de calificacién mds beneficioso (practicada por la fiscalia) a Homicidio en ocasién de
robo (165 del CP).

Causa n.° 4762 seguida a Ojeda Natanael Franco por los delitos de Homicidio agravado
por resultar la victima una persona con la que ha mantenido una relacion de pareja,
aborto y robo en poblado y en banda en concurso real entre si, de tramite por ante
el Tribunal Criminal nro. 1 Departamental Mordn. Se elev a juicio por jurados el
12/07/2018. Radicé en el tribunal el 1/2/2019. E1 31/5/2019 se acord¢ juicio abreviado
a la pena de quince (15) afios de prisién con cambio de calificacién mas beneficioso
(practicado por la fiscalia) a Homicidio simple, Aborto y Robo en poblado y en banda
en concurso real entre si.

Causa n° 4575 seguida a Delgado Juan Ezequiel por el delito de Homicidio simple,
de tramite ante el Tribunal en lo Criminal n° 2 Departamental Morén. Se elevo a
juicio por jurados el 14/5/2019. Radicé en el tribunal el 28/5/2019. Se acord¢ juicio
abreviado el 26/9/2019 por la pena de un (1) afio y seis (6) meses de prision con
cambio de calificacion beneficioso (practicado por la fiscalia) a Homicidio cometido
con exceso en la legitima defensa.-

Causa nro. 4859 seguida a Rodriguez Alejandro Indalecio y otros por los delitos
de Homicidio agravado ‘criminis causae’ cometido mediante el empleo de un arma de
fuego, Robo agravado por el empleo de arma de fuego, ambos en grado de tentativa y
cometidos con la intervencién de menores de 18 arios de edad, y Portacion ilegal de
arma de guerra, todos ellos en concurso real entre si, de tramite por ante el Tribunal
Criminal nro. 4 Departamental Mordn. Se elevé a juicio por jurados el 26/5/2020. El
20/5/2021 se acordo juicio abreviado con la misma calificacién pero con una pena de
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y tres (3) absoluciones”, luego, en tres (3) de ellas, se renunci6 al
juicio por jurados y se celebr¢ el juicio a cargo de jueces profesionales
resultando absoluciones debido al desistimiento fiscal’®, y finalmente,

15 afios (aunque a esa altura del proceso, yo ya no actuaba como defensora en la causa
por cambio de defensoria) y el 8/6/21 se dict6 sentencia condenatoria por 14 afios de
pena de prision por los delitos acusados.

77 Causa n° 3184 seguida a Chaile Javier Alberto por los delitos de Robo agravado por
el uso de arma de fuego y Portacion ilegal de arma de guerra en concurso real entre si, de
tramite ante el Tribunal en lo Criminal N° 5 Departamental Morén. Se elevé a juicio
por jurados el 23/10/2015. Radicé en el tribunal el 16/12/2015. E112/2/2016 se acordé
juicio abreviado y el 18/2/2016 se dict6 sentencia absolutoria.

Causa n° 4255 seguida a Lara Julio Hernan y otros, por los delitos de Robo agravado
por el empleo de arma en concurso real con homicidio agravado criminis causae, en
tramite ante el Tribunal en lo Criminal N° 2 Departamental Morén. Se elevé a juicio
por jurados el 5/7/2017. Radic6 en el tribunal el 22/8/2017. El 3/4/2018 se acordo
un juicio abreviado por una pena temporal de quince (15) afios de prisiéon pero el
25/4/2018 se dict6 la sentencia absolutoria respecto de Lara.

Causa n° 3104 seguida a Erhart Oscar Rubén, por el delito de Homicidio simple, de
tramite ante el Tribunal en lo Criminal N° 6 Departamental Morén. Se elevé a juicio
por jurados el 3/11/2017. El 20/8/2019 se acordd un juicio abreviado y el 8/10/2019
se dicto sentencia absolutoria.

78 Causa n° 4759 seguida a Diaz Lucas Juan Andrés por el delito de Robo agravado
por el uso de arma y Homicidio tentado agravado “criminis causae” de tramite ante el
Tribunal en lo Criminal n° 1 Departamental Morén. Se elevé a juicio por jurados el
22/10/2018. E1 11/7/2019 se realizo juicio profesional por renuncia al jurado de parte
del imputado y finalizé con veredicto absolutorio por desistimiento fiscal en la misma
fecha.

Causa n° 4136 seguida a Barco Cristian Ramon por los delitos de robo agravado por el
uso de arma de fuego en concurso real con portacién ilegal de arma de fuego de guerra
agravada por registrar el autor antecedente penal por delito doloso cometido con arma,
de trdmite ante el Tribunal en lo Criminal N° 6 Departamental Morén. Se elevo a
juicio por jurados el 15/11/2022. Radicé en el tribunal 12/4/2023. Por intervencion
temporaria de un abogado particular de la matricula renuncié al jurado, y luego el
profesional abandond la defensa. Lo retoma la defensa oficial que hace los planteos
para retomar el jurado pero no prosperan. Finalmente, se realizé el juicio profesional
y resulté absuelto por desistimiento fiscal el 12/09/2024.

Causa n° 3174 seguida a Paredes Soria Jennifer Laura por el delito de Homicidio
agravado por el vinculo -cometido con la intervencion de un menor de 18 afios de edad-
, de trdmite ante el Tribunal en lo Criminal N° 3 Departamental. Se elevo a juicio por
jurados el 24/10/2019. Radicé en el tribunal el 14/2/2020. EI 14/4/2023 renunci6 a
ser juzgada por jurado y se celebrd el juicio con jueces profesionales el 24/2/2025 del
cual result6 con veredicto absolutorio.
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en una (1) de ellas, en instancia de juicio se resolvio el sobreseimien-
to por inimputabilidad”.

Intuyo que esta experiencia individual la comparten muchos co-
legas, pero como se carece de dato empirico, merece ser relacionada
con las estadisticas provistas por la Secretaria de Planificacién y Es-
tadisticas de la SCBA para presentar la hipdtesis que aqui se plantea.

En los siguientes graficos correspondientes al periodo de tiempo
comprendido entre el aflo 2017 y 2024, se exhiben las causas elevadas
ajuicio criminales (columna 1) y las causas elevadas a juicio por jura-
dos (columna 2). Vale aclarar que a diferencia de los datos recabados
para informar las causas penales que finalizan con condena sin juicio
(tratado en el punto anterior), los datos de estos graficos cuentan con
mayor certeza por ser extraidos del sistema computarizado de la re-
ceptoria de expedientes penal.

Luego, en la columna 3, se informan los juicios programados para
el afo implicado, mientras que en la columna 4, se informan “los
realizados” y en la columna siguiente “los cancelados” siendo que, en
este ultimo caso, no se especifica como finalizaron las causas tras la
cancelacion del juicio por jurados antes programado.

7 Causa n° 3148 seguida a Aguirre Cecilia Isabel y Galeano Hugo Jonathan, de
tramite ante el Tribunal Criminal nro. 6 por los delitos de Homicidio agravado por
tratarse la victima de su descendiente en grado de tentativa en el caso de Cecilia Isabel
Aguirre y Homicidio simple en grado de tentativa para Hugo Jonathan Galeano. Se
elevo a juicio por jurados el 26/2/2018. E123/3/2018 radicé en el Tribunal. E1 4/4/2019
se requirio el sobreseimiento en juicio y se concedio el 17/4/2019.
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Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires

‘Suprema Corte de Justicia

Fuero Penal - Juicio por Jurados - 2017
Causas Elevadas a Juicio - Juicios Programados y Realizados
- Juicios Orales Totales (6)
m @ Juicios por Jurado Resultados i
Causas | Camsas Desist,
Departamento Judicial Tt S | e 7o " concote condes P | Sisp. | o) M i conserms S
Criminales | Jurados.
nzuL 272 25| 92w 21 12 9 7 4 1 - | aow| 82 5% 68 14
AZUL sede TANDIL 77 5| e5% 4 3 1 2 1 - - | e00%| 21 1a% 20 1
BAHIA BLANCA 261 32| 123% 22 11 11 5 3 2 1| 3a4%| 151 7% 13 38
BAHIA BLANCA sede TRES ARROYOS 33 3| ew 4 2 1 1 - 1 - | e 6 3% 5 1
boLores 430 4| 09% 1 1 - 1 - - - | 2s0% 99 1% 79 20
o 193 6 3% - - - - - - - 00%| 57 % 46 1
La maTANZA 799 17| 4% 7 7 - 6 1 - - 6,0%| 103 7% 88 15
La pLATA 1.063 68| 64% 4 2 2 - 1 1 - 2,9% 193 1% 135 58
1.869 135 72% 5 2 3 1 1 - - 5%| 331 1% 264 67
WAR DEL PLATA 563 1| 204 5 2 3 - 2 - - | 1e2w| 161 1% 124 37
MercEDES 1.335 33| 28% 2 1 1 1 - - - 30%| 170 1% 155 15
MoroN 688 35| 51% 2 1 1 1 - - 29%| 183 1% 153 30
NEcocHEA 83 2| 24% 1 - 1 - - - - 00% 19 0% 17 2
PerGAMING 207 1| 53% 1 1 - - - - 91%| 37 3% 32 5
auiLmes 1.462 73| s0% 5 2 3 2 - - - 2,7%| 301 1% 232 69
sanisioro 977 55| s6% 4 4 - 3 1, - - 7,3%| 174 2% 158 16
SAN MARTIN 1.151 17| 102% 23 16 7 6 5 4 1| 137%| 197 8% 164 33
sanNicoLAS 344 47| 137% 14 6 8 2 2 1 1| 128% 20 0% 17 3
| TRENQUE LAUGUEN 145 8| s5% 2 1 1 - - 10 - | 12e%| 43 2% 40 3
ZARATE CAMPANA 456 38| 83u 3 3 - - - 3 - 7.9% 56 5% 40 16
Total 12.408 825 7%|__130 7 52| 39 21 14 3 9%| 2.404 3% 1950 454
Fuentes: (1)y (2) Sistema Receptoria Penal. Datos extraidos al 01/03/2018. (3) y (4) Sistema Jurados. Juicios programados para 2017
(6) Planilas de Estadistica de Gestion Acuerdo 3623. Informacién preliminar sujela a
Secretaria de Planificacion Oficina Central de Juicios por Jurados 1200412018
Poder Judicial de Ia Provincia de Buenos Aires Suprema Corte de Jusiicia
Fuero Penal - Juicio por Jurados - 2018
Causas Elevadas a Juicio - Juicios Programados y Realizados
- Juicios Orales Totales (6)
0 @ Juicios por Jurado Resultados oo oraaey
Causas  Causas Juiios Desist Sicios
Eevadasa  Elevadasa duicios . Absolucio Susp. ) Absolucio
Departamento Judicial e Sitaper | 0 {Frerame o S ) o] Coniere Tl o ST 0 | Ondee %41 Condrae 2
Criminales Jurados. o
a2 258 15| 58% 26 16 10 2 5 4 - |1087% 75 21% 71 4
AZUL sede TANDIL o7 12| 124% 2 2] - 2 - - - | te7%| 22 9% 20 2
BAHIA BLANCA 270 22| 81% 32 24 8 19 32 - |1091%| 197 2% 166 31
BAHIA BLANCA sede TRES ARROYOS 59 5| 85 2 2 - 2 - - - | a00%| 14 1% 11 3
boLores 521 6| 12% - - - - - - - 00% 74 0% 61 13
Loy 166 3| g% 2 - 2 - - - 00% 65 0% 54 11
La maTANZA 913 02| 112% 10 7 3 6 1 - - 69% 126 6% 110 16
LA PLATA 1178 85| 7.2% 1 1 - 1 - - - 12% 211 0% 155 56
Lowas DE zavora 1913 153| 80% 18 14 4 2 - 2 - 92%| 320 4% 250 70
AR DEL PLATA 508 61| 102% 4 3 1 3 - - - 49% 120 3% 98 22
MerceDES 1529 46| 30% - - - - - - 00% 167 0% 151 16
MoroN 694 13| 19% 5 2 2 - 1 - | 23a% 226 1% 196 30
12 5| 45% 1 1 - 1 - - - | 200% 15 7% 14 1
PERGAMING 170 - 00%| - - - - - - 32 0% 2 6
auiLves 1427 54 38% 6 3 3 1 2 - - 6% 301 1% 245 56
sanisioRo 1226 37| 30% 3 2 1 2 - - - 54% 170 1% 155 15
AN MARTIN 1313 139| 106%| 19 15 4 6 8 1 - | 108% 190 8% 156 34
SaNNiCOLAS 352 58 165% 9 5 4 2 3 - - 86% 28 18% 22 6
| RENQUE LaUQUEN 242 7| 20% 4 2 2 2 - - - | 286% 67  s% 59 8
ZARATE CAMPANA 511 39| 7e% 5 4 1 1 2 1 - | 103% 48 8% 35 13
Total 13.549 862 6%| 149 104 45 6 24 11 - 12%| 2.468 4% 2055 413
Fuentes: (1)y (2) Sistema Receptoria Penal. Datos extraidos al 01/03/2018. (3) y (4) Sistema Jurados. Juicios programados para 2017
(6) Planillas de Estadistica de Gestion Acuerdo 3623. Informacion preliminar sujeta a modificaciones
Secretaria de Planificacion Oficina Central de Juicios por Jurados 1010512019
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Poder Judicial de la Provingia de Buenos Aires

Suprema Corte de Justicia

Fuero Penal - Jui

o por Jurados - 2019

Causas Elevadas a Juicio - Juicios Realizados y Programados

) @ Juicios por Jurado Resultados Juicios Orales Totales (6)
Causas
Departamento Judicial i | Tarer | %t Progamado Reaizados Cancelndo] TS Aol ixtos Son [t | e e condens (Abselucion
e | e s @ s Estancado Totates (5
|azuL 341 26 8%) 17 12 5 6 3 2 1 46% 920 13% 86 4
AZUL sede TANDIL. 65 5 8%) 3 i’ 2 1 - - - 20% 29 3% 27 2
[BAHIA BLANCA 298 18| &% 16 12 4 9 2 1 - 67%| 162 % 142 20
BAHIA BLANCA sede TRES ARROYOS 55 5 9%) 8 4 4 1 3 - - 80% 17 24% 14 3
IDOLORES 573 15 3%) 3 H] 1] - 2| - - 13%) 86 2% 68 18
JUNIN 178 4 2% 2 - 2] - - - 0% 65 0% 60 5
LAmATANZA 982 17| 12% 9 5 4| 2 2 1 - 4%| 153 3% 128 25
ILA PLATA 1.151 81 %) 7 3 4 1 2] - - 4%| 209 1% 152 57
[LOMAS DE ZAMORA| 217 151 %) 14 12 2 i 2 3 - 8%( 284 4% 216 68
[maR DEL PLATA 783 24| 3w 5 5 - 4 - 1 - 21%| 125 4% 108 17
MERCEDES 1470 56 4%| 2 ] - o] - - - 4%| 180 1% 166 14
ON 777 37 5%) 5 4 1 3 - 1 - 11%) 199 2% 174 25
INECOCHEA 117 6| 5% 9 9 - 6 2 1 - 150% 29 31% 25 4
[PerRGAVING 174 2 19%) - - - - - - - [ 0% 25 3
QUILMES 1.170 53 5%| 10 6 4 3 3 - - 11%| 272 2% 221 51
‘QUILMES sede FLORENCIO VARELA 202 19| ow - - - - - - - o 11 0% 6 5
lsan1sioro 1224 63| 5% 1 1 - 1 - - - 2%| 192 1% 176 16
[SAN MARTIN 1419 172 12%) 22 12 10 7 3 1 1 %) 184 7% 155 29
[SAN NICOLAS 355 54 15%) 9 5 4 3 2| - - 9%) 48 10% 30 18
[TRENQUE LAUQUEN 208 6| 3% 2 1 1 1 - - - 17%| 48 % 41 7
[ZARATE-CAMPANA 441 42 10%| 3 1 2| - 1) - - 2%| 52 2% 43 9
Total 14.154 956 | 7w 147 o7 50| 57 27 1 2| 10%| 2.463 4% 2.063 400
Fuentes: (1)y (2) Sistema Receptoria Penal. D dos al 27/08/2020. (3)y (4) Jurados. Juicios d 2019
(6) Planillas de Estadistica de Gestion Acuerdo 3623
Secretaria de Planfficacion Oficina Central de Juicios por Jurados 2710812020
Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires Suprema Corte de Justicia
Fuero Penal - Juicio por Jurados - 2020
Causas Elevadas a Juicio - Juicios Realizados y Programados
[0) @ Juicios por Jurado Resultados duicios Orales Totales (6)
Kl i Juicios | Juicios Juicios Desist aicios
Departamento Judicial Flevadasa | BVIGS 2 | v (2y(1) | Programado Realizados Cancelado| “1%" APSONC! yiios | susp. (% (éyi@)| Orales % (a(5) Condenas AL
Crimngies | Mraths s@ @ s Estancado Totales (5)
aveLLANEDALANUS 47 5| 106% - - - - - - - | oom| - - -
azuL. 241 18| 7.5%) 19 1 10 - - - 5,6%] 8 125% 13 1
AZUL sede TANDIL 67 4| 60% 4 - - - - - - | o0o% 5 00% 5 -
[BAHIA BLANCA 260 23| 88% 7 2 - - 1 1 - 8,7%| 69 29% 63 9
BAHIA BLANCA sede TRES ARROYOS 0 1] 12,2%) 1 1 - - - - | ew| 19 sa% 15 3
poLores 339 1] 3.2% - - - - - - - | oo% 7 00% 11 1
ounm 184 1| 05% - - - - - - - | 00w 17 00w 20 2
LA MATANZA 1.038 139 [ 13,4%| 3 - 1 - - - - 0,0%) 37 00% 35 5
LAPLATA 1.097 137 12,5%) 6 - 1 - - - - 0,0%| 23 00% 15 14
Lomas DE zAMORA 2,034 213 10,5%| 3 - - - - - - 0,0%| 63 00% 34 8
[MAR DEL PLATA 640 23| 3,6%) 4 - 1 - - - - 0,0%) 54 00% 13 3
merceDEs 1.291 68 53% - - - - - - - | oow| 35 oo 31 1
[MORON 754 42| 56%) 5 - 4| - - - - 0,0%) 32 00% 28 3
INEcocHEA 105 6| 57% 2 - 1 - - - - | oo% 3 00% 3 -
PERGAMING 191 1| 05% - - - - - - - | 0o% 8 00% 8 -
QuILMES. 760 50| 6,6%) 7 . 5| - - . - 0,0%) 33 00% 36 6
QULMES sede FLORENCIO VARELA 322 51| 15,8% 10 - 8| - - - - 00%] 8 00% 6 2
[san 1siDRO 1.103 72| 65%) 3 - - - - - - 0,0%) 27 00% 31 5
[SaN MARTIN 1.218 177 | 14,5%| 7 - 4| - - - - 0,0%) 42 00% 12 4
sannicoLas 299 37 12,4% 4 - 2| - - - - | o0o% 6 00% 8 1
[ TRENQUE LAUQUEN 152 1] 0,7%) 1 . 1 - - . - 0,0%) 12 00% 1" 4
|zaraTE-caMPANA 435 52| 12,0% 3 - - - - - - | oo%| 27 oo% 18 6
[ Total 12.667 1142 | 9,0%| 89 4 38 2 1 1 - 04%| 535 7% 416 78
Fuentes: (1) y (2) Sistema Receptoria Penal. Dafos extraidos al 1011112017, (3)y (4) Sistema Jurados. Juicios programados para 2020
(6) Planillas do Estadistica do Gestion Acuerdo 3623
Secretaria de Planificacion Oficina Central de Juicios por Jurados 310812021
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Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires

Suprema Corte de Justicia

Fuero Penal - Juicio por Jurados - 2021

Causas Elevadas a Juicio - Juicios Realizados y Programados

m @ Juicios por Jurado Resultados Luicios Orales Totales (6)
Causas | Causas duicios
JuiciosJucios Desist Juicios
oepramanto uial e s | E02 3 | ) |orgramao Ralindon O95% SN A ey S | | Oras i) conaenas S5
Criminales Jurados. = “ reprogr. Estancatol [Tetales (5
| AVELLANEDA-LANUS 582 31 5,3%)| - - - - - - - 0,0%)| 35 0% 32 3
290 33| 11.4%) 10 1 9f - < 1 - | so0w| 54 19% 52 2
/AZUL sede TANDIL. 69 4 5,8%| = = - = = - - 0,0%)| 15 0,0% 15 -
Bavia BLANCA 301 41| 13.6% 2 77| 8 2 - 2| 171%| 148 a7% 118 30
BAHIA BLANCA sede TRES ARROYOS. 92 20 | 21,7% - = = = = - = 0,0%)| 19 0,0% 18 1
boLores 475 25| s3% - - P - - < | oow| 28 oow 24 4
[JUNIN 186 “ 11% = - - - - - - 0,0%| 68 0,0% 64 4
LamaTanza 1.051 99| oa% - 1] - - - | oow| 131 oo% 118 13
LA PLATA 1.392 163 | 117% 6 - 6| - - - - 0,0%| 73 0,0% 56 17
Lowas DE zavora 1.526 218 143%| - - N - - < | oow| 163 oo% 46 17
[MAR DEL PLATA 724 31 4,3%| 2 1 1 e 1 - - 32% 78 1,3% 67 11
werceoes 1.615 88| 5% 1 - |- - 1 - | w116 o9% 110 6
[MORON 841 42 5,0%)| - - - - - - - 0,0%| 156 0,0% 142 14
NEcocHEA 109 6| s55% 2 2 - 2] - | - < | 3% 13 1sa% 11 2
[PERGAMINO 194 4 2,1%) - - - - - - 0,0%)| 16 0,0% 15 1
auiLmes 1.061 41| 39% 2 - 2] - - - - 0,0%) 49 00% 43 6
‘QUILMES Sede FLORENCIO VARELA 426 58 | 13,6%) 3| - 3= - = - | oow| 37 oow 30 7
san 50RO 1.281 126 | 9.8% 1 - 1 - - - | oow| 61 oow 51 10
[SAN MARTIN 1.439 231 16,1%) 3 1 2 1 . = - 0.4%)| 132 0,8% 116 16
san NicoLAS 547 32| s59% - - - - - - 0,0%) 4 00% 26 18
IReNaUE Lauauen 218 3| 14% 2 1 [ - | 3% 30 saw% 23 7
41 65 | 15,8%) 7 4 3 2 1 1 - 6,2%)| 55 7,3% 46 9
Total 14.830 1.363 9,2% 64 18 46 9 4 3 2 1,3%| 1.521 12% 1323 198
[Fuentes: (1) y (2) Sistema Receptoria Penal. D idos al 23/05/2022. (3)y (4) Siste Jurados. Juicios programados para 2021
(6) Planilas de Estadistica de Gestién Acuerdo 3623
Secretaria de Planiicacién Oficina Ceniralde Juicios por Jurados 2000512022
Pader Judicial de la Provincia de Buenos Aires Suprema Corte de Justcia
Fuero Penal - Juicio por Jurados - 2022
Causas Elevadas a Juicio - Juicios Realizados y Programados
) @ Juicios por Jurado Resultados Juicios Orales Totales (€)
oo | o S | | WS e s o st | S | iy | B gt corras A
oL B @ 7 s | = | o Estancado) Totais (6 L
|AVELLANEDA-LANUS 683 16 2,3% 4 2 2 1 1 - - 12,5%| 120 17% 79 a4
302 42| 13,9% 36 14 22 4 6 2 2| 333% 73 19.2% 72 1
/AZUL sede TANDIL 76 7 9,2% 3 2 il 1 1 - - 28,6%) 16 12,5% 10 6
[BAHIA BLANCA 27 34| 125% 43 26 17 19 1 5 il 76,5%) 159 16.4% 143 16
BAHIA BLANCA sede TRES ARROYOS 79 15| 19,0% 7 - 7| - - - - 0,0%) 8 0,0% 6 2
[DOLORES 459 16 3,5% 3 1 2 1 - - - 6,3%) 43 2,3% 39 4
[JUNIN 202 9 4,5% - - - - - - - 0,0%) 74 0,0% 65 9
LA MATANZA 992 93| 94% 5 2 3 1] - 1 - 2.2% 13 18% 97 16
LapLaTa 1.467 174 11,0% 14 3 | o1 2 - - %| 200 1a% 137 72
Lomas bE zamora 1389 207 | 149% 8 16 2| 14 2 - - 776 241 6e% 221 20
MAR DEL PLATA 692 41| som 8 8 - 6 1 - 1| 1o5%| 105 7e% 83 22
merceDes 1.554 93| 60% 5 4 T a4 - | - - 436 124 32% 109 15
[MORON 724 59 8,1% 5 = 3 - - - - 3,4%) 185 11% 158 27
[NECOCHEA 139 3 2.2% 3 3 = 3 = = = 100,0% 13 231% 12 1
[PERGAMING 222 6 2.7% 1 1 - - 1 - - 16,7%) 35 2,9% 30 5
QUILMES 991 37 3.7% 23 1 12 8 3 = - 29,7%| 227 48% 168 59
QUILMES Sede FLORENCIO VARELA 404 55| 136% 32 4 28 2 2 = - 7,3% 76 53% 63 13
[SAN ISIDRO 1.424 151 | 10,6%. 4 2 2 2 - - - 1,3% 123 16% 111 12
|SAN MARTIN 1.478 232 | 157% 26 16 10 4 5 3 1 6,9%) 154 104% 135 19
|SAN NICOLAS 395 23 5,8% 10 8 2 4 1 - - 34,8%) 66 12,1% 46 20
[RenauE LavaueN 222 10| 45% 2 2] - 1 1 S| 200w 27 74w 23 4
[zaraTE-cAMPANA 457 63| 138% 15 9 6| 4 4 1 - | 14| 48 18s% 42 6
Total 14622 1386| os% 267 136 131| 88 3 12 5| osw| 2239 e 1849 300
Fuentes: (1)y (2) Sistema Receptoria Penal. Datos extraidos al 20/04/2023. (3) y (4) Sistema Jurados. Juicios programados para 2022
|1 Pranitas de Estadisica de Gestion Acuerdo 3623 - Datos preiminares
Secretara de Planficacion Oficina Cental de Juicos por Jurados 2110412023
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Poder Judicial e la Provincia de Buenos Aires

Suprema Corte de Justicia

Fuero Penal - Juicio por Jurados - 2023

Causas Elevadas a Juicio - Juicios Realizados y Programados

m @ Juicios por Jurado Resultados Juicios Orales Totales (6)
Cousas usas
[——— Eevatas S0 3 | o |progrmado Resizados Cancendo] % A1 s S | i | ories | sy Condanss ABROEIEn
crminales = s® @ s Estincaco otales ()
| AvELLANEDALANUS 599 40| 6% 3 2 i - - so%| 164 12% 115 49
nzu. 212 34| 125% 20 8 21| 6 1] - 25% 82 98% 82 -
AZUL sede TANDIL 101 8| 7.0% 4 2 2| 1 1 - - 250% 15 133% 12 3
eavia BLANCA 310 31| 100% 2 1 18| 8 3 - - 5% 127 87% 105 22
BAHIA BLANCA sede TRES ARROYOS 70 9| 120% 21 7 13| 3 12 1| mew| 21 maw 21 -
oLores 438 17| 3% 4 3 a8 - [ - - 176%| 53 s7% 47 6
oo 299 8| 2% 3 2 11 1 - - 250% 54 37% 49 5
Lamaranza 1.063 102| 96% 10 0] - 6 3 1] - op%| 100  92% o1 18
LapLaTa 1.564 237 | 15.2%) 2 1n A7) s 5] 1] - ap%| 181 1% 141 40
Lomas oe zamora 1517 250 | 16,5% 6 5 - 1 2 2 - 20%| 264 19% 214 50
MR DEL PLATA 731 25| 34% 2 9 13| 7 2] - - 0% 108  83% 81 21
werceDes 1.703 92| s54% 9 3 3 1 2 - - 33%| 123 24% 100 23
woron 821 54| 65% 4 2 2| - 2 - - 37%| 188 11% 170 18
ecockea 110 - | oo 4 3 11 i1 - 18 167% 14 4
PeraaminG 207 11| 5% 1 - 1 - - - - 00%| 25 o0o% 24 1
ILmES 1.107 34| 31% 2 7 18| 5 2 - - 206%| 233 30% 167 66
‘QUILMES Sede FLORENCIO VARELA 397 31| 7.8% 12 3 9 1 2] - - o7%| 45  67% 36 9
sanisioro 1.591 71| 107% 5 2 3l 1 1] - - 12% 211 09% 185 26
sanmarTIv 1.453 182 125% 35 5 19| 7 3 4 1| sa%| 168 so% 147 21
sannicoLas 380 21| 55% 21 4 7| 5 7R - 7% 65 215% 41 24
I ReNaue Lavauen 194 14| 7% 2 2 - 1 1 - - 3% 31 e5% 21 10
[zaraTe-caMPANA 488 76| 156% 15 5 10| 4 1 - - 66%| 36 139% 32 4
Total 15427 1447 sau| 202 126 158| 68 41 15 2| s7s| 2321 saw 1805 426
Fuentes: (1)y (2) Sistema Receptoria Penal. 1 06/03/2024. Jurados. J dos para 2023
() Planitas de Estadistica de Gestion Acuerdo 3623
Secretaria de Plrificacion Oficina Central de Juicios por Jurados 1510412024
Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires Suprema Corte de Justicia
Fuero Penal - Juicio por Jurados - 2024
Causas Elevadas a Juicio - Juicios Realizados y Programados
) (@ Juicios por Jurado Resultados Juicios Orales Totales (6)
- Suises Juicios lici Juicios. 4 Desist. Juicios
Departamento Judicial Elevadssa Elevadasa | o 3)11) | programado Realizados Cancelado| O3 AMOSI ios  Susp | % (ay(2) | Orales % (@)ie) Condenas Asoluion)
e || l @ Estancado| Totales (5)
|AVELLANEDA LANUS 679 47| 89% 1 1 - 1| = = - 21% 113 09% 78 35
309 36| 11.7% 28 6] 22| 4| - 2 - |1e7% 58 103% 58 -
AZUL sede TANDIL 134 14| 104% 5 7] 31 1 - - | 4% 17 1s% 15 2
lBAHiA BLANCA 326 36| 11.0% 3% 20 16| 10 8 2 - | 558% 130 154% 107 23
BAHIABLANCA sede TRES ARROYOS 66 4| 61% 10 6 4 4 - 2 - |[1s00% 18 333% 17 1
lboLoRes 480 20| 42% 2 1 1 1 - - - 50% 39 26% 36 5
sunn 387 10| 26% 2 1 1 1 - - - | t00%| 25 40% 17 8
LA MATANZA 1.286 140 | 109% 9 6 3| 4 1 1 - 43% 111 54%  oF 14
LAPLATA 1711 161 94% 27 9 8 4 3 2| - 56%| 196 46% 141 55
|LomAs DE zaMoRA 1727 245 | 142% 13 9 4| 5 2] 2| - 37%| 257 35% 200 57
IMAR DEL PLATA 776 29| 37% 22 13 of 9 31 - | 448% 109 119% 90 19
IMERCEDES 1717 88| 51% 8 3 5| 2 1 - - 34% 94 32% 76 18
IMoron 919 40| 44% 3 1 ] I - - 25%| 165  06% 143 22
INECoCHEA 116 6| 52% 1 - 1 - - - - 00% 15 00% 14 1
[PERGAMING 271 14| 52%) 1 1 - - 1 - - 7A% 26 38% 25 1
louLmes 1,015 36| 35% 19 8 1 7 1 - - | 22%[ 239 33% 175 64
‘QUILMES Sede FLORENCIO VARELA 505 52| 103% 7 2 5[ 1 1 - - 38% 32 83% 25 7
SN 1siDRO. 1,658 166 | 100% 4 a - a4 - - - 24% 211 19% 178 33
1,604 218 136% 2 4 18| 2 1 1 - 18% 150  27% 126 24
SN NicoLAS 436 25| 57% 12 9 3| 6 3 - - | 0% 43 209% 29 14
ITRENGUE LAUQUEN 239 10| 42% 3 7 1 1 1 - - | 200% 17 118% 10 7
|ZARATE.CAMPANA 537 66| 123% 9 1 8| - 1 - - 15% 43 23% 37 6
Total 16898  1.463| 87% 244 109 135| 68 28 13 - 7,5% 2108 52% 1.694 414
Fuentes: (1) y (2) Sistema Receptoria Penal. Datos extraidos al 06/02/2025. (3) y (4) Sistema Jurados. Juicios programados para 2024
(6) Planillas de Estadistica de Gestion Acuerdo 3623
Secretaria de Planificacion Oficina Central de Juicios por Jurados. 10/04/2025
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Como observacion general puede apreciarse que en la mayoria
de las departamentales judiciales de la provincia de Bs. As. y en cada
uno de los anos informados, aparecen “cancelados” juicios por jura-
dos programados para ese ano. La cantidad de juicios “cancelados”
cuasi equipararon, en cantidad, a los “realizados” durante los prime-
ros afios en la mayoria de las departamentales de la provincia, pero va
a ser recién a partir del afio 2020 que la tendencia de los “cancelados”
ird in crescendo al punto de ser mas de la mitad de los juicios progra-
mados para ese aio. Ejemplo de lo que sefialo lo representa el caso de
la Departamental Azul durante los afios 2022, 2023 y 2024.

Debe hacerse la salvedad respecto del afio 2021 por cuanto la co-
lumna en trato refiere los “cancelados o reprogramados”.

Ciertamente, no puede aseverarse que los juicios denominados
“programados” no se correspondan con afios anteriores y se refieran
—exclusivamente- a las causas ingresadas (columna 2) el afo infor-
mado, empero, del recorrido histérico cuyo punto de partida se ubica
en el afio 2017 hasta el afio 2024, la tendencia promedio es la cancela-
cion de mas de la mitad de los “programados” para ese afio.

La tendencia puede apreciarse con mayor claridad en departa-
mentales cuyos juicios “programados” para el afio informado es son
menos numerosos, verbigracia; departamental Morén. Si se repara
en las columnas 3 y 4 de esa departamental, puede observarse que la
cantidad de los juicios “cancelados” representa la mitad. Y si existe un
aflo como el 2019 en el que de cinco (5) juicios se realizaron cuatro
(4); le sigue un ano en el que de cinco (5) juicios programados, no se
realizd ninguno y se cancelaron cuatro (4) como lo fue el afio 2020.
Ciertamente ese afio 2020 fue el afio de la pandemia COVID-19, em-
pero, del 2022 en adelante, la cantidad de los juicios realizados en re-
lacién a los programados, nunca revirti6 en cantidad para compensar
0 equiparar.

Otra consideracién que merece destacarse por constituir pretexto
de mi hipotesis, es la falta de correspondencia entre la cantidad de
causas elevadas a juicio por jurados (columna 2), y las programa-
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das (columna 3), las realizadas (columna 4) y las canceladas. De ello
se deriva un amplio remanente cuyo destino no surge informado, ni
para el ano implicado ni para los afios subsiguientes. En efecto, si
bien puede pensarse que la realizacion o cancelacién de los mismos
sucedieron (o se realizaron) los afios siguientes, no resulta posible
afirmarlo cuando de una observaciéon panoramica que contempla
varios anos, se advierte un desfasaje numeroso entre las causas que
ingresan y las que terminan (por realizacion o cancelacion). Verbi-
gracia; continuemos con la departamental Moroén: en el aio 2017
surgen ingresadas treinta y cinco (35) causas por jurados, mientras
los realizados y cancelados surgen dos (2), asi, en el aflo 2018 surgen
ingresados trece (13) y los realizados y cancelados cinco (5), segui-
damente en el aflo 2019 surgen ingresadas treinta y siete (37) causas
mientras que las realizadas y canceladas no supera las cinco (5). Los
aflos que le siguen rondan las cantidades de ingreso entre cuarenta
(40) y cincuenta y nueve (59) causas, mientras que las realizadas y
canceladas no superan las cinco (5) causas.

De acuerdo al detalle anterior, se advierte que la informacion esta-
distica vinculada a los juicios por jurados no da cuenta de dos aspec-
tos que para este trabajo interesan: scudl fue el destino de las causas
elevadas a juicio por jurados (columna 2) que constituyen la diferen-
cia entre las ingresadas y las realizadas (columna 4) y canceladas?
v, scudl fue el destino de las canceladas?, jacaso mutaron en juicios
resueltos por jueces profesionales o en acuerdos de juicio abreviado?

Considerando la experiencia individual como litigante en una de-
partamental antes descripta, una posible explicacién es la que surge
de realizar una comparacion® con las estadisticas referidas a los casos
que terminan con sentencias sin juicio aludidas en el punto anterior.

De una minuciosa observacion del grafico expuesto en el apar-
tado anterior, puede advertirse a nivel general que en cada uno de
los afios comprendidos entre el 2017 y 2024 el promedio de las cau-

8 Aunque lo pertinente es una trazabilidad.
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sas finalizadas por juicio abreviado fue superior (en nimero) al de
la mitad de las causas ingresadas bajo esa modalidad (para ese afio
informado) a excepcién del afio 2020 (pandemia COVID-19) que,
por quinientos setenta y cinco (575) causas, no lleg6 a representar la
mitad de las ingresadas, sin embargo, representd el mayor niimero
de las finalizadas por ese instituto en comparacion con el resto de las
alternativas.

Este dato contundente y sobresaliente permite construir la hipo-
tesis que sostiene que “el destino incierto acerca de las causas eleva-
das a juicio por jurados canceladas o no informadas (me refiero a
esa diferencia entre las ingresadas y las finalizadas por realizacion
o cancelacion), evidenciando una importante laguna; terminaron en
juicios abreviados” En efecto, ninguna de las otras alternativas como
‘suspension de juicio a prueba, ‘incompetencias; ‘sobreseimiento’ y
‘otras formas’ que figuran en las columnas del grafico aludido; o no
son compatibles con las causas juzgadas por jurados (en razén de la
escala penal) o, cuando si lo son, de todas maneras, en nimero no
compensa con las de destino incierto.

En definitiva, si todos estos destinos inciertos (o lagunas), suma-
do la consideraciéon sobre una experiencia individual, conducen a
“sentencias sin juicio” por operarse el instituto de juicio abreviado;
es recomendable que la hipdtesis acerca del fortalecimiento de di-
cho mecanismo a partir de la aplicacién de juicios por jurados en la
provincia de Bs. As. aqui propuesta, sea corroborada con estudios de
campo, investigaciones empiricas cuantitativas y cualitativas.

En tal sentido, estos no pueden basarse tinicamente en las estadis-
ticas descriptivas provistas por las instituciones de la justicia penal de
la provincia, sino que deben complementarse con el relevamiento de
carpetas/causas (a partir de la requisitoria de elevacion a juicio), en-
trevistas semidirigidas a los distintos actores del Ministerio Publico
y la jurisdiccion, en especial, fiscales y defensores o abogados parti-
culares para capturar no solo datos cuantitativos sino cualitativos, e
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incluso, seria aconsejable acudir a la observacion de las audiencias
previstas en el art. 338 del CPPBA mas las que le siguen.

Estas tareas deberian efectuarse al menos en las departamentales
judiciales de la provincia de Bs. As. con mayor densidad poblacional
y en un periodo de tiempo comprendido entre 2017 y 2024.

Dicha empresa destinada a corroborar si los juicios por jurados
en la provincia de Bs. As., lejos de reforzar el “sistema” acusatorio,
tiene mayor incidencia para fortalecer la administrativizacion de sen-
tencias penales, nos permitira indagar si las posibles causas residen
en un habito® enraizado en los operadores judiciales o bien en las
limitaciones operativas que impone la ingenieria institucional o en
ambas.

El disefio de una politica criminal®* debe ser congruente con el
modelo escogido por la Constitucion Nacional y tratados internacio-
nales de igual jerarquia, del mismo modo que las promesas o aspira-
ciones anunciadas en cada una de las reformas procesales a fin de no
caer en las falacias garantistas (Ferrajoli, 2006, p. 940).

Segun lo tratado en el apartado anterior, vimos empiricamente
como el instituto del juicio abreviado socavo las pretensiones de una
reforma procesal que aspiraba a constitucionalizar el procedimiento
penal mediante el “modelo acusatorio” y activar principios funda-
mentales (oralidad, publicidad e inmediacion) para hacer de la prac-
tica judicial una préctica transparente y controlable por la ciudada-
nia.

La operatividad del juicio por jurados desembarca con la promesa
de democratizar el poder judicial a través de la participacion directa
de la ciudadania. Sin embargo, el mismo instituto que puso en jaque

81 Se escoge el sentido desarrollado por Pierre Bourdieu, quien define al habitus

como un mecanismo estructurante que opera desde el interior de los agentes, sin ser
estrictamente individual ni en si mismo enteramente determinante de la conducta. Le
reconoce creatividad e inventiva pero dentro de los limites de su estructura debido
a que son la sedimentacion encarnada de las estructuras sociales que la produjeron
(Bourdieu y Wacquant, 1992, pp. 43-44).

% Entendida como el analisis planificado y tedrico sobre la persecuciéon de
determinados delitos por parte del Estado.
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las primeras promesas del modelo acusatorio no difiere el cometido
para las causas a juzgar por jurados, al contrario; como les he presen-
tado en la experiencia individual, redobla la apuesta imponiéndose
de un modo novedoso: negociando recalificaciones del hecho y penas
mas beneficiosas a costa de afianzar la sentencia sin juicio y la renun-
cia al juicio por jurados.

Aun con la fragilidad que caracteriza esta hipdtesis, debido a la
ausencia de investigaciones socioldgicas que la verifiquen, arriesgo a
presentarla como la tinica explicacion viable a los interrogantes que
se desprenden de las estadisticas cuantitativas anteriormente presen-
tadas que, aunque insuficientes, sobresalen por lo elocuentes. Dicho
lo cual, urge sincerarnos y reflexionar sobre los alcances de las refor-
mas que proponemos, su correlato empirico dentro de esta ingenieria
institucional®, como de los mecanismos procesales adversos (por su
sesgo inquisitivo) que persisten y se terminan imponiendo. No con
el propdsito de retroceder sino con el de avanzar sin concesiones de
forma auténtica en pos de las garantias individuales y de los derechos
de la ciudadania en el proceso penal.
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LAS (IM) POSIBILIDADES DE LOS
TESTIMONIOS EN EL CONTEXTO JUDICIAL

LeTICIA OTERO™ Y JULIETA HERNANDEZ®

Introduccion

En las ultimas décadas, las luchas feministas y de los movimientos de
derechos humanos han logrado instalar en la agenda publica la nece-
sidad de garantizar el acceso a la justicia efectivo para mujeres (cis)
y disidencias sexo-genéricas que atraviesan situaciones de violencias
por razones de género. La sancion de la Ley N° 26.485 de protec-
cion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres en los dmbitos en que desarrollen sus relaciones inter-
personales (2009) en Argentina, y los compromisos internacionales
asumidos a través de la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer - “Convencién de
Belém do Pard’, la Convencidn sobre la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer - CEDAW vy los principios de

8 Leticia Otero, becaria doctoral UNLP. Integrante de GECSI, JURSOC-UNLP.

% Julieta Hernandez, abogada UNLP, integrante del Equipo de Litigio Estratégico
Direccién Provincial de Situaciones de Alto Riesgo y Casos Criticos, Ministerio de
Mujeres y Diversidad de la provincia de Buenos Aires.
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Yogyakarta, han consolidado un marco normativo en clave tanto de
género como de derechos humanos.

Sin embargo, la implementacion de estas normas en el ambito ju-
dicial muestra limites y tensiones. Como describe Laureana Malacal-
za (2023), el abordaje judicial de las violencias por razones de género
se caracteriza por un modelo de gestion privatista y securitario cen-
trado en la denuncia, la individualizacién de la persona como victima
y la verosimilitud del testimonio (Malacalza, 2023). En este contexto,
las mujeres (cis) y disidencias sexo-genéricas que atraviesan una si-
tuacion de violencia por razones de género no sélo deben adecuarse
a las expectativas de verosimilitud, caracteristicas de un testimonio
judicial, sino también al estereotipo de la “buena victima” (Arduino,
2018; Malacalza, 2023; Pitch, 2014).

El objetivo del presente trabajo es analizar las condiciones que
posibilitan (o no) los testimonios de mujeres (cis) y disidencias se-
x0-genéricas que atraviesan situaciones de violencia por razones de
género, especificamente, en procesos judiciales en el ambito penal.
Para ello, utilizaremos una metodologia cualitativa basada en la ex-
ploracion bibliografica y el andlisis de fallos en la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires.

Desarrollo

Los testimonios en el dmbito penal

Los testimonios se inscriben en los tiempos subjetivos, propios de
cada persona, y en los lugares de escucha y condiciones sociales que
lo vuelven comunicable (Pollak, 2006). En este sentido, el lugar ético
y politico de quien escucha incide significativamente en el marco de
posibilidades para narrar un testimonio (Aranguren, 2008). Si, como
dice Jelin (2021), encontrar a otxs con capacidad de escuchar es cen-
tral en el proceso de quebrar silencios: ;Qué hace posible el testimo-
nio en un proceso judicial? ;A qué poder judicial nos encomenda-
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mos? (Carrasco, 2022) ;Qué testimonios encuentran su posibilidad
simbolica y material para ser narrados?

Jelin (2014) advierte que los modos en que el testimonio es so-
licitado y producido no son ajenos al resultado que se obtiene. En
el marco de un proceso judicial, el testimonio suele ser requerido
por los operadores judiciales como una prueba (Pollak, 2006). ;Qué
mira, escucha, observa unx operador judicial en ese testimonio que
actia como “prueba’? ;Como se valora la voz de la victima cuando
quiere expresarse sobre lo que es reparatorio para ella?

Mariana Wikinski (2019), en su texto titulado ;Puede el derecho
hacerle lugar al trauma?, reflexiona sobre las implicancias subjetivas
de los testimonios en contextos judiciales y su produccion de “ver-
dad”. Generalmente, para las mujeres (cis) y disidencias sexo-gené-
ricas que atraviesan situaciones de violencias por razones de género,
ese testimonio implica narrar lo que le pasé; mientras que, para los
procesos judiciales, se trata de explicar qué pasé. ;Coémo relatar lo
que vivio de forma “objetiva” sin que ese recuerdo esté plagado de
sentimientos, de sufrimientos, de la necesidad de describir ese do-
lor, o, por el contrario, de ocultarlo? ;Qué sucede con esos recuerdos
ocultos que aparecen forzados en una declaracién y que la persona
no estaba preparada para nombrar? (Wikinski, 2019).

La violencia por razones de género suele suceder en ambitos don-
de no hay otros “testigos’, por lo que el relato de la persona se torna
una prueba central. Esta situacion implica sobre la persona que relata
una responsabilidad excesiva que la obliga a declarar sus experien-
cias en reiteradas oportunidades (Wikinski, 2019). Estas dindmicas
pueden generar una revictimizacion de la persona en situacion de
violencia.

Ademds, el testimonio, al ser transcrito para “materializar la prue-
ba” (Jelin, 2020), se somete a codigos de circulacion y aceptacién pro-
pios del ambito judicial. Esto lo convierte en un relato inducido por
los profesionales intervinientes, quienes ajustan lo narrado al suceso
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investigado y a Ixs actorxs involucradxs directamente con los hechos
(Malacalza, 2020). En palabras de Zaffaroni (2005):

Al sujeto que interroga solo le interesan las respuestas que
sirven a sus fines y se desentiende del resto, porque no le
importa y tampoco esta preparado para oirlo, puesto que
solo quiere y puede oir lo que le interesa: informacion fun-
cional al poder que esta buscando (2005: 14).

El recuerdo queda atado a una forma de conocimiento o prictica
politica que solo permite pensar el testimonio anclado en la verdad y
movilizador de “la verdad™ que sostiene al paradigma victimoldgico
de la ciencia moderna (Aranguren, 2008). Es asi como el derecho y
los procesos judiciales, concebidos como un espacio de neutralidad,
objetividad y reguladores de “la verdad”, han ocultado -y oculta- re-
laciones de dominacién e incluso las han legitimado (Salgado, 2006).
Citando a Mariana Wikinski (2019):

Hablamos de una ley y de una justicia que se imponen
dando por sentado que operan como reguladoras de la
violencia -y que nunca la producen-, que enuncian una
verdad -y no que esa “verdad” es producto de una herme-
néutica singular-, y que ningun particularismo afecta su
ejercicio (2019: 48).

% Como advierte D. Feierstein (2015), una mirada critica sobre la compleja
vinculacién entre derecho y verdad, como imperativo ético, jamas debe autorizar
a una renuncia juridica al conocimiento de la verdad ni liberar a los operadores
juridicos de su responsabilidad en esta busqueda (Citado por Wikinski, 2019).
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Analisis de fallos

CCC 8710/2023/CA1 - CA2 “G., T. A. s/ abuso sexual” SJP J. 18
(MMR/EYV)

En el marco de un proceso judicial por abuso sexual simple en con-
curso ideal con corrupcion de menores, la fiscalia solicitd la elevacion
a juicio de la causa. La defensa del imputado solicitd la suspension
del juicio a prueba, ofreciendo como reparacion una suma de dinero
y el cumplimiento de tareas comunitarias. Esto fue rechazado por el
juzgado, en primer lugar, debido a la no conformidad de la fiscalia,
que es vinculante para aplicar el instituto, y, en segundo lugar, debido
a que evalu6 la voluntad expresada por la damnificada a través de
su representante y de sus progenitores en la audiencia, pero, aun asi,
consider6 que su personalidad se encontraba en plena formacion y
que ello requeria que al menos la causa fuera elevada a juicio y que,
eventualmente, cuando la damnificada cumpla la mayoria de edad,
podria disponer respecto de la decisién que sus progenitores toma-
ron al radicar la denuncia e instar la accién penal.

Lo llamativo de esto es que la titular de la Unidad Especializada en
Ninos, Ninas y Adolescentes victimas de delitos en procesos penales
presentd un escrito en el que solicité que se procediera conforme a lo
requerido por la defensa del imputado, y G. M. C., madre de la victi-
ma, remitié un mail que fue incorporado a los documentos digitales
del Lex-100 en el que manifest6 su consentimiento al pedido de la
defensa.

La defensa del imputado presentd un recurso ante la Cdmara Na-
cional de Apelaciones. La Camara dio procedencia al recurso y esta-
blecié que la resolucion de la jueza de primera instancia fue acertada,
ya que “no se advierte una defectuosa o arbitraria fundamentacién por
parte de la Sra. Fiscal, quien hizo referencia a la gravedad de los hechos
imputados, al fallo “Gongora” de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, en donde se hizo hincapié en que estas medidas alternativas
de solucion para este tipo de casos no pueden ser admitidas porque
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comprometerian al Estado argentino que asumié compromisos de in-
vestigar y erradicar todos los hechos de violencia contra las mujeres al
suscribir la Convencion de Belém do Pard y demads tratados interna-
cionales, como la de los Derechos del Nifio”. En este sentido, estableci6
que, al tratarse de cuestiones de violencia por razones de género, es
aplicable el fallo Gongora®’.

Respecto de la opinion de la victima, solo se hace referencia a ella
para explicar los motivos por los cuales no deberia tenerse en cuenta:
“el consentimiento dado por la victima tampoco puede ser evaluado
con total validez al tener en cuenta lo indicado en el informe de riesgo
elaborado por los profesionales de la Oficina de Violencia Doméstica y
del informe psicolégico practicado luego de la Camara Gesell”

Sin embargo, mas adelante establece con claridad cudl es la mani-
festacion de voluntad de la nifa: “la Licenciada Viggiano sefialo luego
de la entrevista que del relato de la menor se advirtieron signos de an-
siedad, pudor, tensiéon emocional, ambivalencia afectiva, sentimientos
de culpa y autodesaprobacion. En esta linea, la Licenciada Barboni
sefialé que del examen a la adolescente se obtuvieron elementos que
permiten hablar de ‘entrampe emocional”, y de culpa, lo que sugiere
que la damnificada se arrepintié de haber radicado la denuncia (“me
da cosa denunciarlo”)”.

La postura adoptada por Ixs jueces contiene, como minimo, dos
ideas implicitas que, a nuestro entender, son discutibles:

1- Que la desigualdad de género implica, en todos los casos y sin
distinciones y/o excepciones, que la persona en situacion de violencia
por razones de género no tendria la “capacidad” para decidir aquello
que representa una reparacion o una situacion querida para ella.

% En 2013, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dicto el fallo “Géngora” en el
cual establece una interpretacion de la Convencion de Belém do Par4, la cual impone
establecer mecanismos para la erradicacion de la violencia y garantizar el “acceso
efectivo” al proceso reconocido en el articulo 7° de la Convencion. La Corte entendio
que solo en la etapa de juicio puede verificarse la posibilidad de sancionar esta clase
de hechos exigida por la Convencién.
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2- Que, cuando la Convencion de Belém do Para obliga a los Es-
tados parte a proporcionar “un procedimiento legal, justo y eficaz para
la mujer”, se esta refiriendo indefectiblemente al proceso que culmina
con un debate oral. Asi lo escribié textualmente la Sala V - Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional en este fallo,
haciendo referencia al Fallo Gongora: “el alto tribunal vinculo el dere-
cho a un juicio oportuno con la realizacion del debate oral”.

Entonces, a partir del informe del perito y la posterior decision ju-
dicial, nos preguntamos, siguiendo los aportes de Mariana Wikinski
(2019), ;cudl es el impacto en la salud mental de una persona que se
ve obligada a atravesar un proceso judicial sin estar preparada emo-
cionalmente? ;Qué apoyos afectivos, materiales y simbdlicos se le
brindan a la victima para poder transitar un proceso judicial?

Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional- Sala 6

CCC 66344/2023/CA1 G., S. A. Archivo (10) Juzgado Nacional
Criminal y Correccional nro. 56

A. E L. denuncia en sede policial, el 17 de noviembre de 2023, que
tres meses atras, precisamente el 4 de agosto de 2023, fue victima de
una agresion sexual llevada a cabo por S. G. Era empleada de limpie-
za en una empresa y prestaba servicios en un consorcio de oficinas
de lunes a sdabados, desde las 07:00 hasta las 15:00 hs. En el marco de
su trabajo, el 4 de agosto de 2023, una persona que se desempenaba
como personal de seguridad del lugar, a quien conocia como S., le
refirié que la escalera del subsuelo se hallaba sucia, motivo por el cual
fue a limpiarla. Cuando bajé hasta el subsuelo, apareci6 S. y procedié
a tomarla con las dos manos, apretar su cara y levantarle la remera,
a la par que intentaba llevarla hacia un pequefio espacio que se en-
cuentra al bajar la escalera. L le manifesté que no, que no queria nada
con ¢, intentando retirarse del lugar. No obstante, el agresor intentd
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bajarle el pantalén, no pudiendo realizar dicha accién, ya que L. pudo
eludirlo y dejar el lugar. Al radicar la denuncia, explicé que recién ha-
bia podido informarle el hecho al encargado del consorcio dias atras.

Asimismo, explicd que no ocurri6 otra agresion, pero manifestd
“su deseo de radicar la denuncia para que este masculino no vuelva a
realizar el mismo hecho contra las otras mujeres trabajadoras del lu-
gar”. Es interesante en este punto observar como, a lo largo del fallo,
tanto la fiscalia como los distintos jueces le otorgan una interpreta-
cion diferente a esta frase.

La fiscalia, al tomar conocimiento de la denuncia, y teniendo en
cuenta que la damnificada no expresd su deseo de instar la accion
penal, ya que no mostr6 interés en el proceso y manifesté no desear
continuar con el mismo, solicité que se archivara dicho expediente.
Es decir, la fiscalia interpreté que la mujer no queria instar la acciéon
penal. Esta decision fue recurrida ante la Camara, que, tras analizar
la cuestion, se expidié mediante votacion.

El voto de la jueza Laifio no esconde el problema que encierra este
tipo de situaciones y dice al respecto: “sin soslayar la importancia del
derecho de la victima de ser oida y de respetar su opinion (Ley 27.372)
y el conflicto que puede advertirse en cuanto a su autonomia de volun-
tad, sobre su posterior arrepentimiento o cambio de posicion, lo cierto
es que la accién penal en el caso ha sido oportunamente instada, por
lo que deja de estar en cabeza de la denunciante. Ello pues, la accion es
de cardcter publico y queda bajo la exclusiva 6rbita del Estado a través
del Ministerio Publico Fiscal”. Sin embargo, entiende que no deberia
archivarse las actuaciones argumentando, entre otras cuestiones, que
el comentario de la victima en sede policial implicé la expresion de su
voluntad de instar la accién penal.

Por su parte, el Juez Juan Esteban Cicciaro votd por el archivo de
las actuaciones. Entendié que lo expresado por la victima en la co-
misaria, sumado a sus actitudes posteriores (no llamo¢ a la linea 137
y no asistio al Cuerpo Médico Forense para someterse a evaluacion
psicoldgica) implicaron una clara voluntad de no querer instar la ac-
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cién penal. Asimismo, fundamenta su voto en la ley de proteccion
integral hacia la mujer, estableciendo que: “adquiere gravitacién la
norma prevista en el articulo 16, inciso ‘d”, de la ley 26.485, segiin la
cual la opinion de la mujer debe ser tenida en cuenta en las decisiones
que pudieren afectarla’.

El juez Ignacio Varela, convocado a intervenir por la disidencia
de los dos jueces, adhiere al voto de la Jueza Laiiio y agrega que: “La
manifestacion de la victima tiempo después, no obsta a la continuidad
del proceso, y resulta ademds una contingencia habitual en sucesos de
esta naturaleza’.

Queda expuesto en este fallo las discusiones en torno a la in-
terpretacion de la voluntad de la victima, incluso en aquellos casos
donde sus acciones exteriorizan su voluntad. La cuestion, en tltima
instancia, radica en la pregunta respecto de donde se encuentra el
derecho, donde puede visualizarse: en la declaracion de la persona
“victima” o en lo que los jueces consideran “justo”.

Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional - Sala 6 CCC 6775/2013/CA1 Z. M., S. P.

En el marco de una situacion de violencia por razones de género, una
mujer denunci6 a su pareja por amenazas en concurso ideal con el
delito de lesiones leves, coaccidn y desobediencia. El Tribunal de pri-
mera instancia sobreseyd al imputado por el primer hecho y ordeno
un embargo por los demas hechos. Esta decision fue recurrida tanto
por la fiscalia como por la defensa del imputado.

A la audiencia prevista en el articulo 454 del Codigo Procesal Pe-
nal de la Nacion, respecto del recurso que se presento, concurrié no
solo el indagado, sino también la damnificada. Ambos manifestaron,
tanto personalmente como a través de la defensa, que recompusieron
su relacion sentimental e incluso tuvieron otro hijo en comun con
posterioridad a los hechos denunciados. Esta situacién gener6 con-
troversias en los jueces de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
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Criminal y Correccional al momento de revisar el fallo de primera
instancia.

Es que, si bien se trata de una accién de instancia privada y la vic-
tima concurrié a la Oficina de Violencia Doméstica para denunciar
la violencia de su pareja y solicitar medidas de proteccion, pasado el
tiempo se presento en la audiencia junto con el denunciado refirien-
do que retomaron el vinculo, conviven y tienen un hijo. Frente a ello,
se abre la disyuntiva: sostener la condena, a pesar de lo manifestado
por la victima, o considerar su voluntad, aunque esto implique apar-
tarse de ciertos lineamientos doctrinarios.

En este sentido, es interesante lo que expresa el Juez Julio Marcelo
Luccini en su voto, quien refiere que, si bien no desconoce las obliga-
ciones del Estado respecto de erradicar y sancionar la violencia por
razones de género, “lo cierto es que también debe observarse el marco
de libertad que la propia victima mantiene, pues bien podria pretender
canalizar el conflicto por una via alternativa (...)” Asimismo, agrega
que “(...) la respuesta institucional debe ser la adecuada para cada caso
en concreto, puesto que todos presentan distintas aristas y particulari-
dades; el compromiso es de tutela real y efectiva y la generalizacion no
parece ser la via adecuada. Ademds, de este modo se preserva el cardc-
ter de uiltima ratio del derecho penal’.

En esa linea, el magistrado destaca la importancia de conocer la
voluntad de la persona en situacién de violencia y ordena “citar a la
damnificada para que amplie su presentacion en sede judicial y mani-
fieste certeramente cudl es su voluntad”. Sin embargo, lo que parecia
ser un ejercicio del principio de inmediacién y un accionar que bus-
caba oir la opinién de la victima respecto del proceso judicial, conti-
nuo reafirmando el pensamiento preponderante en estos procesos: la
sospecha de la capacidad de decidir de la victima, sobre todo cuando
esa decision no expresa una solucion en clave punitiva.

En efecto, el juez sostiene que estima “pertinente la realizacion de
medidas para determinar el estado actual de la situacion y si aquélla
se encuentra inmersa en el sindrome de indefension aprendida, o en
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cualquier situacion de violencia que pudiera estar afectando de algiin
modo su capacidad de determinacién.” Resulta contradictorio que se
la cite para expresar su voluntad, pero que inmediatamente se solicite
evaluar si era plenamente capaz de expresarla.

Esta situacion genera una serie de interrogantes, ;se adoptaria el
mismo criterio si la voluntad de la victima fuera la de continuar con
el proceso penal? ;Se someteria, en ese caso, a una evaluacion sobre
su capacidad de decision? Si una (cis) mujer, por atravesar una si-
tuacion de violencia por razones de género, podria tener afectada su
capacidad, jtodas las (cis) mujeres en situacion de violencia serian
posibles “incapaces”?

Finalmente, el juez vota por revocar la sentencia de primera ins-
tancia parcialmente y declarar la falta de mérito.

Reflexiones

Como indican Gutiérrez y Vargas (2018), la figura de la victima en la
legislacion penal suele tener actitud vindicativa: prevé la intervencion
de la victima en el proceso penal para perseguir o impulsar medidas
y sanciones mas gravosas, pero omite legislar sobre la posible inter-
vencién de la victima en clave no punitiva. En los fallos analizados
se tratan tres situaciones distintas en funcion de la edad y el ambito
en donde se desarrolla la situacion de violencia por razones de géne-
ro. Sin embargo, Ixs jueces aplican una misma logica de resolucién
de conflictos, mas enfocada en el proceso en si que en escuchar a la
persona, siendo que en todos los casos las personas manifiestan una
voluntad que no contradice la ley. En esta linea, los tres fallos anali-
zados muestran una tensiéon comun: el derecho escucha a la victima
s6lo en la medida en que su relato se ajusta a la logica procesal y pu-
nitiva. Cuando esto no sucede, la palabra de la persona se relativiza
o se invalida.

Al mismo tiempo, esta dinamica reproduce un modelo de “buena
victima” (Pitch, 2014): aquella que colabora con el proceso, se mues-
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tra coherente y sostiene la expectativa punitiva. Las victimas que se
apartan de ese relato —que callan, dudan o desean otro tipo de reso-
lucién— ven su palabra relativizada o su agencia cuestionada. Dicho
en otras palabras, una “buena victima” es la que no le pone condicio-
nes ni voz al proceso, es decir, que no decide.

Ademds, se observa que cuando la persona manifiesta que no
quiere continuar con el proceso judicial se empieza a interpretar su
decision en términos juridicos, es decir, si alcanza para entenderlo
como la voluntad de no instar la acciéon. El lenguaje judicial es un
lenguaje de profesionales, probablemente esa persona no sabe qué
implica denunciar, ratificar, etc. En este sentido, el testimonio no solo
es transcrito para materializar la prueba, sino que es traducido a un
lenguaje que le es ajeno a la persona; en ocasiones, esta operacion
implica un despojo de su singularidad. Podriamos decir que sucede
un “secuestro subjetivo™: la persona llega con un relato y sale con una
historia escrita en otras palabras. ;Qué significan esas palabras para
la persona? ;Cual es el impacto subjetivo?

Como se puede observar, la posibilidad de hablar, callar o ser es-
cuchada no depende tinicamente de la voluntad o de la capacidad de
la persona de reconstruir su experiencia y querer transmitirla, sino
de un campo de posibilidades que permita romper el silencio, desar-
mar los no dichos y construir legitimidades que hagan transmisibles
su testimonio (Catela y Wright, 2020: 313). Cuando no ocurre este
proceso, cuando el contar, ya sea repetitivo o no, no incluye a un otrx
que escucha y posibilita la palabra, cuando la persona es hablada por
otrxs, el testimonio puede transformarse en un volver a vivir, un re-
vivir el acontecimiento. No necesariamente hay alivio, sino una reac-
tualizacion de esa situacion (Jelin, 2021).

Esto es particularmente relevante en casos de violencia por razo-
nes de género, donde la experiencia subjetiva no se ajusta facilmente
a los tiempos y demandas del proceso judicial. Alli se juega, justa-
mente, la pregunta que recorre este trabajo: ;qué condiciones hacen
posible el testimonio?
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RITOS DE CERCANIA, AUDIENCIAS
PRESENCIALES Y REMOTAS

EN LA CONSTRUCCION DE
LEGITIMIDAD INSTITUCIONAL

Una reflexion sociojuridica desde la practica en
la justicia penal juvenil bonaerense

MARIA LUCRECIA SAMMARTINO®®

Resumen: Este trabajo examina el papel de las audiencias presen-
ciales y remotas en la construccion de legitimidad institucional en la
justicia penal juvenil, a partir de una reflexién sociojuridica basada
en la practica judicial en la provincia de Buenos Aires. Se sostiene
que la audiencia presencial funciona como un rito de cercania que
mejora la comprension del proceso, la participacion del adolescente y
la aceptacién de las decisiones. Las audiencias remotas, aunque ttiles
para reducir tiempos y costos, no generan el mismo nivel de eficacia

8 Abogada, especialista en derecho penal (UB), doctoranda en Derecho Penal
(Universidad de Sevilla), con posgrado en Justicia Juvenil (UBA), integra la catedra
de Derecho Penal y Criminologia de la Dra. Mary Beloff en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires, es docente de litigacion oral penal en la Universidad
Torcuato Di Tella (catedra Paula Lagos) y en el Centro de Formacién Judicial de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y de Justicia juvenil en el Curso para Graduados
“Abogados por los pibes” de la UBA. Con 32 afios de carrera judicial, desde 2008 es
Defensora Oficial del Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil en el Depto. Judicial
San Martin, Provincia de Buenos Aires.
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comunicativa ni simbdlica, por lo que se propone un uso selectivo
centrado en el interés del adolescente.

Introduccion

Desde hace tiempo, la justicia enfrenta un problema: la distancia en-
tre quienes deciden y quienes atraviesan los procesos. Esa brecha es
especialmente visible en el fuero penal juvenil, donde adolescentes
y familias encuentran dificultades para comprender y participar. La
Ley 13.634 incorpor6 la audiencia oral reservada como nucleo del
tramite, con el doble propdsito de volverlo mas agil y humano: escu-
char, permitir preguntas, responder y reconocer a quien decide.

Este trabajo propone, a partir de la experiencia concreta en el fue-
ro penal juvenil bonaerense, entender la audiencia como puente de
comunicacién y confianza institucional: La audiencia presencial, en-
tendida como rito de cercania, mejora la comprension y la aceptacion
de las decisiones; mientras que la virtualidad, aunque reduce tiempos
y costos, no produce el mismo nivel de eficacia material.

1. Planteo del problema

La experiencia en el fuero juvenil indica que la comunicacion directa
de los operadores con los adolescentes imputados tiene efectos alta-
mente positivos en la comprension de lo que se decide y en el com-
promiso que asumen ambas partes; por ende, en el cumplimiento de
las medidas judiciales.

En la etapa previa a la ley 13.634, todo el proceso era escrito. Sin
embargo, quienes vivieron aquel proceso, nos cuentan que habia jue-
ces que -aunque resolvieran por escrito- mantenian comunicacion
directa con los nifos, nifias y adolescentes. Esos juzgados tenian un
indice de cumplimiento muy superior al de aquellos que enviaban un
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empleado, o un policia, a mostrarles una resolucion escrita y hacerles
firmar la notificacion®.

Por otra parte, si se analiza el proceso ya en tiempos de la ley
13.634, vemos diferencias en el cumplimiento de las medidas segun
fueran impuestas en audiencias orales presenciales (hasta 2019) y
luego del aislamiento social de pandemia, cuando la Suprema Corte
decidi6 que -aunque materialmente posible hacerlas en presencia- las
audiencias siguieran siendo por medios telematicos como el sistema
Microsoft Teams™.

En efecto, los datos internos del Centro de Referencia de San
Martin sefialan que en 2019, de las causas con medidas otorgadas en
audiencia presencial, el 14 % termind en sobreseimiento (la conse-
cuencia de la suspension del juicio a prueba cuando se han cumplido
las obligaciones, art. 76 bis del Codigo Penal). En 2024, so6lo el 9 %
alcanz¢ el cierre de ese modo”".

% Lamentablemente no hay estadisticas del cumplimiento de las medidas judiciales

en aquella época. Esta apreciacion -el mayor cumplimiento de las medidas cuando
el juez o jueza las informaba o explicaba oralmente- surge de las entrevistas que hice
a funcionarias que trabajaron en los Tribunales de Menores de San Martin antes del
2008: Dra. Cecilia Giacobino, Dra. Nancy Carpanzano y Dra. Adriana Gimenez.

*  Durante la emergencia sanitaria la Suprema Corte bonaerense habilito las
audiencias virtuales por Microsoft Teams mediante las Resoluciones de Presidencia
10/20 y 12/20 y las Resoluciones 816/20 y 1249/20, que aprobaron el protocolo
especifico para los fueros penal y penal juvenil; tras la pandemia, la politica se
consolido: la Resolucion 924/21 ordend priorizar la modalidad remota y la Resolucién
129/22 reafirmé su vigencia y reglamento su aplicacion practica. Para el recuento
completo de esta cuestion, ver Audiencias remotas en el fuero penal de la

provincia de Buenos Aires. La experiencia del Departamento Judicial de Lomas de
Zamora, por

Jorge Walter Lopez en https://revistas.ucalp.edu.ar/index.php/Perspectivas/article/
download/187/164/674

! Fuente: estadisticas internas del Centro de Referencia de San Martin. Ni el
Ministerio Publico Provincial ni la Suprema Corte tienen estadisticas certeras sobre la
cantidad de suspensiones del juicio a prueba y cudntas fueron revocadas; tampoco las
hay sobre las medidas judiciales alternativas a la privacion delibertad, y cudntas fueron
revocadas. Cada organismo hace la estadistica para evaluar su propio desempefio, y
no colectan datos con valor estadistico para este tipo de estudios. Por ejemplo, el
Centro de Referencia registra una categoria “cese de intervencion” bajo la cual caen la
mayoria (56 % en 2019, 64 % en 2024), y no hay elementos para determinar la causa
del cese de intervencion, ni si han cambiado los criterios o el tiempo de intervencion.
De alli que, para tomar un dato que fuera minimamente vélido como muestra, tomo
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2. La justicia escrita y su lejania de los justiciables

Durante décadas, en el Poder Judicial reiné la idea de que los jue-
ces solo debian “hablar a través de sus sentencias”. Esta concepcion,
que pretendia preservar la independencia y la neutralidad, terminé
por consolidar una profunda distancia entre la justicia y la sociedad.
Especialmente en el ambito penal juvenil, esa distancia se vuelve evi-
dente: los adolescentes, y también sus familias, encuentran enormes
obstaculos para comprender los procesos judiciales que los afectan.

El expediente escrito, cargado de formalismos y expresiones téc-
nicas, resulta inaccesible para quienes no tienen formacion juridica.
La falta de entonacion, de gestos, de contacto humano, refuerza la
sensacion de incomprension y despersonalizacion. Los adolescentes
que leen una sentencia no siempre saben quién decidié sobre su vida;
ven un documento frio, desprovisto de humanidad y de dialogo.

El problema del aparato judicial no es solo de falta de informa-
cion, sino de falta de comunicacion auténtica y de identificacion. La
justicia, en su modelo tradicional, ha intentado construir legitimidad
unicamente a través de explicaciones racionales y complejas, olvidan-
do que la confianza social también se apoya en factores afectivos, en
la capacidad de mostrar que quienes imparten justicia son ciudada-
nos comprometidos, cercanos y sensibles.

La confianza institucional, es la expectativa compartida de que
los operadores del sistema actian de manera previsible, imparcial
y conforme a principios que la propia comunidad valora. Se la ha
descripto como un “recurso relacional” que vincula a las personas
con las organizaciones publicas: cuando el derecho se comunica en
un lenguaje accesible y sus procedimientos son visibles, la confianza

la estadistica de sobreseimientos, que son resoluciones judiciales que siguen una
norma y no son susceptibles de modificacién por la apreciacion del operador. En
definitiva, la idea de este trabajo es plantear un problema y animar a quienes tienen
mas herramientas cientificas a que realicen una investigacion de campo sobre el tema.
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funciona como capital simbdlico que facilita el acatamiento vo-
luntario de las decisiones y reduce los costos de coercion®>.

Por ello, las reformas procesales que incorporan oralidad y au-
diencias publicas buscan precisamente anclar la justicia penal en ba-
ses de legitimidad social: la confianza no depende sé6lo de la legalidad
del fallo, sino de la experiencia comunicativa que ofrece el proceso
(cuanto entiende, participa y se siente tratado con dignidad quien
acude al tribunal)®.

Asi, la confianza institucional es simultdneamente producto (se
alimenta de practicas transparentes y dialégicas, como la audiencia
oral) y requisito (porque sin un minimo de confianza previa los mis-
mos ritos de la oralidad pierden eficacia).

El expediente alimenta la imagen de un poder lejano, inaccesible,
mas interesado en la letra de la ley que en las personas concretas que
reclaman ser oidas. Esta dificultad de acceso a la informacién y a las
razones de las decisiones judiciales no solo genera confusién: tam-
bién alimenta la desconfianza hacia el sistema judicial. Cuando los
protagonistas no comprenden lo que ocurre, ni quién lo decide, ni
por qué, es dificil que perciban a la justicia como propia o confiable.
En especial para los adolescentes, acostumbrados a tiempos breves
de respuesta y a formas inmediatas de comunicacion, el expediente
escrito representa una barrera casi infranqueable.

La audiencia, aunque sea reservada —caracteristica del proceso
penal juvenil— ofrece en cambio una oportunidad tnica para recu-
perar el contacto directo, para “dejarse ver” ante quienes realmente
importan: el adolescente y su familia.

Comprender el lenguaje, saber quién decide, poder mirar a los
o0jos a quienes intervienen, forma parte del derecho a ser oido, pero
también de algo mas amplio: la necesidad de que la justicia se reco-

2 Silva Garcia, G. (Ed.). (2023). Tratado latinoamericano de sociologia juridica.
Instituto Latinoamericano de Altos Estudios.

% Sozzo, M. (2022). Reforma de la justicia penal e investigacion social en América
Latina: Problemas y desafios. Revista Juridica, 20(2), 217-238
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nozca como parte de la vida del adolescente, como una instancia que
se comunica con €l y no sobre €él.

En el fuero penal juvenil, donde el mandato de especialidad exige
una atencion reforzada a la comprension y participacion de los jove-
nes, el expediente escrito se revela insuficiente. Para acercar la justicia
a quienes la necesitan, es necesario ir mas alld de los papeles y recu-
perar la palabra viva y la presencia humana en un entorno reservado,
protector y respetuoso.

3. La audiencia como escenario privilegiado para la
comunicacion

La realizacién de audiencias reservadas en el proceso penal juvenil
no es solo una exigencia procesal: es, sobre todo, una oportunidad
unica para construir un espacio de comunicacion real entre la justicia
y el adolescente.

A diferencia del expediente escrito, donde el lenguaje técnico y
la distancia impiden el entendimiento, en la audiencia se abre un es-
pacio donde la palabra circula, donde los gestos, las miradas y las
entonaciones transmiten informacion tan importante como los argu-
mentos juridicos. Alli, el adolescente puede oir y ser oido, preguntar
y ser respondido, participar activamente en aquello que lo afecta®™.

Durante la audiencia, los operadores judiciales —jueces, fiscales,
defensores, equipos técnicos— dejan de ser nombres en un expedien-
te y se transforman en personas visibles, comprensibles, accesibles. El
gran desafio de la comunicacion judicial no es solo transmitir deci-
siones, sino construir vinculos de confianza y de identificacién®. La
audiencia reservada, centrada en el adolescente y su entorno, crea las
condiciones para que este vinculo empiece a nacer.

° Convencion de los Derechos del Nifo, art. 12. Observaciéon General 12 del Comité
de los Derechos del Nifo.

% Lehmann, K. (2020). Problemas y desafios de la comunicacion judicial: Informe
final. Centro de Estudios de Justicia de las Américas.
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Otro aspecto esencial de las audiencias es la concentracién de los
operadores en el caso. Mientras que en el expediente escrito muchas
decisiones se toman a través de delegaciones o tramites multiples, en
la audiencia todos los participantes estan abocados exclusivamente a
ese proceso. Esa dedicacion exclusiva fortalece el compromiso, hu-
maniza el procedimiento y permite que el adolescente perciba que su
palabra importa y que su situacion es atendida con seriedad.

De este modo, la audiencia cumple una doble funcién: fortalece el
derecho a ser oido y, al mismo tiempo, humaniza al sistema judicial.
Genera identificacion emocional, ayuda a construir confianza, y ofre-
ce a los adolescentes y sus familias una imagen mas accesible, menos
distante y mas legitima de la justicia.

Esta experiencia tiene efectos directos en la recepcion del fallo.
Ser escuchado, comprender el proceso y participar activamente fa-
vorece la aceptacion de la decision, incluso cuando no resulta ente-
ramente favorable; no se trata solo del resultado, sino de haber tran-
sitado un procedimiento que respeta la dignidad y la condicion de
sujeto de derechos.

Finalmente, la audiencia trasciende el caso individual y opera
como un espacio de aprendizaje social: muestra que los conflictos se
resuelven mediante procedimientos transparentes, accesibles y res-
petuosos; cultiva responsabilidad y confianza en las instituciones; y
ofrece a adolescentes y familias una imagen menos distante y mas
legitima de la justicia. Por eso, no es un simple cambio de forma, sino
una transformacion significativa en el modo de comunicar justicia en
el ambito penal juvenil: alli la justicia baja del estrado simbdlico y se
convierte en dialogo, presencia y encuentro.

4. Ambiente y lenguaje

El pleno ejercicio del derecho a ser oido no se satisface con la mera
habilitacién formal de una instancia procesal: requiere una experien-
cia comunicativa performativa que genere confianza institucional,

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 237



entendida como el capital simbdlico que vincula a las personas con las
organizaciones publicas cuando perciben previsibilidad, imparcialidad
y cercania. En el ambito penal juvenil, ello implica construir un entorno
donde el adolescente comprenda la situacion, se sienta respetado y
pueda expresar sus opiniones de manera libre, sin presiones ni temo-
res, pues la legitimidad no descansa solo en la correccién normativa del
fallo, sino en la vivencia relacional del proceso.

Cuando una persona se expresa oralmente, sus palabras ja-
mds pueden divorciarse completamente de la persona mis-
ma. Esto sucede incluso en las ocasiones en que las palabras
son escuchadas por testigos, quienes luego las confrontardin
con el emisor del mensaje respectivo, debido al cardcter
plastico y transitorio del medio de comunicacion. Pero las
palabras escritas, de otra parte, crean una distancia entre
el autor del mensaje y la manera en que ese mensaje se ex-
presa, entre una afirmacion de la voluntad personal y un
fetiche impersonal que adquiere vida propia. Esta distancia,
que recuerda mucho al mito del aprendiz de brujo, cuenta
con dos dimensiones relacionadas dialécticamente. El and-
lisis retérico del razonamiento juridico hace que el lenguaje
se convierta en la realidad central del manejo de conflictos.
No obstante, los argumentos que no son lingiiisticos tam-
bién son importantes: los gestos, la actitud, el mobiliario,
la Biblia, las banderas, los crucifijos, los retratos de lideres
politicos, los archivos, los papeles escritos, el mazo del juez,
las mdquinas de escribir, la ropa, la division y asignacion
del espacio de la sala del juzgado, los rituales de iniciacion
y terminacion de los procedimientos, los niveles del suelo y
de visibilidad, y otros factores similares. En general, estos
argumentos que se expresan mediante artefactos proporcio-
nan el marco para la utilizacion del lenguaje verbal, que si-
gue siendo asi un elemento clave del circulo tépico-retorico.
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Se deben mencionar al respecto dos cuestiones: el lenguaje
comun y las relaciones que se dan entre el lenguaje y el si-

lencio®.

La efectividad del derecho a ser oido consagrado en el art. 12 de
la Convencion de los Derechos del Niflo, exige que el nifio, nifia o
adolescente reciba, con la debida antelacion, informacion clara, veraz
y suficiente sobre los hechos, las opciones disponibles, las posibles
decisiones y sus consecuencias. Esta transparencia procedimental —
en manos del defensor o asesor juridico— reduce la incertidumbre
y habilita una participacion auténtica, al convertir al adolescente en
un actor con conocimiento situado y no en un receptor pasivo de
tecnicismos. Durante la audiencia, la autoridad que la conduce debe
reforzar esa garantia explicando, en lenguaje accesible, las cuestiones
en debate y las implicancias de cada alternativa; sin esta doble salva-
guarda (preparacion previa mas informacion in situ) la participacion
se torna meramente ritual y la legitimidad se erosiona®.

El contexto de la audiencia debe ser un espacio de reconocimiento
que inspire confianza. Un clima de respeto, calma y confidencialidad,
en lugar de un interrogatorio hostil, favorece la identificacion entre
los operadores judiciales y el joven, fortaleciendo la dimension afecti-
va de la confianza. Este ambiente relacional facilita que el adolescente
perciba que su voz sera escuchada con seriedad y que sus opiniones
incidiran efectivamente en la decision, satisfaciendo el componente
subjetivo de la legitimidad.

Asimismo, corresponde evaluar la capacidad de agencia del joven
para formarse un juicio propio y ajustar el peso asignado a su opinién
en funcion de esa capacidad. Reconocer el derecho a decidir libre-
mente si se desea 0 no expresar una opinién —sin manipulaciones

% de Sousa Santos, B. (2009). Sociologia juridica critica: Para un nuevo sentido
comun en el derecho. Editorial Trotta; Instituto Latinoamericano de Servicios Legales
Alternativos (ILSA) paginas 141/145

7 Observacion General n.° 12 del Comité de los Derechos del Nifio (2009).
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ni presiones indebidas— materializa el principio de voice y evita las
“participaciones simbolicas” que, segun la sociologia juridica critica,
comprometen la confianza reflexiva en las instituciones®. Solo en un
entorno que respete su individualidad y su situacion, el adolescente
podra manifestar sus opiniones verdaderas y no las que otros preten-
dan imponerle.

El lenguaje utilizado en las audiencias debe ser claro, sencillo y
adaptado a la edad y condiciones del adolescente. Los operadores ju-
diciales deben evitar el vocabulario excesivamente técnico o comple-
jo, y crear las condiciones para que el adolescente entienda, pregunte
y dialogue, y no se limite a ser un espectador pasivo de su propio
proceso.

El uso de este lenguaje claro, libre de tecnicismos innecesarios y
adaptado a la edad y contexto social del adolescente, elimina la barre-
ra simbdlica que histéricamente separ6 a la justicia de sus destinata-
rios y refuerza la previsibilidad cognitiva del proceso. Garantizar un
ambiente y un discurso adecuados no es un gesto de cortesia: cons-
tituye una exigencia que transforma la audiencia en un verdadero
dispositivo de especialidad, inclusion y respeto de los derechos hu-
manos, alimentando a su vez la confianza institucional que legitima a
la justicia penal juvenil.

5. Ritos de cercania y limites de la virtualidad

La audiencia presencial opera como un ritual institucional de
alta densidad simbdlica: al trasladar al adolescente desde su espacio
cotidiano hasta la sala judicial se activa un cambio de escenario, de
vestimenta y de disposiciones corporales que reubica a cada actor
dentro del modo de actuar propio del ambito judicial. La sola arqui-
tectura del recinto —la presencia de la bandera argentina, la disposi-
cién frontal, la obligacion tacita de guardar silencio— comunica que

% Sozzo, M. (2012). Los derechos civiles en la trama de los medios de comunicacion.
En Pensar la seguridad (pp. 75-93). CELS.
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se ingresa a un ambito regido por reglas distintas de las domésticas y
genera un clima de solemnidad que predispone a la escucha y al res-
peto. La presencialidad produce un ajuste de encuadre que refuerza
la percepcion de autoridad legitima y dota a los actos de un capital
simbolico que dificilmente se reproduce en la virtualidad.

La experiencia cotidiana confirma esta diferencia: cuando la au-
diencia se realiza por videollamada desde un dormitorio o una co-
cina, con ruidos de fondo y conectividad fluctuante, la sefal institu-
cional se diluye. Es frecuente tener que recordar al adolescente que
se levante de la cama, que se ponga una remera, que no mastique
mientras el juez habla o que detenga conversaciones paralelas con
quienes lo rodean. Tales indicaciones, innecesarias en la sala formal,
se vuelven inexorables a distancia porque el marco ceremonial ha
sido sustituido por un entorno doméstico que invita a la distraccion
y trivializa la comunicacion de autoridad. Del otro lado, se da el caso
del juez que hace otra cosa mientras las partes hablan: lee otros expe-
dientes, firma despachos, escucha y contesta consultas, etc. El resul-
tado es una desintensificacion del rito judicial: la palabra del juez
pierde espesor performativo y la audiencia corre el riesgo de reducir-
se a un tramite administrativo, sin la carga de compromiso subjetivo
que la presencialidad suele generar.

Ademds, la audiencia remota introduce una distancia social extra
que los jovenes pueden interpretar como un nuevo gesto de exclu-
sién. Cuando la decision judicial llega a través de una pantalla, el
mensaje que perciben es que quienes van a resolver su futuro prefie-
ren mantenerlos lejos. Este efecto se potencia porque, en la mayoria
de los casos, se trata de adolescentes provenientes de sectores histori-
camente estigmatizados: desde la infancia aprendieron que la socie-
dad reacciona de forma distinta ante un cuerpo limpio, bien vestido y
perfumado que ante uno marcado por la precariedad. El dispositivo
virtual refuerza esa lectura: pareciera que el juez no quiere compartir
el mismo espacio, no quiere ver como se visten ni olerlos, confirman-
do la sensacion de que su presencia incomoda. Asi, la justicia corre

EL MUNDO JUDICIAL COMO VOLUNTAD Y (SIN) REPRESENTACION 241



el riesgo de reproducir -en clave digital- las mismas logicas de clasi-
ficacion y rechazo que operan en otros ambitos cotidianos, en lugar
de subvertirlas mediante un encuentro presencial que dignifique al
joven y lo reconozca como interlocutor valido.

Sin embargo, las audiencias remotas tienen sus ventajas; en es-
pecial, desde el punto de vista econdmico y en el manejo del tiempo.
Los justiciables no deben gastar en viaticos para llegar hasta el juzga-
do, pueden eventualmente conectarse incluso en un pequeno lapso
que le otorgue su empleador, sin perder el dia de trabajo; y al sacar
las vicisitudes propias del traslado de personas, las audiencias pueden
comenzar puntuales y esto optimiza el manejo de la agenda de los
justiciables y de los operadores. En el caso de las personas detenidas,
el traslado hasta el juzgado desde unidades carcelarias o instituciones
lejanas, implica un viaje cansador, en condiciones muy duras, que
muchas veces no se justifica por la clase de audiencia de que se trata.

Entonces: ;Como lograr los beneficios de la audiencia remota y
mantener el valor de la presencial?

6. Criterios para uso remoto

En primer lugar, debemos definir qué audiencias se pueden hacer en
forma remota, y cudles necesariamente deben ser presenciales, pues
la videoconferencia puede ser util si se la integra de modo selectivo y
garantista. Propongo algunos criterios practicos:

Naturaleza de la decision: Que sea presencial cuando se produce

prueba, se impone o revisa una medida, o la definicién de fondo de-
pende de evaluar la credibilidad y la comprension del joven. Remota
cuando se trata de tramites sencillos o de discusiones tedricas con
centralidad en la discusion juridica (vgr. admisibilidad de la prueba,
nulidades, etc.).

Algunas audiencias, en especial aquellas que resuelven el caso o en
las que se produce prueba, suelen realizarse mejor de forma presencial.
Atender necesidades puiblicas importantes, como reducir la acumula-
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cion de causas, y aprovechar las ventajas de las audiencias remotas
para la profesion no debe, por supuesto, ir en detrimento de que la jus-
ticia se haga y se vea que se hace (Bar Council, 2024)%.

Centralidad de la voz del adolescente: si su participacion es de-

terminante, priorizar el cara a cara. Lo remoto puede emplearse para
informes de avance, coordinacion de agenda o incidencias simples.
Condiciones materiales: Cuando se habilite la modalidad remota,

fijar estandares minimos: enlace tnico y verificado, prueba técnica
previa, lenguaje claro desde el inicio, pausas cortas para evitar fatiga,
posibilidad de hablar a solas con el juez o con el defensor cuando
corresponda, y cierre con recapitulacion de lo decidido y préximos
pasos.

En los Estados Unidos, el Centro Nacional de Tribunales Estata-
les (NCSC) elabor6 una guia para las audiencias remotas en las que
participan nifos. Si bien esta pensada para cuestiones del derecho
de familia, es interesante tomar en consideracion algunas cuestiones
para aplicar a todas las audiencias que involucren a nifos, también
las penales:

Para que la participacion de nifios y adolescentes en audiencias
remotas sea realmente garantista de sus derechos, el tribunal debe
asegurar, antes que nada, acceso tecnoldgico adecuado: dispositivo
con camara, conexion estable y un “punto de apoyo” judicial cuando
la familia carece de recursos. Debe proporcionar al menor, con sufi-
ciente antelacion, informacion clara sobre el propdsito de la audiencia
y un tutorial sencillo sobre el uso de la plataforma, asi como verificar
al inicio que ve, escucha y puede ser oido. Es imprescindible habilitar
canales confidenciales para la comunicacion con su abogado y, cuan-
do corresponda, con el juez a solas; ademas, confirmar que el niflo
se conecte desde un entorno seguro y privado, libre de presiones ex-
ternas. Durante la sesion se recomienda lenguaje adaptado a la edad,
pausas breves para evitar fatiga, posibilidad de apagar la cdmara si se

% Bar Council, A lens on justice: The move to remote justice 2020-2024 (mayo 2024),
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siente abrumado y la presencia de una persona de apoyo que refuerce
su bienestar emocional. Finalmente, la plataforma debe proteger la
privacidad: enlace tnico, prohibicién de grabaciones no autorizadas
y verificacion continua de que no haya intrusiones, garantizando asi
un espacio virtual tan seguro y respetuoso como la sala fisica.

Consentimiento informado: el adolescente (y su defensa) deben
conocer alternativas y consecuencias; sin ese consentimiento, la regla
es la presencia.

Ciertamente, la mirada debe posarse sobre el justiciable: que la
audiencia remota sea mas cobmoda para él, sin perder efectividad. El
centro no deben ser los operadores, ni su comodidad ni su agenda.

Por ello, es importante que la primera audiencia sea siempre pre-
sencial. Alli se conoceran las partes, el adolescente podrd compren-
der el rol de cada uno, la importancia de la cuestion, y se estableceran
los vinculos. Alli mismo se le informara que en audiencias sucesivas
de mero tramite, puede optar por hacerlas en forma remota. Y que
sea su voluntad la que decida la modalidad futura.

Conclusion

En la justicia penal juvenil, no todas las audiencias producen el mis-
mo efecto. La diferencia no estd solo en lo que se decide, sino en
como, donde y con quiénes se desarrolla ese encuentro. En particular,
la audiencia presencial se configura como un rito de cercania que
habilita el encuentro, ordena la interaccion y otorga densidad simbo-
lica a la decisién judicial. En ese espacio, la justicia se vuelve visible,
comprensible y reconocible para el adolescente y su entorno, lo que
incide directamente en la forma en que las decisiones son recibidas
y asumidas.

La modalidad remota, en cambio, altera sustancialmente ese en-
cuadre. Aunque ofrece ventajas indiscutibles en términos de tiempo,
costos y logistica, debilita los elementos rituales que sostienen la au-
toridad legitima del sistema judicial y reduce la intensidad comuni-
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cativa del acto. Cuando la audiencia pierde su caracter de encuentro
institucional diferenciado, corre el riesgo de transformarse en un tra-
mite administrativo mds, con menor capacidad de interpelar subjeti-
vamente a quienes participan.

Ello no implica descartar las audiencias remotas, sino integrar-
las de manera selectiva y cuidadosa, atendiendo a la naturaleza de
la decisién, al grado de participacion requerido y a las condiciones
concretas del adolescente. Desde esta perspectiva, la primera audien-
cia presencial aparece como un momento clave para establecer los
vinculos, clarificar los roles y dotar de sentido al proceso, habilitan-
do luego —siempre que no se afecte la calidad del intercambio— el
uso de modalidades a distancia en instancias posteriores y de menor
complejidad.

En definitiva, pensar las audiencias desde una clave sociojuridica
permite desplazar el foco desde la eficiencia del procedimiento ha-
cia la calidad del vinculo institucional que se construye en él. En el
ambito de la justicia penal juvenil, donde la especialidad exige algo
mas que el cumplimiento formal de garantias, la forma en que se co-
munica la justicia resulta tan relevante como la decisiéon misma. La
legitimidad no se impone: se produce en el encuentro.
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¢Se ha transformado el mundo judicial en una fuerza ciega que avanza
irreflexivamente sin evaluar detenidamente el trabajo que realizan sus
miembros? ¢Es precisamente ese trabajo que realizan lo que va perdiendo
legitimidad para parte de la sociedad? Estos interrogantes, dado que confor-
man una inquietud creciente, deben ser atendidos. ¢{Es el mundo judicial una
voluntad burocratica que disputa primordialmente intereses corporativos?,
équedd el mundo judicial al margen de la representacion general?, éaparece
desconectado de los reclamos de la ciudadania? Schopenhauer senfalaba que
el mundo que existe solo lo hace en relacion a un otro: écual seria ese otro del
mundo judicial? ¢lLas victimas? éLos imputados? éLos familiares? élLa
politica? ¢Los medios de comunicaciéon? éLa propia sociedad? Los trabajos
que se presentan en esta compilacion no brindan respuestas categoricas en
cuanto a las preguntas mencionadas, sino herramientas que ayudan a
comprender mejor por qué los actores judiciales hacen lo que hacen -mas alla
de lo que deberian hacer- evitando diagnésticos apocalipticos sobre el
funcionamiento de la administracion de justicia.
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