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EDITORIAL
Por RICARDO GIL LAVEDRA

Nuevas tendencias en politica
criminal: un desafio para la
abogaciay la justicia

calidad de su sistema de justicia y su compromiso con el

Estado de Derecho. En tiempos de profundos cambios
sociales, tecnoldgicos y normativos, resulta indispensable de-
tenernos a pensar como impactan las nuevas tendencias en el
derecho penal y procesal penal, y de qué modo inciden en el
ejercicio profesional de la abogacia. El Colegio Publico de la
Abogacia de la Capital Federal, fiel a su tradicion de ser un es-
pacio plural de debate y reflexion, presenta en este nimero un
conjunto de articulos que abordan, desde distintas perspecti-
vas, los dilemas actuales de la politica criminal contemporanea.

Uno de los ejes centrales es el debate sobre los nuevos
modelos de enjuiciamiento. La sancion de normas que ha-
bilitan figuras como el juicio en ausencia abre una discusion
compleja: como compatibilizar el legitimo interés social en evi-
tar la impunidad de delitos graves con la vigencia plena de las
garantias de defensa en juicio. De igual modo, el impulso al
juicio por jurados, previsto en la Constitucion Nacional desde
1853, nos interpela a cumplir con un mandato largamente pos-
tergado. Suimplementacion supone una oportunidad para for-
talecer la legitimidad democratica de las decisiones judiciales,
pero también demanda adaptaciones culturales y profesiona-
les de gran envergadura.

En el mismo sentido, la puesta en marcha del nuevo sis-
tema acusatorio federal constituye un cambio de paradigma
para la justicia penal argentina. La oralidad, la inmediaciony la
publicidad redefinen el proceso penal, al tiempo que plantean
oportunidades para un servicio de justicia mas transparente y
eficaz. Sin embargo, también emergen tensiones: la necesi-
dad de asegurar la igualdad de armas entre las partes frente a
un Ministerio Publico cada vez mas robusto; la adaptacion de
la abogacia a un rol mas activo y estratégico en audiencias ora-
les; y la obligacidn de las instituciones de garantizar recursos y
formacion para que estas transformaciones se consoliden. En
este contexto, la profesion de abogado deja de girar en torno al
expediente escrito para convertirse en protagonista de un de-
bate publico, inmediato y contradictorio.

El otro gran eje de este numero es el protagonismo de las
victimas en el proceso penal. En los ultimos anos, la legisla-

I a politica criminal de un pais refleja, en buena medida, la
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cidon nacional y local ha incorporado derechos y garantias es-
pecificas para quienes sufren delitos, especialmente en casos
de violencia de género y delitos contra la integridad sexual.
Sin embargo, la aplicacion practica de estas normas sigue
mostrando dificultades: revictimizacion, falta de patrocinio
efectivo y ausencia de mecanismos coordinados de protec-
cion. A ello se suma el desafio de garantizar las voces de nifnas,
ninos y adolescentes en todos los procesos judiciales que los
involucran, lo que exige protocolos claros y la consolidacion
de la figura del abogado del nino. La justicia penal no puede
consolidarse sin reconocer plenamente a las victimas como
sujetos de derecho activos y sin articular respuestas eficaces
que eviten nuevas vulneraciones.

Asimismo, los nuevos desafios de la criminalidad contem-
poraneaobligan arepensarla politica criminal. Los ciberdelitos,
el uso del ciberespacio para la comision de estafas masivas y
la irrupcion de los criptoactivos como medio de lavado y frau-
de muestran como la tecnologia puede ser un vehiculo para la
criminalidad organizada. Estos fendbmenos no solo plantean
problemas de investigacion y prueba, sino que también ponen
a prueba la capacidad regulatoria del Estado y el alcance de la
cooperacion internacional. Frente a ello, la abogacia tiene un
papel insustituible en la defensa de las garantias, pero también
en la generacion de propuestas que combinen eficacia y res-
peto a los derechos fundamentales.

En todos estos escenarios, el Colegio reafirma su mision
de ser un ambito de produccion de pensamiento critico y pro-
puestas concretas. La politica criminal no puede limitarse a
una respuesta coyuntural ante la inseguridad: requiere diag-
nadsticos serios, debate informado y consensos instituciona-
les. La revista que hoy presentamos es una contribucidon en
esa direccion: reune miradas diversas sobre los principales
problemas del derecho penal, el procesal penal y su aplicacion
en el gjercicio profesional, ofreciendo herramientas de analisis
para abogados, jueces, fiscales, legisladores y para toda la co-
munidad juridica.

El desafio es enorme: encontrar un equilibrio entre garan-
tias y eficacia, entre la necesidad de respuestas rapidas a los
problemas de la criminalidad y la obligacion de sostener los
principios que hacen de la justicia un pilar de la democracia
constitucional. La historia ensena que sacrificar garantias en
nombre de la eficacia termina debilitando tanto al sistema pe-
nal como a la confianza ciudadana. La verdadera fortaleza del
Estado de Derecho se mide en su capacidad de proteger dere-
chos incluso en los momentos de mayor presion social.

Este numero de la Revista Institucional del CPACF invita a
reflexionar sobre esas tensiones y a pensar como la abogacia,
desde su rol renovado, puede contribuir a una justicia penal
mas equilibrada, transparente y cercana a la sociedad. Porque
no se trata solo de normas o de procedimientos: se trata de
reafirmar el sentido mismo de la justicia como valor fundante
de la convivencia democratica. ¢
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Por MARTA
NERCELLAS*

Juicio en ausencia

INTRODUCCION Y DUDAS

El proceso penal es el “puente” que se debe atravesar
para poder sancionar la conducta aparentemente trasgresora
de laley con la pena prometida en abstracto por el legislador.
Ese trayecto debe ser ejecutado mediante el “debido proce-
S0”, ya que es bastante mas que una secuencia ordenada de
actos concatenados entre si de conformidad con lo reglado;
es la actuacion de las garantias constitucionales que la ley
procesal solo reglamenta.

La pretension punitiva y los derechos y las garantias que
tenemos los ciudadanos se encuentran en tension en ese re-
corrido y es el ordenamiento juridico el que le dara las herra-
mientas para privilegiar uno u otro en el caso concreto.

La defensa en juicio es la piedra fundamental del edificio
del “debido proceso”. Derecho de raigambre constitucional
inviolable y absoluto que ni siquiera puede ser renunciado
por su beneficiario. Pero el imputado no puede modificar a su
antojo las reglas legalmente establecidas ni ejercer sus dere-
chos sin respetar las disposiciones normativas.!

No se trata de un ejercicio formal sino efectivo, no alcan-
zado con que haya podido defenderse. Para accionar la juris-
diccion es necesario que en el proceso legal se hayan con-
frontado acusacion y defensa.

Aunque nuestra Constitucion Nacional nada dice al res-
pecto, la posibilidad de concluir el proceso con el dictado de
la absolucion o condena del imputado se encontraba supedi-
tada a que este se encontrara a derecho.

Es decir que si quien resultaba sospechado de cometer
un delito —cualquiera sea su gravedad- se sustraia a presen-
tarse por ante la justicia, no podia sustanciarse el debate.

Hay paises como Espana, Francia, Alemaniae Italia, entre
otros (cada uno con sus particularidades), que cuentan con

* Abogada especialista en Derecho Penal y Derecho Penal Tributario, egresada de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Profe-
sora de posgrado en la misma facultad; integrante de las asociaciones civiles Iniciati-
va Pollera Pantalon y de Profesores Republicanos; expositora en diferentes congre-
S0s nacionales e internacionales.

1. Aungue no debemos olvidarnos de que esas reglamentaciones no pueden alterar
al derecho amparado conforme lo afirma el art. 28 de la Constitucion Nacional.
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normativas que permiten la continuacion del proceso penal
en ausencia del imputado (siempre bajo ciertas condiciones).
Pero en Argentina la presencia del imputado era un dogma
que parecia indiscutible, su ausencia paralizaba el proceso.

Dogmaticos como Raul Zaffaroni —por entonces integran-
te de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion— nos decian
que en nuestro derecho no era viable. Afirmaban que la pre-
sencia del imputado era una garantia de la defensa, agregan-
do que “La garantia de legalidad de nuestra Constitucion,
desde 1853, abarca la ley procesal penal: si la ley procesal
posterior agrava la situacion del imputado, no puede aplicar-
se retroactivamente”.

Ante tan categodricas afirmaciones, nos preguntabamos:
¢elimputado de infringir la ley penal debe ser quien pueda de-
cidir si podremos o no aplicarla? Con su sola ausencia, ¢ pue-
de burlar el poder punitivo del Estado?

Al menos en los casos de extrema gravedad, en aque-
llos donde se danan bienes juridicos muy importantes para
la sociedad, entendiamos que el Estado tenia la obligacion
de buscar herramientas que le permitieran hacer efectiva la
promesa que en abstracto le hizo al infractor.

El Estado dispone de la posibilidad de dictar medidas
cautelares que le permiten intentar cumplir con la obligacion
de hacer comparecer al imputado —por ejemplo, 6rdenes de
captura nacionales e internacionales— pero en ocasiones,
identificado y sefalado por serias sospechas de haber sido
quien realizo el delito, aun activando el pedido de ayuda inter-
nacional, circulares rojas, pedidos de extradicion para poner-
lo a disposicion del tribunal, no lo logra. En esos casos debe
buscar otras alternativas.

El reo obediente queda en peor situacion que el que no
obedece. La decision negativa a cumplir con las reglas termi-
na beneficiandolo.

AUSENCIA DEL IMPUTADO COMO SINONIMO
DE IMPUNIDAD

Intentar pensar en la posibilidad de realizar el proceso en
ausencia del imputado significa bastante mas que definir una
reforma a la ley ritual. Resulta indispensable hacer un cambio
en el modo de pensar la ley penal, su razon de ser y el funda-
mento de la respuesta sancionatoria. Es reflexionar también
acerca de si el derecho de las victimas a conocer la verdad de
lo ocurrido resulta equivalente al cuidado de los derechos del
presunto agresor.

¢ Qué pasa cuando el imputado identificado y notificado
contesta que no respetara la orden judicial de presentarse a
derecho? ¢ Queé ocurre si el propio Estado donde se encuentra
no solo no colabora con la pesquisa sino que ademas afirma
gue no habra de entregarlo? ¢ Qué debe hacerse cuando pese
al dictado de “circulares rojas” para lograr el apoyo internacio-
nal observamos que los imputados reiteradamente cruzan las
fronteras sin que los funcionarios cumplan con la orden de de-
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tencion? ¢ Podemos seguirignorando no solo el pedido de jus-
ticia de las victimas, sino también la necesidad de la sociedad
de saber quiénes y por qué causaron el dano del que se trate?
¢, Debemos dejar que se pongan amarillas las fojas en las que
constan los multiples indicios que senalan a los profugos como
los autores y/o colaboradores de hechos aberrantes?

La exigencia de la presencia del imputado en el debate y
la prescripcion de la acciéon punitiva cuando el imputado per-
manece ausente es un pase libre a la impunidad. Aun en los
delitos de lesa humanidad, donde la prescripcion no ocurre, el
paso del tiempo viola el derecho a saber la verdad, a conocer
quiénes fueron los autores de un dano grave y, en su caso, a
conocer por qué razones la justicia senala a determinados in-
dividuos como los ejecutores del delito.

Nuestra norma suprema nos obliga a respetar los dere-
chos y garantias que define y nuestro pais ha firmado Tratados
de Derechos Humanos en los que nos hemos comprometido
internacionalmente a protegerlos. Pero ¢ el juzgamiento en au-
sencia viola alguno de los que fueron consagrados®?

La ausencia es voluntaria. Es la decision de un imputado
que conoce la existencia de las dudas sobre su accionar que
determinan que sea requerido por las autoridades judiciales.
Pese a ello, decide no presentarse.

El juicio en ausencia es introducir —ahora seriamente- los
derechos de las victimas en pie de igualdad con los del impu-
tado. Debe preservarse su derecho de defensa y todas sus
garantias constitucionales pero debe avanzarse en procura de
las respuestas imprescindibles para empezar a curar las cica-
trices que el crimen ocasiono.

Por ello, si el imputado no se presenta, debemos en algu-
nos delitos de extrema gravedad -y la ley sancionada ha sido
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sumamente mezquina en esa enumeracion- continuar con el
tramite garantizandole los derechos procesales al ausente. Su
infraccion no debe ser espejada en el accionar incorrecto de
las autoridades.

Sin duda el Estado debe garantizar —a presentes y ausen-
tes— debido proceso, derecho de defensa, presuncién de ino-
cencia, igualdad ante la ley, que quien acusa sea quien debe
probar tanto la materialidad del hecho cuanto la participacion.
Para hablar de debido proceso deberemos garantizar el dere-
cho a ser oido, a nombrar defensor o, si no lo hiciere, a desig-
narle uno oficial para que represente sus derechos, a que pue-
da ofrecer prueba y pueda contestar la prueba de cargo.

La designacion del defensor es obligatoria porque el dere-
cho de defensa no puede ser renunciado ni siquiera por el pro-
pio imputado.? { Qué diferencia hay entre el imputado que esta
presente pero resuelve no defenderse y el ausente?

Se debe notificar la imputacion con claridad (lo que no im-
plica hacerlo personalmente), la existencia del juicio y los car-
gos que se le formulan, ademas de las consecuencias de su
incomparecencia.

La propia Corte ha dicho que el derecho de defensa no im-
plica que el procesado pueda alterar a su antojo las reglas for-
males pero debe ejercerse una defensa real no encontrandose
efectivamente materializado su ejercicio por la sola posibilidad
de haberse podido defender. El juicio debe registrarse en for-
ma audiovisual, la prueba debe preservarse aun después de
que la sentencia dictada se encuentre firme.

Debe garantizarse laaccion de revision si el imputado com-
parece a derecho —voluntaria o forzosamente—-. Esta noimplica
un nuevo juicio sino la realizacidon de toda aquella prueba que
no se haya sustanciado y que permita acreditar que su parti-
cipacion fue diferente, que su hecho encuadra en una normal
penal mas favorable o que no se justifica la pena impuesta.

HECHOS QUE CONMUEVEN DOGMAS QUE
PENSABAMOS INDISCUTIBLES

Existen hechos que por su gravedad ponen en crisis algu-
nos dogmas que parecian inconmovibles pero, por la conmo-
cion social que provocan, nos invitan a repensar principios
que seguramente sin ese tembladeral hubieran continuado
inmutables.

El preambulo de nuestra Constitucion dice “afianzar la
justicia”. Sin duda para hacerlo no deberian quedar impunes
delitos graves que afectan la seguridad nacional, la conviven-
cia social y que, por anadidura, dejan sin respuestas a quie-
nes los sufrieron, pese a que las contestaciones que la socie-
dad espera pueden encontrarse en el legajo que permanece
archivado por una decision exclusiva del agresor.

2. En el juicio a las Juntas, Causa N° 13, donde Jorge Rafael Videla se negaba a ser
asistido por un defensor ya que no reconocia la facultad de la Camara para juzgarlo, el
Estado igualmente le designd uno oficial que accion¢ cada uno de sus derechos sin
renunciar siquiera a la via recursiva.

El Estado debe
garantizar -a
presentes y
ausentes- debido
proceso, derecho de
defensa, presuncion
de inocencia,
igualdad ante la ley,
que quien acusa sea
quien debe probar
tanto la materialidad
del hecho cuanto

la participacion.
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Podra decirse que es un esfuerzo inutil ya que dificilmente
los procesados vayan a sufrir las consecuencias de la con-
dena —si asi se resuelve luego del debate en el que se ana-
licen todos los elementos de cargo reunidos—-. No coincido,
no solo porque creo que los efectos juridicos y politicos de
unacondena no seran desdenables en el plano internacional,
sino también porgque, cuanto menos, lograremos que las vic-
timas puedan conocer las pruebas colectadas y obtener las
respuestas referidas a quiénes fueron, como lo hicieron y por
qué. En las audiencias orales y publicas podran saber la ra-
zOn de las imputaciones previas ya que estas no son prejui-
cios o conclusiones antojadizas sino que se encuentran res-
paldadas por pruebas objetivas contundentes.

Nuestra Corte Suprema, en el caso “Nardelli” —Fallos:
319:2557-, afirmé que “Tratandose de un condenado
in absentia, corresponde condicionar la condicion de entre-
gar a que se ofrezcan garantias suficiente a que el requerido
sera sometido a un nuevo juicio en su presencia”. Hoy la ley
lo garantiza con el recurso de revision.

El defensor elegido por el ausente o el designado de ofi-
cio representara a quien no quiso comparecer. Pero nunca
sustituye totalmente al acusado. Por eso en los casos que la
ley individualiza debera realizarse un nuevo juicio que no re-
editara el anterior sino que realizara las nuevas pruebas que
proponga el condenado. Nuevas pruebas que deberan anali-
zarse sin el prejuicio que implica la resolucion anterior que se
controla. Nunca debe olvidarse que fue el imputado debida-
mente notificado quien prefirid ausentarse de las audiencias
y pudo, pese a ello, a través del defensor, proponer prueba e
interpretaciones e interponer recursos.

Nuestros constituyentes no procuraron impunidad cuan-
do disenaron las garantias procesales sino la igualdad de ar-
mas entre el acusador-respaldado porlafuerza-y las faculta-
des que tiene y el imputado. No prohibid el juicio en ausencia
sino que exigio que se garantice el derecho de defensa.

CONCLUYENDO

Las leyes que se sancionan no deberian “tener nombre”.
Deben resolver situaciones generales y no referirse a temas
particulares. Pese a ello, el proyecto de ficha limpia se lo vin-
cula a Cristina Kirchnery la Ley de juicio en ausencia a la cau-
sa AMIA. Las leyes deben aplicarse a todas las personas que
se encuentren en la situacion que la norma contempla.

El dictado de la Ley N° 27784 no esta exclusivamente
vinculado al atentado que sufrimos los argentinos pero, sin
duda, la burla de Iran albergando a quienes sospechamos
que fueron los que lo perpetraron nos obligd a replantearnos
dogmas que creiamos indestructibles. Al hacerlo, podemos
concluir que no conculcan garantias de los imputados pero
que permitiran a las victimas ver las pruebas que nos permi-
ten afirmar, sin vacilaciones, que fueron ellos y el principal
motor que los movilizé fue el odio. ¢
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Por SEBASTIAN
GARAT*

Juicio por jurados y desafios para el
ejercicio profesional en la justicia federal

SU IMPLEMENTACION EXITOSAY EL RIESGO DE
LA SOBERANIA DE LOS DISIDENTES OBSTINADOS

El juicio por jurados constituye una deuda historica de
nuestro sistema constitucional. Consagrado desde 1853 en
los articulos 24, 75 inciso 12, y 118 de la Constitucion Nacio-
nal, su implementacion en el ambito federal no solo vendria a
saldar un compromiso normativo histéricamente postergado
sino que también fortaleceria la cultura democratica y el com-
promiso civico de una ciudadania en crisis, que ya ni va a votar.

La participacion directa de la ciudadania en la adminis-
tracion de justicia promueve una mayor legitimidad, transpa-
rencia y control sobre los procesos penales, contribuyendo al
fortalecimiento institucional del Poder Judicial, cuyo indice de
confianza social esta en permanente declive.! Se ha llegado a
sostener que laimplementacion del juicio porjurado es la puer-
ta de entrada al reino de las sociedades civilizadas.

Mediante dictamen conjunto de las Comisiones de Justi-
cia, de Legislacion Penal y de Presupuesto y Hacienda de la
Camara de Diputados (OD N° 539), con fecha 28 de octubre
de 2024 se dio el primer y trascendental paso para la aproba-
cion de una ley que regule e implemente el juicio por jurados.
Mas alla de las disidencias técnicas, lo destacable es que la
voluntad de instaurar el juicio por jurado fue unanime y alcanzoé
atodos los bloques legislativos.

La regulacion prevista en el dictamen de mayoria estable-
ce un modelo clasico, inspirado en la experiencia comparada
de Australia o Canada y, especialmente, del sistema estadou-
nidense. El jurado esta compuesto por doce ciudadanos titula-

* Abogado, especialista en Derecho Penal por la Universidad Austral y Magister en
Derecho Penal por la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. Miembro de Aboga-
dos en Accion y asesor de la Dra. Jimena de la Torre, representante de la abogacia
ante el Consejo de la Magistratura de la Nacion. Se desempend como funcionario del
Poder Judicial, del Ministerio Publico Fiscal y de la Procuracion General de la Nacion,
de la Policia de Seguridad Aeroportuaria y de los Ministerios de Justicia y de Defensa
de la Nacion.

1. Disponible en: https://www.utdt.edu/ver_nota_prensa.php?id_nota_prensa=1950
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res y dos suplentes, con obligatoria integracion paritaria segun
el género que figura en el documento de identidad. La compe-
tencia abarca todos los delitos federales cuya pena maxima en
abstracto supere los cinco anos de prision, incluidas las figuras
tentadas y delitos contra el derecho de gentes cometidos fuera
del pais. El jurado resuelve la culpabilidad o no de los acusa-
dos, sin expresar motivos, mientras que el juez sélo dirige el
procesoy los instruye sobre el derecho aplicable, sin intervenir
en la deliberacion ni en la decision, salvo en la determinacion
de la pena aplicable al veredicto de culpabilidad.

El veredicto de no culpabilidad es irrecurrible y hace cosa
juzgada material. S6lo puede ser anulado si se prueba que fue
obtenido mediante soborno o coaccion sobre el jurado.

Las sentencias condenatorias o las que imponen medidas
de seguridad pueden ser impugnadas conforme las reglas ge-
nerales del Codigo Procesal Penal Federal (CPPF), y se adi-
cionan motivos especificos para la impugnacion como irregu-
laridades en la constitucidon del jurado, admision de prueba,
instrucciones erréneas al jurado que pudieron influir en el ve-
redicto o veredicto manifiestamente contrario a la prueba pro-
ducida. Sin embargo, el tribunal revisor no puede examinar la
valoracioén de la prueba realizada por el jurado, salvo casos de
arbitrariedad flagrante o irregularidades procesales.

La Oficina Central de Jurados (OFICeJ), bajo la 6rbita de la
Camara Federal de Casacion Penal, sera la responsable de la
gestion del padron anual, los sorteos, la organizacion logistica
y la proteccion de los jurados, las cuestiones administrativas
relacionadas con las notificaciones y la celebracion de las au-
diencias, asi como las estadisticas.

El procedimiento tiene previsto audiencias de admision
de prueba, (des) seleccion de jurados (voir dire), debate oral
y veredicto, con una participacion activa del juez en control de
prueba e instrucciones al jurado.

Dispone la implementacion inmediata en jurisdicciones en
las que ya se encuentra vigente el CPPF y progresiva en las
demas, estableciendo un limite temporal de apenas un ano.

Frente a este modelo, siguiendo experiencias locales
como la cordobesa, con buena performance y mas de 25 anos
de implementacion, el dictamen de minoria plantea una vision
alternativa basada en un sistema escabinado (vigente en Ale-
mania, Franciay los paises escandinavos, entre otros), donde
ciudadanos legos deliberan junto a jueces técnicos. Este sis-
tema prevé una participacion popular moderada, combinada
con técnica juridica en busqueda de un equilibrio entre control
ciudadano y racionalidad judicial.

Proponen limitar la competencia a un catalogo reducido de
delitos graves, rechazan la exigencia de unanimidad absoluta
para condenar y exigen que los jueces funden el fallo del ju-
rado, previendo la posibilidad de una apelacion amplia. Esta-
blecen graves sanciones para los jurados que incumplan sus
deberes, llegando hasta la inhabilitacion para ejercer cargos
publicos. Proponen una implementacion gradual en funcion de
la disponibilidad presupuestaria.

El jurado resuelve

la culpabilidad o no
de los acusados, sin
expresar motivos...
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Volviendo al dictamen de mayoria, para la audiencia de
(des) seleccion de jurados, previa al juicio, se sortean al menos
cuarenta y ocho (48) ciudadanos residentes en la jurisdiccion,
quienes son interrogados por las partes y el juez bajo juramen-
to de decir verdad, para detectar prejuicios u otros impedimen-
tos, asi como causales de recusacion equiparables a las que
se le aplican alos jueces, referidas a posibles prejuzgamientos
o falta de imparcialidad, que deben ser fundadas, no discrimi-
natorias y seran resueltas en audiencia por el juez. Se permiten
recusaciones con causa ilimitadas y cuatro sin causa por cada
parte, sistema que busca obtener un jurado imparcial.

Respecto de la deliberacion, se establece un régimen de
aislamiento absoluto a fin de garantizar el secreto. El veredicto
debe ser unanime.

En caso de que los jurados no se pongan de acuerdo luego
dedeliberaruntiemporazonable, eljuezylas partes debeninten-
tar medidas para destrabar el debate (nueva prueba, alegatos o
instrucciones). Si persiste la imposibilidad de acuerdo y el fiscal
sostiene la acusacion, el juez debe convocar a un nuevo juicio
con otro jurado. En el supuesto de un doble estancamiento, el
acusado debe ser absuelto de forma irrecurrible y definitiva.

La unanimidad del jurado representa una garantia robusta
del debido proceso, la presuncién de inocencia y la absolucion
por duda, elevando el estandar probatorio y asegurando con-
denas con certeza reforzada. Fortalece la deliberaciéon respon-
sable y evita condenas arbitrarias o erroneas, al obligar a los
jurados a debatir y considerar con seriedad los argumentos
de todos, favoreciendo consensos mas sélidos. Corporiza el
acuerdo de toda la comunidad, representada en el jurado, con
la condena, reforzando la legitimidad social del veredicto.
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Sin embargo, acarrea riesgos practicos. Aumenta signi-
ficativamente la probabilidad de que el jurado no alcance un
acuerdo, provocando juicios inconclusos e incrementando los
costos institucionales y econdmicos, asi como la duracion de
los procesos que puede acarrear congestion o saturacion del
sistema judicial. Repetir juicios prolonga la revictimizacion y la
exposicion de testigos, afectando la eficacia del proceso penal
y la seguridad juridica.

En este punto, se debe tener particularmente en conside-
racion las peculiaridades de la jurisdiccion federal. No puede
perderse de vista gue cuanto mas complejo es el caso, mas di-
ficil es lograr unanimidad, maxime en los casos de corrupcion
relacionados con la politica nacional, en la que las conviccio-
nes, ideologias y pasiones personales juegan un rol determi-
nante que ha generado una grieta que atraviesa discusiones
familiares, laborales, de amistades y hasta casuales. No pue-
den subestimarse riesgos de presiones, intimidacion o corrup-
ciéon de jurados, y un solo jurado obstinado en su disidencia
puede bloquear el veredicto por razones irracionales, prejui-
cios 0 posiciones extremas, generando lagunas de impunidad
e imposibilitando un veredicto justo.

No se ignora que la Corte de los Estados Unidos, en el fa-
llo “Ramos v. Louisiana” (2020), declaré que las condenas por
mayoria resultan inconstitucionales. Sin embargo, ello se fundd
en la Sexta Enmienda y la tradicion historica del common law,
como prevencion contra la opresion de las minorias mediante
sesgos raciales o discriminatorios que no pueden ser directa-
mente extrapolados a nuestro pais. Sistemas como el inglés, el
galés o el australiano permiten dictar una condena por mayoria
si el jurado no logra unanimidad luego de un tiempo razonable.

La Constitucion Nacional no exige la unanimidad ni existen
argumentos tedricos que, conforme a los principios penales
histéricamente vigentes en nuestro sistema, justifiguen admitir
disidencias en fallos condenatorios emitidos por jueces técni-
cos pero las excluyan en veredictos de jurados populares.

Un adecuado balance entre garantias y eficiencia proce-
sal resulta fundamental para la sostenibilidad y legitimacion
del sistema.

Con la implementacion de los juicios por jurados, los abo-
gados particulares —tanto defensores como querellantes— en-
frentan un cambio profundo en sus responsabilidades y en la
dinamica de su actuacion profesional.

Asumen un mayor protagonismo en la gestion previa del
juicio: presentacion oportuna de pruebas, claridad en peticio-
nes, y respeto estricto a plazos. Participan activamente en la
audiencia de seleccion de jurados, formulando preguntas para
detectar parcialidades. Ejercen recusaciones cony sin causa.

En audiencias, deben exponer su caso de manera clara,
estructurada y persuasiva ante ciudadanos legos, por lo que
necesitan capacitacion especifica en técnicas de persuasion,
lenguaje sencillo, comunicacion efectiva, expresion corporal y
oratoria, incorporando técnicas propias del “storytelling juridico”
y de simplificacion de conceptos complejos. Necesitan elaborar

Un adecuado balance
entre garantias y
eficiencia procesal
resulta fundamental
para la sostenibilidad
y legitimacion

del sistema.
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un diseno estratégico o teoria del caso accesibles, dejando de
lado tecnicismos para priorizar el impacto emocional de sus ar-
gumentos. También, dominar el uso y la objecion de la admision
de la prueba y desarrollar habilidades de examen y contraexa-
men de testigos, impugnando o presentando objeciones en
tiempo real, sin depender del impulso oficioso del tribunal.

Tienen la responsabilidad de no distorsionar hechos ni
manipular emocionalmente a los jurados. Y, aunque no pueden
cuestionar la valoracién del jurado, deben desarrollar recursos
sobre errores en instrucciones legales, admision de prueba y
debido proceso.

Asi, por razones de coherencia procesal, infraestructu-
ra adaptada y preparacion de los operadores, sostenemos la
necesidad de que la implementacién del juicio por jurados se
efectue progresiva y planificadamente, sin plazos maximos y
solo en aquellas jurisdicciones donde yarige el sistema acusa-
torio, tipicamente adversarial, que se desarrolla en audiencias
orales, publicas y continuas, con inmediacion y concentra-
cion, sin expedientes ni valoraciones previas, pues establece
audiencias preliminares para sanear el caso antes del debate,
evitando que el jurado sea expuesto a pruebas irrelevantes o
controversias procesales ajenas a su funcion.

En las jurisdicciones en las que se implementa el acusato-
rio, se verifica una transformacion cultural que modifica el ejer-
cicio de la profesion y permite la adaptacion a los nuevos roles
que corresponden a jueces, fiscales y abogados, garantizando
una formacion previa que evite la disfuncionalidad del sistema.

Finalmente, teniendo en consideracion los escasos recur-
sos con los que se esta implementando el sistema acusatorio
en el fuero federal, nos permitimos sugerir la unificacion de las
Oficinas Judiciales con la nueva OFICed, a fin de evitar sobre-
costos, superposicion de funciones, duplicacion de esfuerzos
y descoordinacion en tareas como la fijacion, coordinacion
operativay registro de audiencias, notificaciones, estadisticas,
etc., con el objetivo de optimizar recursos y garantizar un fun-
cionamiento armoénico del proceso penal.

El juicio por jurados supone un avance democratizador,
pero también representa un desafio para la organizacion judi-
cial y el ejercicio profesional. La preparacion y adaptacion de la
abogacia seran claves para asegurar su éxito. ¢

VOLVER
AL INDICE

-
<
o
w
a
w
o
~
<
=
o
<
%)
<
-
w
a
&
3
<
0
o
2]
<
<
-
w
(a]
o)
0
-
2]
)
o
o
o
w
Pl
o
o
10
L




Virtudes y desafios
enla eradela
desformalizacion acusatoria

Por EMILIANO
ALBERTO
GUIMPEL*

No son libros lo que usted necesita, sino alguna de las cosas que
en un tiempo estuvieron en los libros.

Ray Bradbury, Fahrenheit 451

INTRODUCCION

A menos de sesenta dias de la inminente implementacion
del Codigo Procesal Penal Federal (T.O. 2019; en adelante
“CPPF”), y sin perjuicio de las favorables expectativas que se
perciben en la generalidad de los operadores juridicos, aun
resta ponderar varios factores que iran determinando la praxis
de los fueros afectados por la significativa mutacion de un sis-
tema inquisitivo mixto a uno acusatorio.

A ese respecto, es menester comprender en qué consiste
dicho cambio, previo a adentrarnos en algunas de sus muchas
virtudes, como asi también de los escenarios que muy posi-
blemente susciten distintas controversias en el marco de su
tratamiento judicial.

Brevemente, la principal diferencia radica en que nuestro
sistema penal federal dejé atras un modelo inquisitivo mix-
to regido por el Codigo Levene, ! por el cual las judicaturas
contaban con la potestad de llevar a cargo la instrucciéon de
las causas —con excepcion de aquellas que delegaban en
fiscalias—, disponiendo y produciendo medidas probatorias
para luego fallar con base en sus resultados, para pasar a un
sistema de caracter netamente acusatorio, cuya instruccion
penal preparatoria queda siempre a cargo del Ministerio Pu-
blico Fiscal, para luego debatir entre partes mediante audien-
cia oral, propiciando la igualdad, oralidad, publicidad, contra-
diccidn, concentracion, inmediacion, simplicidad, celeridad y
desformalizacion del proceso penal (cfr. art. 2° CPPF).

A efectos expositivos, interesa enfocarse en el ultimo de
los axiomas fundamentales del plexo normativo en cuestion

* Abogado por la Universidad de Buenos Aires (UBA), donde es maestrando en De-
recho Penal y se desempena como Ayudante de Segunda en la materia “Elementos
del Derecho Penal y Procesal Penal”, de la catedra de la Dra. Mary Beloff.

1. Codigo Procesal Penal de la Nacion, Ley N° 23984,
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—la desformalizacion—, el cual podemos definir, a grandes ras-
gos, como la recopilacion de evidencias de forma flexible.

Dado que se esta ante una etapa donde las partes simplemente
deben buscar evidencias para luego en el juicio producir la prue-
ba, no serequiere, desde la 6ptica que se viene presentando, una
formalidad o rigorismo excesivo e innecesario que lo unico que
logran es alejar al sistema del ciudadano y colapsarlo de papeles
y burocracia inutil, haciéndole perder tiempo, dinero y enfrentan-
dolo antagénicamente con el bloque de constitucionalidad, que
exige otros parametros (investigacion agil, participacion popular,
presencia de la victima, plazo razonable, soluciones alternativas,
oralidad, contradictoriedad, adversarialidad, etc.).?

De ese modo, el titular de la vindicta publica le brindara
preeminencia a la seleccion estratégica e incorporacion de evi-
dencias libre de ritualismos, en aras de sustentar la hipotesis
de su acusacion.®

EL DESAFIO DE LA “AUTENTICIDAD”

Todo ello lo podemos vislumbrar con claridad en el articulo
109 del nombrado CPPF, el cual reza, en su parte pertinente:

Los actos del proceso se podran registrar por escrito, median-
te imagenes, sonidos u otro soporte tecnolégico equivalente,
quedando prohibida toda forma de edicion, tratamiento o modi-
ficacion de los registros. Se debera asegurar su autenticidad e
inalterabilidad.

Con ese horizonte, una mera lectura del articulado en
cuestion expone una sustancial dificultad: con los ilimitados
recursos creativos que obran en el contexto digital contem-
poraneo, ¢alcanza realmente con asegurar la “autenticidad”
del archivo digital para que este adquiera validez probatoria
en un litigio?

Es que no obstante la certificacion de la existencia del do-
cumento para su incorporacion al legajo fiscal, estimo perso-
nalmente que, al margen de ser una copia fiel, auténtica e inal-
terada de su original, la génesis y la veracidad del contenido de
dicho archivo es un extremo determinante.

La Norma ISO 15489-1:2016, instrumento normativo de
estandarizacion internacional que “Define conceptos clave y
establece principios de alto nivel desde los que desarrollar los
instrumentos, procesos y aplicaciones para la gestion de los
documentos en cualquier entorno”, establece dentro de las
caracteristicas de los documentos fidedignos no soélo la au-
tenticidad, sino también la fiabilidad e integridad de aquellos;
comprendiendo como fiable aquel cuyo contenido es “comple-
to, exacto y (...) fiel representacion de los hechos que eviden-
cia...”. Asimismo, sugiere que: “Los documentos deberian ser
creados en el momento, o poco despueés, en que tiene lugar la

2. Cevasco, Luis Jorge, Derecho Procesal Penal de la Ciudad de Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2010, p. 210.
3. Resolucién PGN N° 78/2019.

¢Alcanza realmente
con asequrar la
“autenticidad” del
archivo digital para
que este adquiera
validez probatoria en
un litigio?
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operacion o actividad que reflejan, por individuos que dispon-
gan de un conocimiento directo de los hechos”.

En tal sentido, el contenido de todo archivo digital recaba-
do en el marco de una pesquisa deberia contener informacion
que refleje fielmente los preceptos facticos que procura evi-
denciar; maxime al momento de evaluar el mérito sustantivo
de una conducta con el fin del dictado —o no— de una condena
que prive a una persona de su libertad ambulatoria.

A modo ilustrativo, es dable traer a colacion un interesante
fallo por el que se traté un caso en donde una menor denuncié
abusos que sufria por parte de la pareja de su madre. La par-
ticularidad surge cuando, al momento de su declaracion, los
operadores fotografiaron la pantalla de su teléfono movil para
conservar una conversacion en la que le contaba lo ocurrido a
un amigo a través de Tuenti Messenger. Esa imagen fue incor-
porada al proceso, pero el acusado la impugnd, alegando que
habia sido manipulada; en ese marco, el Tribunal Supremo de
Espana pronuncio que:

... la posibilidad de una manipulacion de los archivos digitales
mediante los que se materializa ese intercambio de ideas, forma
parte de la realidad de las cosas. El anonimato que autorizan ta-
les sistemas y la libre creacion de cuentas con una identidad fin-
gida, hacen perfectamente posible aparentar una comunicacion
en la que un Unico usuario se relaciona consigo mismo. De ahi
que laimpugnacion de la autenticidad de cualquiera de esas con-
versaciones, cuando son aportadas a la causa mediante archivos
de impresion, desplaza la carga de la prueba hacia quien preten-
de aprovechar su idoneidad probatoria. Sera indispensable en tal
caso la practica de una prueba pericial que identifique el verdade-
ro origen de esa comunicacion, la identidad de los interlocutores
y, en fin, la integridad de su contenido... *

4. Sentencia N° 300/2015, 19/05/2015, Tribunal Supremo de Espana, Sala Segun-
da Penal.
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Todo lo expresado adquiere incluso mayor relevancia con
la cantidad de videos hiperrealistas recientemente creados
por medio de VEO 3 -Inteligencia Artificial perteneciente a
la empresa Google—, cuya precision y calidad de imagen son
casi indetectables para una gran porcion de la poblacién, sin
siquiera ahondar en como evolucionara ello toda vez que, al
presente ano, no ha transcurrido ni medio siglo desde el naci-
miento de internet.

COROLARIO: LABERINTOS TECNICOS

En sintesis, sin perjuicio de las amplias virtudes que sig-
nifica la desformalizacion acusatoria de los procesos penales
federales —en particular en lo relativo a la agilidad y celeridad
que les confiere- es menester que el Ministerio Publico Fiscal,
a quien le recae la tarea de instruir la totalidad de las investiga-
ciones que se susciten a posteriori, propicie una instrumentali-
zacion cuidadosa y respetuosa de la realidad de las capacida-
des que obran en la red digital contemporanea.

Ello, con el fin no s6lo de emplear medios que resulten ido-
neos —como, por ejemplo, algoritmos de hash—para el resguar-
do de la autenticidad e inalterabilidad de los archivos digitales
gue sean recabados durante una pesquisa (cfr. art. 109 CPPF),
sino también de la fiabilidad del contenido de estos para su
posteriorincorporacion a los Legajos que forme durante la eta-
pa de Investigacion Penal Preparatoria; evitando de antemano
el indebido aprovechamiento de las infinitas posibilidades que
otorgan las herramientas artificialmente inteligentes.

A contrario sensu, las esperables impugnaciones e intermi-
nables pericias informaticas que devendran en consecuenciade
tales descuidos, so pretexto de evitar innecesarios ritualismos,
van a tenir el proceso de estudios que socavaran su agilidad.

En definitiva, la desformalizacion del proceso no deberia
confundirse con “informalidad probatoria”; el déficit en la ges-
tion de la evidencia digital no hara sino comprometer la validez
de los actos procesalesy, con ello, sumir la celeridad investiga-
tiva en laberintos técnicos. °
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Cambio cultural y abandono
del expediente en el
sistema acusatorio.

Una cuestion de actitud

Por LUIS
CEVASCO*

| Cédigo Procesal Federal, similar al de la Ciudad Auté6-

noma de Buenos Aires, no solamente contempla un pro-

cedimiento acusatorio, sino que ademas avanza sobre
su version mas pura, que es la forma adversarial. Esto significa
que el rol procesal de las partes es mas intenso que en otras
modalidades acusatorias, como la del codigo que rige en la
Provincia de Buenos Aires o en el modo en que se ha interpre-
tado el rol del Ministerio Publico Fiscal en el Cddigo Procesal
Penal de la Nacion.

La primera diferencia substancial con tales sistemas es la
eliminacion conceptual del expediente. Digo conceptual por-
que si bien en el nuevo sistema podemos encontrar actuacio-
nes mas o menos formales, en el concepto tradicional de expe-
diente las decisiones judiciales se toman sobre su contenido,
mientras que en la modalidad adversarial los jueces resuelven
solo con la evidencia y la argumentacion presentada por las
partes en las audiencias. Desde este aspecto, la preparacion
del caso demanda un conocimiento directo de la prueba antes
de su presentacion ante el tribunal y un entrenamiento especial
para interpretar el sentido de lo que ocurre en el desarrollo de
la audiencia sobre la base de los interrogatorios y contrainte-
rrogatorios, los limites probatorios y el alcance de la evidencia.

En lo referente a la preparacion del caso, es muy impor-
tante entender que ya no se cenira a conocer las constancias
de un expediente y de las actas que reflejen burocraticamen-
te hechos como declaraciones testimoniales o actuaciones
policiales o judiciales, sino a tener una vision directa de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que abonaran las teo-
rias sobre el caso de la acusacion y de la defensa. Se tratara
de un conocimiento concreto de la prueba, como saber qué
pueden conocer los testigos para ser interrogados en audien-
cia, conocer la documentacion que sera exhibida, verificar el

* Abogado (UBA), ex fiscal General de la Ciudad de Buenos Aires y ex juez Nacional
en lo Criminal. Docente en diversas universidades argentinas e internacionales. Pre-
sidio asociaciones fiscales y académicas. Fue vicepresidente para América Latina de
la International Association of Prosecutors. Es autor de mdltiples libros sobre derecho
penal y procesal, y referente en litigacion oral y justicia contravencional. Actualmente
ejerce la abogacia y continda vinculado a la formacion juridica.
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lugar del hecho, si habra referencias a un sitio en particular,
entender e interpretar informes periciales para preguntar a los
peritos correctamente, etcétera.

El conocimiento profundo y temprano de las evidencias
nos permite situarnos frente a las perspectivas de solucion
que ofrece el caso, que llamamos decisiones estratégicas:
en primer lugar, ¢hay un caso? (existié el hecho; es delito, se
identificé a su autor, existe alguna causal que extinga o limite
o excluya la responsabilidad); en segundo lugar: ¢,cabe alguna
solucion alternativa al juicio? (composicion del conflicto, auto
composicion, suspension del proceso a prueba, juicio abrevia-
do); en tercer término: ¢,conviene pedir u oponerse a una ex-
carcelacion o eximicion de prisidon ahora?, etcétera.

Lo expuesto pone a todos los actores del proceso frente a
un profundo cambio cultural, que es muy dificil adoptar porque
el expediente esta muy arraigado y su ausencia genera inse-
guridad, tanto a las partes acusadoras, como a las defensasy,
fundamentalmente, a quien tiene que decidir. Por ello, es hoy
muy importante —aunque no esencial- que los 6rganos del sis-
tema judicial, Ministerio Publico Fiscal y tribunales en general
cuenten con un sistema informatico de gestion que refleje las
caracteristicas del proceso al cual servira.

Para entender la estructura que deberia tener, conviene co-
menzar por imaginar una caja que contenga sobres con la evi-
dencia que se presentara en el juicio, para que expongan los
testigos sobre su sentido ante los jueces. Esto significara que la
evidencia fue previamente conocida, clasificada y separada con
esa finalidad, considerando que sera utilizada en audiencias.

Tales evidencias deberan estar en poder de las partes
(fiscalia, querella y defensa) hasta que deban ser utilizadas
y el sistema debera contemplar el momento de presentarlas
y compartirlas antes de ofrecerlas en audiencia a los jueces.
Por ejemplo, la fiscalia obtendra informacién que sera apoya-
da por pruebas y en su parte privada del sistema podra guar-
dar sus notas y conclusiones, pero llegara el momento en
que la prueba deba ser exhibida y puesta a disposicion para
conocimiento de las otras partes. La querella y la defensa re-
servaran sus notas y conclusiones, pero habra momentos
procesales en que deberan incorporar al sistema la prueba
que pretendan presentar, por ejemplo, evidencia documental,
informacioén sobre testigos y peritos, referencias a la prueba
instrumental, etcétera.

Enlo que hace al aspecto de la gestion propiamente dicho,
el sistema deberia agilizar el trabajo del Ministerio Publico Fis-
cal, que es el drgano encargado de instrumentar el proceso en
los delitos de accién publica. Para esto, deberia estar en con-
diciones de leer documentacion, clasificarla, ordenar la prue-
ba, predecir necesidades del proceso, como ausencia de evi-
dencias, pre ordenar busqueda de informacion en bases a las
que tenga acceso (registro de armas, registro de la propiedad,
reincidencia, registro de las personas, otros organismos publi-
cos o privados), efectuar la busqueda y extraer conclusiones,
programar actos procesales como determinacion del hecho

El conocimiento
profundo y temprano
de las evidencias
nos permite
situarnos frente a
las perspectivas de
solucion que ofrece
el caso...
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y requerimientos de juicio, escritos con planteos de revision,
proponer formalizacion de acuerdos de soluciones alternati-
vas, mostrar un cuadro de fortalezas y debilidades de la teoria
del caso, hacer notificaciones y transferir evidencias. Todo eso
se puede hacer hoy con programas de IA.

Respecto de las otras partes, el sistema deberia proveer
un acceso al conocimiento de la “caja de evidencias”, es de-
cir a las pruebas reunidas por la fiscalia que justifican la impu-
tacion, desde el momento en que la investigacion no esté en
secreto, y la posibilidad de que copias de tales constancias les
sean transferidas por via informatica.

Ese modo de programar el sistema de gestion, ademas de
facilitar la tarea y la comunicacion de las partes, es relevante
para logar el imprescindible cambio cultural, porque desapa-
rece conceptualmente el expediente; es decir, obliga a pen-
sar el proceso desde la perspectiva adversaria que plantea el
Cddigo Procesal Penal Federal y simplifica enormemente la
labor diaria de las fiscalias, querellas y defensas al eliminar la
burocracia judicial.

Con un sistema de gestion de esa naturaleza, deberia ce-
sar la incertidumbre que la idea de abandonar el expediente
provoca en los abogados en general y obligaria a los tribunales
atomar las decisiones directamente en las audiencias sobre la
base de la prueba expuesta ante ellos, sin la posibilidad de ba-
sarse en lo que otra persona escribio respecto de las pruebas
reunidasy, lo que es mas importante, reduciendo al minimo la
posibilidad de delegar sus funciones.

Como puede advertirse, para la aplicacion del Codigo
Procesal Penal Federal no hara falta cantidad de funciona-
rios, empleados y estructuras materiales. En un principio
bastara con la “caja de evidencias”, y con un sistema infor-
matico adecuado sera aun mas facil, de modo que las actua-
les estructuras judiciales podran dedicarse a la busqueda de
la informacidon que abonara el caso bajo la direccion del fis-
cal a cargo, ordenar la evidencia y facilitar su presentacion
en audiencias. Mientras que las otras partes deberan hacer
el esfuerzo de conocer de primera mano, en la medida de lo
posible, la prueba de cargo y descargo que tenga la fiscalia y
la que sus mandantes —querellantes o defendidos- informen
como posible, ademas de controlar la coleccidon probatoria
de la fiscalia. En concreto, demandara una mayor actividad
de fiscales, abogados particulares y jueces, con muy escasa
posibilidad de delegar funciones.

El Cdodigo Procesal Penal Federal demanda un cambio cul-
turaly, como se expuso, es posible. Solo es cuestion de actitud. ¢
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Por MARTIN

CASARES'y
GERMAN C.
GARAVANO"

El nuevo rol del abogado en el proceso
penal acusatorio federal argentino:
Cambios, desafios y oportunidades

INTRODUCCION

La reforma del sistema procesal penal en Argentina cons-
tituye uno de los cambios institucionales mas relevantes de
las ultimas décadas en materia de justicia. La sancion de la
Ley N° 27063 y el inicio de la implementacion progresiva del
nuevo Caodigo Procesal Penal Federal en 2019 han comenza-
do a modificar en profundidad las reglas del proceso penal,
instaurando un sistema acusatorio adversarial que reemplaza
al viejo sistema mixto de raiz inquisitiva. Este nuevo disefno,
centrado en la oralidad, la publicidad, la inmediacion y la con-
tradiccion, redefine las funciones y responsabilidades de to-
dos los operadores judiciales.

En este escenario, el ejercicio profesional de la abogacia
penal —en particular en el fuero federal- se enfrenta a un cam-
bio de paradigma. Litigar en el nuevo sistema no implica sim-
plemente adaptarnos a nuevas reglas de procedimiento: supo-
ne la asuncion de un rol mas activo, estratégico y técnico por
parte de quienes ejercemos la defensay la acusacion.

La abogacia penal deja de girar en torno al expediente es-
critoy pasa a centrarse en la oralidad en la construccién de una
teoria del caso sdlida y en la actuacion en audiencias publicas
donde se define, en tiempo real, la suerte del proceso penal.

En estas paginas analizamos las transformaciones que
trae aparejadas el nuevo sistema acusatorio para el rol del abo-
gado litigante, describimos los desafios que conlleva su imple-
mentacion efectiva y destacamos las oportunidades que se

* Abogado (UCA) con maestria en Derecho Penal de la Universidad Austral. Docente
universitario en Derecho Procesal Penal, Litigacion Oral y Gestion Judicial. Autor de
capitulos de libros, articulos y ensayos sobre reforma judicial, Ministerio Publico Fis-
cal, derecho procesal penal y acceso a la justicia. Fue subsecretario de Politica Crimi-
nal y jefe de Gabinete en el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.
Actualmente es Secretario General en el Colegio Publico de la Abogacia de la Capital
Federal y coordinador del equipo de Justicia de la Fundacion Pensar.

** Abogado y consultor. Fue ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Argenti-
na, Fiscal General de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Consejero de la Magis-
tratura y Juez de la Ciudad de Buenos Aires. Vicepresidente y miembro del Consejo
Directivo del Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA - OEA).
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abren en términos de profesionalizacion, transparencia y efi-
cacia del proceso penal. Este analisis tedrico se complementa
con la experiencia empirica observada durante los primeros
anos de implementacion del nuevo sistema, en particular en lo
que refiere a las practicas del litigio penal federal: negociacion
de casos, acceso a la informacion, técnicas de litigacion y ac-
tuacion jurisdiccional. En este enfoque integrado reside buena
parte de la novedad del presente trabajo.

DEL MODELO INQUISITIVO AL SISTEMA
ACUSATORIO ADVERSARIAL

Durante mas de un siglo, el proceso penal federal en Ar-
gentina se rigio por un modelo mixto con fuerte impronta inqui-
sitiva. En este sistema, la investigacion estaba en manos de
jueces instructores que acumulaban funciones de investiga-
cion, decision y control, lo que ponia en riesgo la imparcialidad
judicial y generaba una estructura burocratica, lenta e ineficaz.
A esta matriz se sumaba un expediente escrito como eje or-
denador del proceso, donde las decisiones se tomaban sobre
papeles, sin audiencia publica ni contradiccioén oral.

La reforma impulsada porla Ley N° 27063 implica un cam-
bio estructural: la adopcion de un sistema acusatorio adver-
sarial, caracterizado por una clara separacion de funciones, la
concentracion de la investigacion penal en manos del Ministe-
rio Publico Fiscal, y la centralidad del juicio oral como espacio
de debate y produccion de prueba. En este modelo, los jueces
pierden protagonismo en la etapa de investigacion y pasan a
cumplir funciones de garantia y de decision jurisdiccional, es-
pecialmente en audiencias publicas.

El nuevo sistema introduce principios rectores que lo dis-
tinguen del modelo anterior: oralidad, inmediacion, contradic-
cioén, publicidad, celeridad y concentracion. Esto se traduce en
una dinamica procesal centrada en audiencias orales, donde
las partes —fiscalia y defensa- disputan en condiciones de pa-
ridad, frente a un juez imparcial que solo decide luego de haber
escuchado los argumentos de ambos lados. Esta transforma-
cion no es meramente formal: implica una redefinicién sus-
tantiva de los roles procesales, donde ya no hay lugar para el
expediente como sustituto del debate ni para la delegacién de
funciones por parte del juez.

La experiencia de implementacion ha demostrado, sin
embargo, que este cambio estructural no se limita a una trans-
formacidn legal. Impone una nueva dinamica y practicas que
desafian las rutinas previas del fuero penal. En particular, se
han visibilizado tensiones operativas relacionadas con la ges-
tion de la investigacion criminal, las dificultades de acceso an-
ticipado ala prueba por parte de las defensas, la centralidad de
las negociaciones previas al juicio y el creciente protagonismo
de las oficinas judiciales en la organizacion del proceso. Estas
practicas emergentes confirman que el verdadero alcance de
la reforma solo puede evaluarse integrando el analisis normati-
vo con la observacion del ejercicio profesional concreto.

El nuevo sistema
introduce principios
rectores que lo
distinguen del
modelo anterior:
oralidad, inmediacion,
contradiccion,
publicidad, celeridad
y concentracion.
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EL CAMBIO DE PARADIGMA
EN EL EJERCICIO PROFESIONAL

La implementacién del sistema acusatorio adversarial no
solo transformo las reglas del proceso penal, sino que ade-
mas redefinio el ejercicio profesional de la abogacia litigante.
El nuevo modelo rompe con las légicas procesales del expe-
diente escrito, del tramite burocratico y de la delegacion de
funciones, para instaurar una dinamica procesal activa, con-
tradictoria y oral. Esta mutacién implica un verdadero cambio
de paradigma: ya no actuamos por escrito en un expediente
pasivo, sino que debemos litigar en tiempo real en audiencias
publicas, con dominio técnico y capacidad estratégica.

Como sostiene Binder, la transicion hacia un sistema acu-
satorio exige un rediseno integral del rol de los actores proce-
sales. El juez deja de investigar y se convierte en un tercero
imparcial; el fiscal asume la conduccion de la investigacion pe-
nal; y la defensa debe adoptar una actitud activa desde el inicio
del proceso, desarrollando una teoria del caso, manejando los
tiempos procesales y disputando en igualdad de condiciones
elaccesoy uso de la prueba. Este nuevo esquemaimplica que
el éxito profesional ya no depende tanto de la habilidad para
redactar escritos extensos, sino de la capacidad de argumen-
tacion juridica en audiencias orales, bajo condiciones de inme-
diacion, contradiccion y publicidad.

La experiencia practica en jurisdicciones federales que ya
han comenzado a aplicar el nuevo sistema muestra con cla-
ridad que las exigencias profesionales son hoy mucho mas
complejas. El buen abogado ya no es el que “litiga todo”, sino
quien gestiona estratégicamente el caso, evita audiencias in-
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necesarias y consigue soluciones eficaces en instancias tem-
pranas. En el 80% de los casos, los acuerdos entre fiscalia y
defensa resuelven el conflicto antes del juicio. Esta dinamica
—donde el Ministerio Publico Fiscal suele contar con una ven-
taja tactica por su control de la informacion y la eficiencia de
sus protocolos— evidencia que muchas defensas enfrentan
esa instancia en desventaja, en parte por desconocimiento del
nuevo rol que deben asumir.

Otra transformacion central esta vinculada con el uso pro-
gresivo y estratégico de la informacion. En el sistema acusato-
rio, revelar toda la prueba de inmediato puede perjudicar a una
defensa activa. Se impone entonces una légica de litigacion
sofisticada, donde se dosifica la produccion y presentacion de
evidencias segun el tiempo procesal y bajo el principio de bue-
na fe. Este manejo exige no solo conocimiento técnico, sino
ademas planificacion tactica y dominio del proceso.

También debemos dominar herramientas de argumenta-
cion juridica en tiempo real, que van mas alla de la oratoria:
identificar errores en el relato de la contraparte, aprovechar
contradicciones, presentar impugnaciones en el momento
oportuno y reaccionar con solidez ante nuevas evidencias. La
litigacidn oral requiere una escucha activa constante que per-
mita adaptar |la estrategia segun el desarrollo de la audiencia.

El nuevo rol profesional se ve también condicionado por el
disefo institucional y los canales de relacién con la Oficina Ju-
dicial, encargada de la gestion de audiencias y aspectos logis-
ticos clave. Establecer una relacion fluida con estos organis-
mos, anticiparse a cuellos de botella procesales y comprender
su logica de funcionamiento resulta hoy indispensable.

En sintesis, el sistema acusatorio redefine el perfil de quie-
nes ejercemos la abogacia penal: ya no somos redactores de
escritos ni actores secundarios, sino protagonistas del juicio
oral, con responsabilidad directa en la proteccién de derechos,
la calidad del proceso y la eficacia del sistema. Esta transfor-
macidn no es solo normativa: es cultural, practicay estructural,
y nos interpela a asumir un compromiso profesional acorde a
los nuevos tiempos.

DE LA ESCRITURA AL JUICIO ORAL:
LITIGACION ESTRATEGICA Y TEORIA DEL CASO

La implementacion del sistema acusatorio adversarial ha
transformado profundamente las condiciones en las que se
ejerce la defensa penal en el fuero federal argentino. Como
dijimos antes, este cambio no es Unicamente normativo: exi-
ge unarevision profunda de las rutinas, habilidades y estrate-
gias que caracterizan el trabajo profesional de quienes asu-
mimos la representacion técnica de personas imputadas en
procesos penales.

Uno de los principales desafios es el pasaje de la escritura
al juicio oral. En el modelo anterior, el abogado defensor traba-
jaba principalmente a través de escritos y en funcion del expe-
diente como soporte estructurador del proceso. El juicio oral

...el sistema
acusatorio redefine
el perfil de quienes
ejercemos la
abogacia penal: ya
no somos redactores
de escritos ni actores
secundarios, sino
protagonistas del
juicio oral...
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aparecia como unainstancia lejanay excepcional, muchas ve-
ces formal o ritualizada. Hoy, en cambio, la oralidad atraviesa
todas las etapas del proceso penal, y el abogado debe estar
preparado para actuar en audiencias publicas. La defensa ya
no se ejerce desde un escritorio sino en sala de audiencias:
exige presencia, agilidad argumentativa, capacidad para re-
accionar ante imprevistos y destreza para presentar pruebas,
impugnar decisiones o persuadir al juez.

Este nuevo entorno demanda una litigacion estratégica
basada en una teoria del caso sélida y flexible. Ya no alcanza
con la defensa reactiva o puramente formal: debemos cons-
truir una narrativa coherente desde el inicio del proceso, elegir
cuidadosamente los hechos que seran discutidos, anticipar
la hipotesis de la fiscalia y preparar una estrategia probatoria
alineada con nuestra teoria del caso. Ademas, debemos estar
dispuestos a adaptarla durante el proceso, segun como evolu-
cione lainvestigacion, las pruebas disponibles y los movimien-
tos de la contraparte.

La teoria del caso no es un concepto meramente acadeé-
mico. Es una herramienta practica que nos obliga a definir con
claridad qué version de los hechos sostenemos, qué pruebas
la respaldan, como las presentaremos y cual sera nuestralinea
de defensa ante los interrogatorios, objeciones y alegatos.

En este marco, la capacidad para incorporar evidencia, in-
terpretar indicios, identificar prejuicios del sistema y construir
inferencias probatorias se vuelve fundamental. La defensa
debe trabajar con proposiciones facticas, organizadas estraté-
gicamente para sostener la credibilidad del relato en juicio.
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Otra transformacion central que impone el sistema acu-
satorio es la necesidad de un involucramiento temprano en
el caso. A diferencia del sistema anterior, donde la defensa
podia asumir un rol mas pasivo hasta etapas avanzadas, hoy
resulta indispensable intervenir desde el inicio mismo de la
investigacion. Ello implica participar activamente en las pri-
meras diligencias, anticipar la orientacion de la imputacion,
comenzar cuanto antes el diseno de la teoria del caso y ge-
nerar condiciones para una defensa técnica efectiva desde el
minuto cero.

Este involucramiento temprano es, ademas, la unica via
para asegurar un control jurisdiccional adecuado del caso, in-
cluso antes de la formalizacion. Aunque el nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal Federal establece la intervencion judicial a partirde
la formalizacion de la investigacion, en la practica muchas de-
cisiones fiscales con impacto sustantivo -como detenciones,
medidas de prueba, acuerdos preliminares o actos lesivos de
derechos- ocurren antes. Por ello, la defensa debe estar pre-
parada para activar mecanismos de control judicial temprano,
ya sea mediante planteos de ilegalidad, requerimientos de au-
diencia o impugnaciones excepcionales.

En este nuevo escenario, ejercer la defensa implica tam-
bién incorporar criterios de oportunidad, racionalidad tactica y
manejo inteligente del tiempo procesal. La toma de decisiones
estratégicas —como aceptar una salida alternativa, avanzar
hacia juicio o impugnar determinada medida— debe estar infor-
mada por un analisis del contexto y por una lectura realista de
las condiciones del proceso y sus actores.

La capacidad para leer el comportamiento jurisdiccional,
anticipar reacciones de la fiscalia, negociar con solvencia y
evaluar costos probatorios se vuelve un elemento diferencial
del abogado defensor eficaz.

Asi, laimplementacién del modelo acusatorio no puede con-
solidarse sin un fortalecimiento decidido del rol del abogado de-
fensor, que garantice no solo la paridad de armas sino también
la legitimidad del proceso. La defensa ya no es un actor periféri-
co: se ha convertido en un protagonista central, cuya eficacia in-
cide directamente en la calidad democratica del sistema penal.

NUEVAS COMPETENCIAS DEL ABOGADO LITIGANTE
EN EL SISTEMA ACUSATORIO

El paso del modelo mixto al sistema acusatorio adversarial
ha redefinido no solo el marco normativo y procesal del juicio
penal, sino también las habilidades y competencias que se re-
quieren para ejercer con eficacia la abogacia litigante. El pro-
tagonismo de las partes en las audiencias, la inmediacion del
juez con la produccioén de prueba y la centralidad de la contra-
diccién han generado un nuevo perfil profesional que deman-
da formacion, entrenamiento y adaptacion.

En este contexto, la oralidad se ha constituido en el gje es-
tructurador del proceso penal. Litigar ya no es redactar escritos
técnicos o fundar doctrinariamente cada presentacion; ahora

El paso del modelo
mixto al sistema
acusatorio adversarial
ha redefinido no solo
el marco normativo

y procesal del juicio
penal, sino también
las habilidades y
competencias que

se requieren para
ejercer con eficacia la
abogacia litigante.
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implica exponer con claridad, persuadir con argumentos so-
lidos y sostener una narrativa juridica coherente ante un juez
gue escucha y decide en el momento. La habilidad para orga-
nizar ideas, formular planteos juridicos comprensibles, sinteti-
zar cuestiones procesales complejas y captar la atencion del
tribunal es hoy una diferencia clave.

Asimismo, junto con la oralidad, aparece la necesidad de
gestionar adecuadamente el tiempo en audiencias. El aboga-
do litigante debe aprender a administrar sus intervenciones,
ser claro y directo, evitar repeticiones innecesarias y ajustar
su estrategia a la dinamica temporal que imponen las reglas
del contradictorio. En escenarios donde cada minuto cuenta,
el uso preciso de la palabray la planificacion detallada de cada
etapa de la audiencia se tornan habilidades esenciales.

Otro componente central del nuevo perfil profesional es la
capacidad de negociacion, en particular en lo que respecta a
las salidas alternativas al juicio. La experiencia demuestra que
una parte significativa de los casos penales se resuelve me-
diante acuerdos tempranos entre las partes. En este contexto,
saber cuando y como negociar, qué aspectos pueden ser ob-
jeto de acuerdo y como preservar los intereses del cliente sin
forzar un juicio innecesario, forma parte de las decisiones es-
tratégicas mas relevantes del abogado litigante. Negociar bien
no es ceder; es comprender el contexto procesal, evaluar las
posibilidades de éxito en juicio y alcanzar soluciones legales
eficaces en términos de justicia material y economia procesal.

Ademas, el nuevo modelo requiere un dominio avanzado
del derecho probatorio, no solo desde el punto de vista nor-
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mativo, sino también en términos practicos: saber qué prueba
ofrecer, cuando hacerlo, como introducirla validamente al de-
bate y qué técnicas utilizar para atacar la credibilidad del ma-
terial probatorio de la contraparte. En este sentido, el conoci-
miento de las técnicas de contrainterrogatorio, el manejo del
cuerpo normativo sobre admisibilidad, pertinencia y legalidad
de la prueba, asi como la comprensioén de la l6gica de la cade-
na de custodia y los estandares de valoracion judicial son hoy
herramientas imprescindibles para litigar con eficacia.

A ello se suma la importancia de desarrollar habilidades
especificas de litigacion en tiempo real, como la escucha acti-
va, la capacidad para objetar con fundamentos técnicos, la lec-
tura del comportamiento del tribunal y la reformulacion estra-
tégica de preguntas o argumentos durante la audiencia. Estos
elementos, muchas veces invisibles en la formacién juridica
tradicional, marcan la diferencia entre una intervencion eficaz
y una defensa meramente formal.

En definitiva, el abogado penal que litiga en el sistema acu-
satorio necesita una formacion distinta y mas exigente que la
requerida por el modelo anterior. Ya no basta con conocer el
derecho sustantivo y procesal: es indispensable dominar téc-
nicas orales, habilidades argumentativas, capacidades tac-
ticas y herramientas probatorias, integradas en una practica
forense dinamica y compleja.

Esta transformacion no solo representa un desafio para
los abogados en ejercicio, sino también una oportunidad para
elevar los estandares de calidad del litigio penal en Argentina.
Requiere, sin embargo, una apuesta institucional por la forma-
cion continua, la profesionalizacion de la defensa y el fortaleci-
miento de la comunidad juridica en su conjunto.

OPORTUNIDADES Y DESAFIOS PARA LA
ABOGACIA PENAL

El sistema acusatorio federal no solo transforma el proce-
so penal, sino que también ofrece una oportunidad estructural
para repensar la formacion, organizacion y desempeno pro-
fesional de la abogacia penal en Argentina. El nuevo modelo
procesal no puede funcionar adecuadamente si quienes in-
tervienen en él —en especial los abogados litigantes— no cuen-
tan con las herramientas necesarias para asumir el rol activo
y técnico que exige el proceso adversarial. En este contexto,
surgen tanto desafios inmediatos como oportunidades estra-
tégicas para el fortalecimiento de la profesion.

El sistema acusatorio visibiliza con crudeza las asimetrias
estructurales que existen entre los distintos actores del proce-
s0. Mientras que los Ministerios Publicos (Fiscal y de la Defen-
sa) cuentan con estructuras organizadas, protocolos de actua-
cion y programas de capacitacion permanentes, los abogados
particulares enfrentan mayores dificultades: no siempre tienen
acceso oportuno a la informacion del caso, carecen de canales
fluidos con las oficinas judiciales y muchas veces deben formar-
Se por su cuenta, sin apoyo institucional. Esta situacion genera

En definitiva, el
abogado penal que
litiga en el sistema
acusatorio necesita
una formacion
distinta y mas
exigente que la
requerida por el
modelo anterior.
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inequidades reales en el acceso a una defensa técnica adecua-
da, que impactan directamente en la calidad del sistema penal.

El proceso de implementacién del nuevo sistema nos in-
terpela sobre la ensenanza del derecho penal y procesal penal
en las facultades de derecho. Persisten modelos pedagdgicos
centrados enladogmaticay en el expediente escrito, con esca-
sa o nula formacion practica en litigacion oral, argumentacion,
trabajo en audiencias o analisis probatorio. La adecuacion
curricular y metodolégica a las exigencias del nuevo proceso
penal es una deuda pendiente del sistema universitario, que
debe ser abordada con urgencia si se pretende formar litigan-
tes capaces de ejercer eficazmente en el nuevo paradigma.

Sinembargo, el nuevo modelo también abre espacios con-
cretos para la profesionalizacion. La necesidad de dominar
técnicas de litigacion oral, construir teoria del caso, negociar
eficazmente y trabajar con estandares probatorios mas exi-
gentes plantea una demanda formativa inédita que puede ser
aprovechada por universidades, colegios de abogados, cen-
tros de formacion judicial y organizaciones de la sociedad civil.

Finalmente, el rol de las instituciones profesionales es deci-
sivo. Colegios y asociaciones de abogados deben acompanar
la transicion hacia el sistema acusatorio no solo desde el pla-
no declarativo, sino ademas con acciones concretas de apoyo,
formacioén y defensa del ejercicio profesional en condiciones de
equidad. Esto incluye promover estandares de calidad, ofrecer
espacios de formacion técnica accesibles, reclamar condicio-
nes de igualdad procesal ante los 6rganos judiciales y ser parte
activa de la discusion sobre la implementacion del sistema.

En definitiva, el sistema acusatorio representa una bisagra
histérica para la abogacia penal. Su éxito no depende unica-
mente del diseno normativo ni de la infraestructura judicial,
sino también del desempefio profesional de quienes litigan en
él. Apostar por la profesionalizacion de la abogacia penal no es
solo una necesidad técnica: es una condicion de posibilidad
del nuevo modelo acusatorio y una garantia institucional del
debido proceso penal.
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CONCLUSIONES: HACIA UNA ABOGACIA
PENAL PROTAGONISTA

El avance de la implementacion del sistema acusatorio
en el fuero penal federal argentino representa un punto de in-
flexidon en la cultura juridica nacional. Mas alla de la modifica-
cidon normativa, estamos ante una transformacion estructural
en las formas de litigar, los principios que rigen el proceso pe-
naly el rol que asumen los operadores juridicos. En este nuevo
paradigma, la abogacia penal deja de ocupar un lugar secun-
dario para convertirse en un actor esencial en la construccion
del juicio penal y la garantia de los derechos fundamentales.

A lo largo de este articulo hemos examinado como el nue-
vo sistema exige una redefinicion del ejercicio profesional del
abogado litigante, quien debe abandonar las l6gicas del expe-
diente escrito y asumir un desempeno activo en audiencias,
basado en la oralidad, la persuasion, la estrategia y la técnica.
El abogado penal debe hoy construir una teoria del caso pro-
pia, adaptarla con flexibilidad al desarrollo del proceso, y litigar
en condiciones de contradiccion efectiva, con dominio del de-
recho probatorio y capacidad para intervenir en tiempo real.

Este escenario presenta multiples desafios: desde la ne-
cesidad de involucramiento temprano en el caso y activacion
de controles jurisdiccionales antes de la formalizacion, hasta
el dominio de técnicas de negociacion, contrainterrogatorio y
gestion probatoria. La defensa penal contemporanea requiere
planificacion tactica, comprension del ecosistema institucio-
nal y habilidades argumentativas complejas.
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Sin embargo, también se abre una agenda impostergable
que debe ser asumida por toda la comunidad juridica si se pre-
tende consolidar el nuevo modelo.

En primer lugar, resulta indispensable repensar la forma-
cion juridica. Las facultades de derecho deben adecuar sus
planes de estudio a las exigencias del sistema acusatorio: la
ensefanza del derecho penal y procesal no puede seguir cen-
trada exclusivamente en la dogmatica o el expediente escrito.
Es urgente incorporar litigacion oral, teoria del caso, analisis
de evidencia y simulacros de audiencias como herramientas
pedagodgicas centrales.

En segundo término, es necesario garantizar recursos
adecuados y condiciones materiales equitativas para quienes
ejercen laabogacia penal. El acceso oportuno ala informacion,
la existencia de canales eficaces con las oficinas judiciales y
la posibilidad de contar con medios tecnolégicos y logisticos
para litigar en igualdad de condiciones con los Ministerios Pu-
blicos no son privilegios, sino requisitos estructurales para un
proceso justo.

Finalmente, se requiere avanzar hacia la consolidacion de
reglas claras, estandares técnicos compartidos y marcos éti-
cos comunes para el ejercicio profesional. El protagonismo del
abogado en el proceso exige también mayores niveles de res-
ponsabilidad, transparenciay calidad técnica. La legitimidad del
sistema depende, en buena parte, de como se ejerza la defensa.

Frente a este escenario, queremos realizar un llamado ex-
plicito alos Colegios de Abogados y las asociaciones profesio-
nales. Su rol en este proceso es central: deben dejar de ser ob-
servadores para convertirse en actores activos de la transicion
acusatoria. Esto implica:

* Promover instancias de capacitacion continua y acce-

sible en todo el pais.

* Generarespacios de intercambio profesional y articula-
cion técnica entre colegas.

» Defendercondiciones de litigacion equitativas y denun-
ciar practicas que vulneren la paridad procesal.

» Ser interlocutores validos ante el Poder Judicial y los
Ministerios Publicos en la implementacion del nuevo
modelo.

En definitiva, el éxito del sistema acusatorio no depende
solo de los cadigos ni de la arquitectura institucional. Depen-
de, en gran medida, del nivel de profesionalizacion, compro-
miso y capacidad técnica de quienes ejercemos la abogacia
penal. Apostar por una defensa activa, bien formada y estraté-
gicamente preparada no es solo una condicion de eficacia del
proceso: es también una garantia de justicia, un pilar del Esta-
do de derecho y un imperativo democratico ineludible.«
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El desequilibrio entre la fiscalia
y la defensa en la investigacion

ohechTon penal preparatoria

(diagndstico y propuesta)

Por

EL PROBLEMA

Tras la implementacion parcial en determinadas jurisdic-
ciones del interior del pais, el dia 20/03/25 se dicto la Resolu-
cion N° RESOL-2025-143-APN-MJ mediante la cual el Minis-
terio de Justicia de la Nacion dispuso la entrada en vigencia
del nuevo Cadigo Procesal Penal Federal (CPPF) a partir del
11/08/25 para las jurisdicciones penales federales de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires.

La inminente vigencia plena en el ambito federal del Codi-
go Procesal Penal Federal, debido a su estructura y dinamica
de funcionamiento (principalmente la investigacion a cargo del
ministerio publico fiscal y principio de desformalizacion), ge-
nera el temor de que la defensa se encuentre en inferioridad de
condiciones frente a la acusacion, con afectacion de la igual-
dad entre las partes y la defensa en juicio, sobre todo en la eta-
pa de la investigacion preliminar.

Esta preocupacion se suele presentar de la siguiente ma-
nera: el fiscal, quien tiene la conduccion de la investigacion
preliminar, opera con la policia y demas fuerzas de seguridad,
cuenta con cuerpos periciales auxiliares y con acceso privile-
giado a otras agencias estatales que colaboran con la inves-
tigacion, mientras que el imputado sélo se tiene a simismo y
a su abogado defensor para intentar controlar lo que hace la
fiscalia y armar su propio legajo de investigacion sin el auxilio
de nadie.

Se suele objetar a esta presentacion del problema que
esta situacion es preferible a la que ha venido sucediendo has-
ta ahora, donde esos poderes exorbitantes los tenia el juez,
quien investigaba la hipdtesis acusatoria con todas esas fuer-
zas, el fiscal era un convidado de piedra y la defensa estaba
casi inerme frente a un remedo de juez o, segun algunos, una

* Abogado especializado en Derecho Penal y socio del estudio Diaz Cantén, Sgroy
Asociados. Profesor adjunto regular de Derecho Procesal Penal en la UBA y docente
en el Master en Derecho Penal de la Universidad de San Andrés. Fue perito ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ponente en congresos nacionales y
autor del libro La motivacion de la sentencia penal, entre otras obras. Integré la comi-
sion redactora del anteproyecto de Codigo Procesal Penal (2007) y actualmente ase-
sora al Ministerio de Justicia en juicio por jurados y reforma procesal penal.
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figura cuasi inquisitorial cuyas concesiones a la defensa eran
mas bien gracias que derechos. Es decir, un proceso “sin” par-
tes versus un proceso “de” partes.

EL SENTIDO DE LA REFORMA

Pero como no se trata de “mudar de tiranos sin destruir la
tirania”, es necesario comprender cual es el sentido de la refor-
ma antes de dar una respuesta a esos problemas.

El problema principal de la instruccion judicial era, ante
todo, el valor definitivo de sus actos, que constituian la base
de la sentencia condenatoria. De alli también su excesiva for-
malizacion y su consiguiente prolongada duracion. En la ver-
sion original de nuestro proceso decimononico, los debates y
defensas eran escasos y la prision preventiva era vista antes
como sancion que como medida cautelar. Todo ello ante un
juez investigador, es decir, un juez comprometido con la hipo-
tesis acusatoria, es decir la antitesis conceptual de un juez. La
etapa posterior (el juicio), donde supuestamente se vivencia-
ria el contradictorio ante un juez imparcial y se compensarian
los desfasajes antes referidos, era una especie de simulacro,
ya que todo venia definido de antemano. En el lenguaje de la
época, el llamado “sumario” era en realidad el “plenario” y, ala
inversa, el “plenario” era en realidad el “sumario”.

La reforma de los 90 atemperd significativamente estos
desvios, pero no logré colocar en el centro de la escena al jui-
cio oral y tampoco logré despojar a la instruccién preliminar de
su papel primordial (merced a la incorporacion por lectura de
las constancias de la instruccion en su mayoria jurisdiccional,
a la proliferacion de impugnaciones y a la desnaturalizacion
del sistema normativo y de sus principios fundantes mediante
practicas distorsivas de los operadores).

Laideade lareformaes afianzar el modelo de enjuiciamiento
constitucional: que el juicio sea el centro de gravedad del proce-
dimiento, donde se reciba la unica prueba que puede dar base a
la sentencia, en un ambiente de contradiccion, continuidad, im-
parcialidad, oralidad, inmediacion y publicidad, todo en un plazo
razonable. El puntapié inicial del juicio, en ese escenario, debe
ser una acusacion fiscal precedida de una investigacion prepa-
ratoria de dicho acto, desprovista de formalidades inutiles, de
breve duracion, instrumental de la acusaciéon y no funcional al
juicio y dotada de trasparencia a los ojos de la defensa y de ga-
rantias mientras se desarrolla, monitoreadas por un juez. Con
todo, se trata de una etapa que exhibe un insuprimible desequi-
librio entre los poderes de la acusacion y la defensa.

EL INSUPRIMIBLE DESEQUILIBRIO
Y SUS CONTRAPESOS

La reforma procesal que se avecina en el ambito federal de
la Ciudad de Buenos Aires pone, ciertamente, la investigacion
en cabezadel Ministerio Publico Fiscal. Asilo expresa de modo
contundente el articulo 90 del CPPF: “El Ministerio Publico Fis-
cal tiene a su cargo la investigacion de los delitos y la promo-

La reforma procesal
que se avecina en

el ambito federal

de la Ciudad de
Buenos Aires pone,
ciertamente, la
investigacion en
cabeza del Ministerio
Publico Fiscal.
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cion de la accion penal publica contra los autores y participes”.
Consagra, en efecto, una desigualdad de cara al imputado y a
su defensa. Pero el sistema del Cddigo trae otras virtudes que
tienden a atemperar y neutralizar ese desequilibrio inicial que
veremos a continuacion, lo que no implica que logren hacerlo
en forma efectiva. Esta nota esta incentivada por esa preocu-
paciony por la busqueda del modo de solucionarla.

La frase de Mariano Moreno antes recordada viene a cuen-
to porque el mero reemplazo del juez instructor por un fiscal de
instruccion, en lugar de resolver los problemas, los agrava:

... se debe observar que el cambio de 6rgano y funcionario —del
juez de instruccion al Ministerio Publico—, si bien representa un
propdsito basico claro de trasladar funciones de los tribunales a
otro departamento estatal, mejor organizado para investigar y de-
cidir la promocion de la accion publica o su rechazo (verticalidad
por definicion frente a la independencia de un tribunal respecto de
otro), a mas de otras ventajas (posibilitar la contradiccion e impar-
cialidad al juzgar), demostrd no haber variado demasiado las co-
sas, si se conservo idéntica o casi idéntica la definicion procesal
de la funcion, pues nada mas cierto que aquello de que la reali-
dad del proceder funcional hace al ejecutor de la funcion. Y aqui el
cambio no importd, en principio, una reforma del método burocra-
tico y registrado de la investigacion, que debia constar en un lega-
jo similar al del juez de instruccién (vulgarmente: expediente)...?

1. Maier, Julio B. J., Las reformas procesales penales, Fundacion OSDE de Rio Gran-
de, 2008.
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Por otra parte,

... lalégica, aun la de mejor factura, que determina que la investi-
gacion debe estar a cargo del Ministerio Publico no indica, igual-
mente, que esta inclinacion esté libre de objeciones. Todo lo con-
trario. Si los resultados de la investigacion preliminar, como se
dijo, se engullen el juicio y determinan de modo habitual el resul-
tado deljuicio [...] o representan una primera condenacion [...], el
hecho de que lainvestigacion esté a cargo de quien es parte en el
proceso podria generar un rechazo.?

Julio Maier reconoce que

... eltemor juridicamente mas genuino ante la investigacion penal
a cargo de la fiscalia la tiene, por tanto, la defensa. Si bien pue-
de haber sido una mera ilusion creer que la instruccion judicial se
jugaba en el campo de un juez imparcial situado en un estrado
equidistante de una acusacion y de una defensa investidas de los
mismos poderes procesales, la direccion de la investigacion en
cabeza del Ministerio Publico, si no son previstas determinadas
garantias fuertes para el derecho de defensa, no generales, sino
especificas frente a esa situacion concreta, la posicion del impu-
tado resultara precarizada para esta fase del procedimiento.®

LAS “GARANTIAS FUERTES".
SU TIBIO ASEGURAMIENTO EN EL CPPF

Entre esas “garantias fuertes”, Maier sefala el principio de
objetividad del Ministerio Publico:

... la sumisién de la fiscalia al principio de objetividad en el ejer-
cicio de sus deberes obliga al acusador publico a orientar sus
averiguaciones, por igual, tanto a la obtenciéon de informaciones
incriminantes como a las que descargan de responsabilidad a los
investigados. Esto se complementa con el principio de lealtad,
que obliga al acusador publico a informar al imputado de modo
veraz acerca de la marcha de la investigacion y de los conoci-
mientos alcanzados (el subrayado es propio).*

Esto esta contemplado en el articulo 91 del CPPF:

Principios de actuacion. El representante del Ministerio Publico
Fiscal, en su actuacion, debe regirse por los principios de objeti-
vidad y lealtad procesal. Conforme al principio de objetividad, el
representante del Ministerio Publico Fiscal debera investigar to-
das las circunstancias relevantes del hecho objeto del proceso y
formular sus requerimientos de conformidad con las pruebas de
las que tomare conocimiento, incluso si ello redundara en favor
del imputado. Conforme al principio de lealtad procesal, el repre-
sentante del Ministerio Publico Fiscal estara obligado a exhibir,
tan pronto como sea posible, las pruebas que obren en su poder

2. Maier, Julio B. J.; Pastor, Daniel R.; Pérez Barbera, Gabriel E. y Sarrabayrouse,
Eugenio C., Derecho Procesal Penal: Los procedimientos, Tomo IV, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2023, vol. 4, p. 18.

3. {[dem.

4. Ibidem, p. 20.
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0 estén bajo su control y que, a su juicio, indiquen o tiendan a in-
dicar lainocencia del acusado, o a atenuar su culpabilidad, o que
puedan afectar la credibilidad de las pruebas de cargo.

Llama la atencion que el Codigo no prevea expresamen-
te que, ante un incumplimiento de estos deberes por parte del
fiscal, la defensa pueda ocurrir ante el juez de garantias para
solucionar el problema y asegurar la defensa y la igualdad de
armas. Solo existe una proclama genérica y acaso débil en el
articulo 232: “corresponde al juez controlar el cumplimiento de
los principios y garantias procesales”. Aqui es donde, a nuestro
juicio, cobra una enorme relevancia la figura del juez penal de
garantias y, por contraste, brilla por su ausencia en el Cédigo
un verdadero “estatuto del juez de garantias”. Como dije al ho-
menajear un pequenoy a la vez enorme trabajo de Bertolino:

... eljuez de la instruccion es garante de la igualdad, del contradic-
torio y de la seguridad individual. Constituye un freno a las arbitra-
riedadesy abusos del investigador (fiscal). Es agente de la abrevia-
cion de la etapa instructoria y con ello garante de la revitalizacion
del juicio publico como etapa central —hasta ahora predicada en
forma tedrica, pero en franco divorcio con la praxis—, asegurando
la vigencia en esta etapa del contradictorio pleno, de la inmedia-
cion entre los sujetos procesales y los drganos de prueba, con la
indispensable proximidad temporal con los hechos de la causa.®

La esquizofrenia que se pretende del fiscal (de enérgico
litigante en procura de la acreditacion de la hipétesis acusa-
toria, tipica del modelo adversarial, a objetivo indagador de la
verdad, propia de otras concepciones mas eclécticas) condu-
cira inevitablemente a abusos donde la suplica de la defensa
al juez (de garantias) debe ser oiday el juez corregir esos des-
vios, ya que es dificil que lo haga el fiscal ante el mero reclamo
de la defensa. Urge poner de relieve la importancia enorme del
juez de garantias para que estas no sean aniquiladas en la co-
yuntura, tarea que corresponde a peticion de parte e incluso
de oficio, dada la trascendencia de la cuestion de que se trata.
Dije también en aquella ocasion:

Esto obliga a compatibilizar la lucida caracterizacion de la actua-
cion del juez de garantias como “intermitente”, que apunta a sus-
traera este magistrado de toda tarea investigativa, con la de “tutela
judicial continua y efectiva”, que impide todo “desapego” del juez
de la actuacion del fiscal y de la policia. Su quehacer, aunque por
momentos pasivos, debe ser de celosa y permanente vigilancia.

La realidad muestra que, muchas veces, el nuevo “convi-
dado de piedra” del proceso penal es ahora el juez de garan-
tias, que en no pocas ocasiones, con la excusa de una mal
entendida necesidad de preservar su papel imparcial visto
como una pasividad absoluta, se rehusa a poner coto a los
abusos de la fiscalia.

5. Diaz Canton, Fernando, El juez de garantias en el Cddigo Procesal Penal de la
Provincia de Buenos Aires, Buenos Aires, Editorial Depalma, 2000.

Llama la atencién
que el Cadigo no
prevea expresamente
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incumplimiento de
estos deberes por
parte del fiscal,

la defensa pueda
ocurrir ante el

juez de garantias
para solucionar el
problema y asequrar
la defensa y la
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Pero todo esto, como bien nos dice nuevamente Maier, por
boca de su discipulo Daniel Pastor:

... para la defensa, frente a la conduccion de la investigacion en
manos de la contraparte, tiene sabor a poco. El ministerio publico
cuenta con un ejército de funcionarios, con recursos materiales
de gran relevancia, con cuerpos de peritos, con gabinetes espe-
cializados, con una gestion informatica que, por lo costosa, debe-
ria ser eficaz, etc. Mientras que, por su lado, el imputado tipico de
nuestros manuales de Derecho procesal penal es una persona
aislada asistida Unicamente por su defensor.®

Para el imputado,

... ho solo esta indisponible la conduccién de la fuerza publica
para desarrollar las investigaciones relativas a la orientacion que
le otorgue a su resistencia frente a la imputacion, sino que tam-
poco cuenta con gabinetes especializados y servicios periciales,
un déficit que, a lo sumo, no sufrira tan enérgicamente la defensa
publica, que al disponer de un presupuesto comparativamente
importante -muy elevado en la Argentina— puede permitirse, si
€sS0Ss recursos son bien administrados, establecer esas depen-
dencias de asistencia a las investigaciones propias de la defensa
durante la primera etapa del procedimiento.”

Esta situacion —prosigue Maier por boca de su discipulo,
en una profecia alarmante- “inclinara el mercado, cada vez
todavia mas, hacia la preferencia de la defensa oficial frente a

6. [dem.
7. [dem.
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la particular, llevando a la primera a una saturacion aun mayor
que la que ya sufre, y a la virtual desaparicion, a la segunda”.?
Por eso se ha dicho que

... las medidas innovadoras para equilibrar la igualdad de armas
como tendencia del proceso penal, también en esta fase particu-
larmente desigual (acusador que requiere, pero que también de-
cide, con un imputado que solo requiere), no deben restringirse a
la necesaria atribucién a la defensa de facultades efectivas para
efectuar su propia investigacion (el articulo 135 inciso b del CPPF
establece que “la defensa tendra su propio legajo de prueba”),
tienen que, ademas, ser previstos limites temporales estrictos a
la investigacion fiscal para que, si esta posible anomalia de la in-
vestigacion a cargo de la contraparte es insustituible, como final-
mente se acepta que lo es, entonces que dure lo menos posible.
Desde el momento en que lafiscalia, poriniciativa propia, comien-
za a ocuparse, aunque informalmente, de la investigacion de un
posible hecho delictivo, debe estipularse un plazo fatal para poner
su actividad en conocimiento del imputado, o de la defensa publi-
ca para evitar la trampa usual de considerar no identificado a un
sospechoso identificable y asi evitar los deberes de informacion
del Ministerio Publico. Si la investigacién comienza por denuncia
o actividad de la policia, la intimacién al sospechoso debe ser in-
mediata. Estos propdsitos estan ya bien captados por las leyes
procesales en los supuestos en que el comienzo de la investiga-
cion coincide con la detencion del imputado. Por lo demas, tienen
que ser considerados plazos, es decir lapsos cuyo término tenga
consecuencias perentorias, aquellos establecidos por las leyes
procesales para la duracion maxima de la investigacion. Alcanza-
dos esos términos el caso debe necesariamente pasar a la etapa
siguiente o ser clausurado. Un plazo llamado ordenatorio no solo
no es un plazo, sino que, antes bien, es una mentira por medio de
la cual el Poder Judicial se burla de los ciudadanos de a pie.®

Lamentablemente el CPPF no establece plazos perento-
rios. El articulo 246, referido a las investigaciones genéricas
sin autor identificado, establece que “El inicio de la investi-
gacion preliminar debera ser notificado al fiscal superior y
su duracion no podra exceder de sesenta (60) dias. El fiscal
superior podra excepcionalmente prorrogar dicho plazo por
uno adicional no mayor a sesenta (60) dias”. Por otra parte, el
articulo 248 establece que

... recibida una denuncia, querella, actuaciones de prevencion o
promovida una investigacion preliminar de oficio, el representan-
te del Ministerio Publico Fiscal formara un legajo de investigacion,
en el que debera constar una sucinta descripcion de los hechos,
situandolos en tiempo y lugar, y debera adoptar o proponer en el
plazo de quince (15) dias algunas de las siguientes decisiones:
[...] d. Iniciar la investigacion previa a la formalizacion; e. Formali-
zacion de la investigacion.

8. [dem.
9. Ibidem, p. 21.
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Por el articulo 253, se establece que

... la Investigacion previa a la formalizacion. Iniciada la investiga-
cion previa a la formalizacion, el representante del Ministerio Pu-
blico Fiscal podra realizar las medidas probatorias que considere
pertinentes con miras a satisfacer los requisitos de la formaliza-
cion de la investigacion. Cuando el posible autor estuviere indivi-
dualizado, el representante del Ministerio Publico Fiscal debera
comunicarle la existencia de la investigacion haciéndole saber
los derechos que este Cadigo le otorga, entre ellos el de desig-
nar abogado particular, o en su defecto, un Defensor Publico a los
fines del control previsto en el articulo 256. En el caso previsto
en el parrafo anterior, el plazo para la formalizacion de la investi-
gacion no podra exceder los noventa (90) dias, prorrogables por
el mismo término ante el juez de garantias en audiencia unilate-
ral. El representante del Ministerio Publico Fiscal podra solicitar
al juez de garantias en audiencia unilateral continuar la investi-
gacion previa a la formalizacion, sin comunicacion al afectado,
cuando la gravedad de los hechos o la naturaleza de las diligen-
cias probatorias pendientes permitieren presumir que la falta de
comunicacion resulta indispensable para su éxito.

Pese a que el articulo 255 establece que “El representante
del Ministerio Publico Fiscal formalizara la investigacion pre-
paratoria si existieran elementos suficientes que den cuenta
de la comision de un delito y de la identificacion de sus res-
ponsables” y que “Estara obligado a ello cuando se encuentre
cumplido el plazo establecido en el articulo 253, o solicite la
aplicacion de la prision preventiva”, esto no parece ser sufi-
ciente para poner coto a la discrecionalidad del Ministerio Pu-
blico Fiscal, que podra mantener en reserva la investigacion
por largos periodos e incluso sine die, con la venia del juez, lo
cual sdlo puede limitarse eficazmente con plazos perentorios,
que, reitero, el Codigo no establece.
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Tampoco parece ser suficiente el lamado “Control judicial
anterior a la formalizacion de la investigacion preparatoria”,
previsto por el articulo 256:

... previo a la formalizacion de la investigacion, el imputado o la
victima que hubiere solicitado constituirse en parte querellante
podran pedir la fiscal informacion sobre los hechos que fueren
objeto de la investigacion, asi como sobre las diligencias practi-
cadasy las pendientes de ejecucion. En caso de que el represen-
tante del Ministerio Publico Fiscal se opusiere al pedido podran
solicitarlo al juez, quien resolvera en audiencia luego de oir por
separado a las partes. En esa oportunidad, el juez podra estable-
cer el plazo en el que el representante del Ministerio Publico Fis-
cal debe formalizar la investigacion.

En definitiva, todo parece ser facultativo tanto para el juez
como para el fiscal en esta muy probablemente prolongada
etapa.

El autor citado encuentra un principio de solucion muy fir-
me a las mayores disfuncionalidades planteadas en “la prohi-
bicidn de aprovechar los actos probatorios de la investigacion
fiscal para fundar una condena”. Dice que

... esto tiene dos ventajas, evita al menos que el juicio sea una
revision de los resultados fundados en las pruebas de la inves-
tigacion preparatoria y preserva a una defensa que no se ve en-
frentada a refutar las pruebas adquiridas por su contraparte, sino
solamente a las adquiridas en el debate, aunque sea a propuesta
de su contraparte. Para esto —sostiene— es necesario que las ex-
cepciones a esta prohibicion sean limitadisimas. Por ejemplo, la
inadmisibilidad de la condenacion sobre la base de testimonios
que no hayan sido producidos en el debate, de modo que los tes-
tigos de la investigacion preliminar no deberian declarar en ella,
bajo ninguna circunstancia, segun las reglas de los actos definiti-
vos e irreproducibles. Esto implica pagar, eventualmente, un alto
precio en moneda de una cierta impunidad, pero es la Unica ma-
nera efectiva de evitar la desnaturalizacidon mas significativa de la
investigacion fiscal. Prueba, como elemento idoneo para fundar
una decision, es Unicamente la informacién que ingresa en una
audiencia judicial en presencia de todos los intervinientes, esto
es, de las partes y de quienes resolveran la controversia.®

El CPPF contempla esta situacion débilmente, sin la ener-
gia de la propuesta de Maier, en el articulo 111: “Las resolucio-
nes jurisdiccionales que requieran un debate previo o la pro-
duccidén de prueba se adoptaran en audiencia publica, con la
asistencia ininterrumpida del juez y las partes, garantizando el
principio de oralidad, contradiccion, publicidad, inmediaciéon y
simplicidad”. Y en la regla del articulo 289:

10. Ibidem, pp. 21y 22. En el CPP modelo referenciado permanentemente por Maier
en su obra, se define, en el articulo 148, el concepto de prueba en los siguientes tér-
minos: “Se denomina elemento de prueba en este Codigo a todo objeto material o
inmaterial que conduce a un conocimiento cierto o probable sobre un hecho y que
ingresa al procedimiento en una audiencia de las previstas en el Cédigo conforme a
las reglas que regulan la posibilidad de incorporacion del conocimiento”.
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Excepciones a la oralidad. Sdélo podran ser incorporados al
juicio por su lectura o exhibicién audiovisual: a. Las pruebas re-
cibidas conforme a las reglas del anticipo jurisdiccional de prue-
ba, siempre que no sea posible la presencia de quien participo o
presencio el acto; b. La prueba documental o de informes y las
certificaciones; c. Los registros de declaraciones anteriores de
testigos o peritos que hubieren fallecido o caido en incapacidad
fisica 0 mental, o estuvieren ausentes del pais, o cuya residen-
cia se ignorare o que por cualquier motivo dificil de superar no
pudieren declarar en el juicio, siempre que ellas hubieren sido
recibidas notificando previamente a la defensa y en conformi-
dad con las demas pautas establecidas en este Codigo.

Como se puede ver, el CPPF no se resigna a la no incorpo-
racion por lectura de los actos de la investigacion penal, permi-
tiendolo en gran medida, desvirtuando la centralidad del juicio
y permitiendo que la prueba que da base a la condena se haya
producido en buena medida fuera de él.

Asimismo, concluye nuestro autor, “el establecimiento de
un plazo realmente perentorio para la realizacion de toda la in-
vestigacion impide en gran medida su utilizacion distorsiona-
da como etapa prominente, o incluso central, del procedimien-
to”.'* Lamentablemente, como se dijo, el CPPF no establece
un plazo perentorio para la duracion de la investigacion, sino
gue solo considera el incumplimiento de los plazos como falta
grave y como causal de mal desempeno, pero ninguna con-
secuencia sobre el proceso como su inmediata finalizacion
(arts. 18,119,120y 121).%2

11. [dem.

12. Ello a diferencia del Codigo modelo referenciado por Maier, que en su art. 187
establece: “El vencimiento del plazo previsto o de aquel que resulta de su prolonga-
cion, sin que la sentencia haya sido dictada, provoca el sobreseimiento inmediato del
procedimiento en favor del imputado".
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CONCLUSIONES

El nuevo Cadigo Procesal Penal Federal, si bien corrige al-
gunos de los vicios del sistema inquisitorial anterior (donde el
juez investigaba comprometido con la hipotesis acusatoria), no
resuelve efectivamente el problema de fondo: simplemente tras-
lada el poder concentrado del juez instructor al Ministerio Publi-
co Fiscal, manteniendo un desequilibrio estructural en perjuicio
de ladefensa. Las “garantias fuertes” contempladas en el CPPF
resultan insuficientes para equilibrar la desigualdad de armas:

* Los principios de objetividad y lealtad procesal (art. 91)
son insuficientes ante la “esquizofrenia” que se exige
al fiscal.

* El control judicial de garantias (art. 232) depende ex-
cesivamente de la peticidn de parte y no estan contem-
plados especificamente los supuestos en que se puede
requerir su intervencion.

» Ladisparidad de recursos materiales y humanos entre
fiscalia y defensa permanece inalterada.

El CPPF presenta fallas estructurales graves:

* Ausencia de plazos perentorios para la investigacion
fiscal.

» Discrecionalidad excesiva del Ministerio Publico para
mantener investigaciones en reserva.

» Debilidad del control judicial previo a la formalizacion
(art. 256).

* Permisividad excesiva para la incorporacion por lectura
de actos de investigacion (art. 289).

Sin correcciones urgentes, el nuevo sistema corre riesgo de:

* Reproducir los vicios del sistema anterior.

* Generar una investigacion fiscal preponderante que
determine el resultado del juicio.

* Precarizar la posicion del imputado sin garantias efecti-
vas de defensa.

» Distorsionar el principio de igualdad de armas en forma
mas grave que el sistema previo.

Para lograr un verdadero equilibrio, resulta imprescindible:

+ Establecer plazos perentorios estrictos con conse-
cuencias procesales efectivas.

* Prohibir taxativamente la incorporaciéon por lectura de
actos de investigacion fiscal.

» Fortalecer el rol del juez de garantias con controles mas
efectivos.

* Dotar a la defensa de recursos materiales y humanos
equiparables a los de la fiscalia.

En suma, la modificacion organica (del juez instructor al fis-
cal investigador) sin cambios profundos no garantiza un proceso
penal mas justo; mas puede agravar el desequilibrio sino se im-
plementan correctivos estructurales que protejan los derechos
del imputado y materialicen el principio de igualdad de armas en
la fase investigativa. La reforma requiere ajustes urgentes antes
de su implementacion plena para evitar que se convierta en un
retroceso en materia de garantias procesales fundamentales. ¢
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Litigar en el éter: dificultades
y vacios de la abogacia penal
en la era digital

Por
CAROLINA
MAGLIONE*

partir de la implementacion del sistema informatico

LEX100 se inaugurd una nueva era en la gestion de los

tramites judiciales en el ambito de la Corte Suprema
de Justiciade la Nacion (CSJN) y enlos tribunales de compe-
tencia federal y nacional de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. Aquella dimension del tramite judicial que sucedia en
los estrados de un tribunal mayormente papelizado empeza-
ria a dejar de existir para ser reemplazada de modo paulatino
por la nueva dimension digital.

Este traspaso de dimensiones tuvo su inicio a partir de
una ley brevisima sancionada en 2011, de dos articulos sus-
tanciales, uno que establecio la autorizacion para utilizar “ex-
pedientes, documentos, firmas, comunicaciones, domicilios
electronicos y firmas digitales en todos los procesos judicia-
les...” y otro que encomendod la reglamentacion ala CSJN y al
Consejo de la Magistratura de la Nacion, de manera conjunta
y gradual, suimplementacién.! Esta norma es complementa-
ria de una ley previa, del ano 2001, que habia establecido la
firma digital.?

Estas disposiciones no soélo reconocen la validez juridica
de los actos procesales realizados por medios digitales, sino
que ademas en cierto modo implican una modificacion sus-
tancial de varias de las normas del Codigo Procesal Penal de
la Nacion (CPPN). Con solo considerar la norma que estable-
ce la fechacion de un acto, en cuanto a que dispone indicar el
lugar, dia, mes y ano, ademas de la exigencia de que los es-
critos, oficios 0 notas recibidas deban contener “cargo” con
fecha y hora de presentacion (CPPN, art. 115), es evidente
como pierde sentido en la realidad a partir de las actuaciones
digitales, las que contienen toda esa informacion en el sistema
informatico. También deja de tener sentido todo lo reglado en
el capitulo V del titulo V de los actos procesales, el que prevé
las notificaciones, citaciones y vistas (CPPN, arts. 142 a 160).

* Abogada, Universidad de Buenos Aires. Magister en Derecho, Universidad de Pa-
lermo. Abogada penalista. Se desempend como empleada y funcionaria en diversas
posiciones del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion y del Poder Judicial de la Nacion.
1. Ley N° 26685.
2. Ley N° 255086.
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Se podria decir que con una ley de tres renglones se modifico
gran cantidad de normas procesales penales, incluso de otros
codigos procesales.

Otra cuestion muy significativa para el cambio de dimen-
sion fue la reglamentacion dispuesta por CSJN. A partir del
ano 2011 comenzo a implementarse en forma paulatina el sis-
tema de notificacion electronica, hasta lograr la obligatoriedad
en el ano 2017. También se fue estipulando la firma digital de
resoluciones y la comunicacion digital entre organismos publi-
cos y privados. Sin embargo, el proceso de digitalizacion de
las causas en su totalidad no logré consolidarse hasta el mo-
mento de la pandemia en 2020. Se podria decir que el traspaso
definitivo de dimensiones ocurrid a los ponchazos. La falta de
presencialidad para escribir oficios, firmar resoluciones, fechar
notas, poner cargos, etcétera, obligd a adentrarse de llenoy en
forma abrupta en la dimension digital.

En este contexto es que el sistema LEX100 pasé a con-
solidarse como la plataforma digital central del Poder Judicial,
para la gestion de causas, la consulta de expedientes judicia-
les, presentacion electronica de escritos o documentos y en
el envio de oficios. (Aclaracion: hago énfasis en aquellos tér-
minos que pertenecen mas al mundo del papel que al digital).

Este sistema tecnoldgico transformd profundamente las
practicas judiciales al permitir la digitalizacion de actuaciones
tanto judiciales como administrativas. Asi, jueces, funciona-
rios, empleados judiciales y abogados comenzaron a inte-
ractuar en un entorno completamente virtual. Practicas antes
reservadas al expediente fisico —presentacion de escritos,
consultas, notificaciones, vistas, providencias, entre otras—
pasaron a desarrollarse en soporte digital, inaugurando una
modalidad de trabajo despapelizada y asincronica.

La digitalizacion del Poder Judicial de la Naciéon marco un
punto de inflexién en el ejercicio de la abogacia penal. En el
ambito concreto de la Ciudad de Buenos Aires, de casos de
competencia federal y nacional, se fueron dando situaciones
muy particulares. Tan sélo con considerar sila investigacion de
un caso es realizada por un juez o por un fiscal, los mundos di-
gitales son muy diferentes. Cuando lainvestigacion de un caso
es llevada por el fiscal, su actuacion digital no sucede en el sis-
tema LEX100, sino que utiliza el sistema Coiron del Ministerio
Publico Fiscal de la Nacidn, en el cual los abogados no tienen
ningun acceso. Asi, durante la etapa instructoria de investiga-
cion a cargo de la fiscalia —que podria insumir uno, dos, tres
anos— no existe posibilidad de que un abogado defensor, que-
rellante o representante de la victima pueda acceder a ella en
el mundo digital. Cabe aclarar que seria posible de modo pre-
sencial obtener informacion in voce en la dependencia que se
desarrolle, pero en definitiva se trataria de una consulta pre-
sencial de algo que se podria consultar en el mundo digital.

Por otra parte, en el ambito del sistema LEX100 otra cues-
tidn para considerar es la siguiente: los jueces interactuan con
los abogados con acceso al sistema, siempre y cuando haya
sido aceptada la legitimacion como parte, ya sea como aboga-

La falta de
presencialidad para
escribir oficios, firmar
resoluciones, fechar
notas, poner cargos,
etcétera, obligo a
adentrarse de lleno y
en forma abrupta en
la dimension digital.
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do defensor o de la parte querellante. Sin embargo, cuando un
abogado asume el rol de representar a una victima se da una
situacion muy particular, ya que por un lado la victima (sin asu-
mir el rol de querellante) puede ejercer determinados derechos
durante el desarrollo de un proceso penal conforme la ley de
victimas pero carece de legitimacion activa de participar activa-
mente en todos los actos procesales. Esta situacién particular
puede generar criterios discrecionales para el acceso al sistema
y desigualdades de trato, ya que algunos funcionarios judiciales
aceptan “vincular” al letrado representante de la victima al sis-
tema LEX100 mientras que otros no lo aceptan. Esta situacion
evidencia que el sistema de gestion judicial no contempla en su
diseno la correspondiente intervencion de la victima de un delito
prevista en la ley. Se podria afirmar que la ley de victimas no ha
obtenido la debida digitalizacién en el sistema informatico.

Estas son algunas de las falencias que se suscitan en la
litigacion penal en el mundo digital que demuestran cdmo en
el traspaso de dimensiones pareciera que los abogados aun
se encuentran perdidos en el éter, sin que haya un rumbo con-
creto para garantizar el debido ejercicio de la profesion en esta
nueva dimension. Estas breves lineas no estan destinadas a
criticar el sistema vigente, sino que se proponen detallar algu-
nas de las falencias detectadas en el ejercicio de la abogacia
penal para asi para poder visualizar desafios que tenemos por
delante y realizar aportes concretos para mejorar el sistema in-
formatico que rige para actuacion de los letrados.

La cuestién mas evidente a resaltar es que el proceso de
digitalizacion de expedientes condujo a construir un sistema
en el cual la Iégica del papel prima sobre la I6gica del algorit-
mo. En el diseno del sistema informatico se consigné la foja
como una cuestion central, lo que ya ha perdido todo sentido,
al menos en los casos penales exclusivamente digitales. Tam-
poco es posible establecer el mismo diseno informatico para
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una causa del fuero penal, con la lI6gica de procesos civiles o
comerciales. La perspectiva general de procesos sobre cues-
tiones privadas no terminan de satisfacer las exigencias nece-
sarias para la realizacion de un proceso penal, mayormente
desarrollado en audiencias. Existen determinadas morfolo-
gias del proceso que ameritan reformular ciertos disefios del
sistema informatico que gravitan en el adecuado desarrollo de
un proceso judicial, con las exigencias juridicas del debido pro-
ceso penal y la defensa enjuicio (art. 18 CN).

Tanto el sistema procesal (ya sea de corte adversarial 0 mix-
to) como la competencia penal gravitan respecto de la forma
en que debe ser disenado el ambiente digital. Del mismo modo
que se construyen salas de audiencias para que los jueces, de-
fensores, fiscales y acusados se encuentren en determinada
posicidon para poder escuchar y ser escuchados, resulta nece-
sario prestar especial atencion al diseno de este nuevo mundo
digital de acuerdo a las exigencias legales, con una perspectiva
que permita garantizar el ejercicio de los derechos fundamenta-
les de las personas sometidas a procesos penales.

El acceso alajusticia es un pilar fundamental que debe ser
garantizado en este cambio de dimension. Estamos frente al
desafio de disenar este nuevo mundo digital que garantice de
forma adecuada la participacion de todas las partes del pro-
ceso y el ejercicio de los derechos de las personas, como asi
también el funcionamiento de todas las dependencias publi-
cas cada vez mas digitales.

El sistema informatico judicial paso a ser la nueva dimen-
sidén en que interactuan las partes: acusadores por un lado y
acusados por el otro para que un juez decida. De modo tal que
si el sistema informatico no cuenta con un adecuado diseno
para que las partes puedan desarrollar esainteraccion enigual-
dad de armas, se constrifie la participacion de las partes en los
procesos. No es posible concebir un sistema que restrinja en
forma efectiva alguna de las garantias judiciales (art. 8 de la
Convencion Americana). El diseno inadecuado o el funciona-
miento defectuoso del sistema informatico hoy en dia significa
un efectivo cercenamiento de derechos, ya sea el acceso a la
justicia, la defensa en juicio, el derecho de controlar las prue-
bas, etc. Esta cuestion es central para el rol del abogado penal,
el que debe contar con todas las herramientas digitales que le
permitan ejercer en forma debida su actuacion.

Sin un sistema informatico adecuado y una garantia de
funcionalidad concreta, equivale a que el abogado no cuente
con la posibilidad de concurrir a la mesa de entradas de una
dependencia judicial para conocer el caso en el que interviene.
Por esta simple razén, el CPACF deberia contar con una mesa
de enlace permanente articulada con la CSJN y el Consejo de
la Magistratura para poder gestionar aquellas vicisitudes que
puedan ocurrir en torno al funcionamiento del sistema LEX100.
Establecer una dinamica dialégica entre los que disenan el sis-
tema informatico y los usuarios resultaria de mucha utilidad,
incluida la posibilidad de generar un espacio para escuchar las
voces de quienes son los principales destinatarios.

Tanto el sistema
procesal (...) como
la competencia penal
gravitan respecto

de la forma en que
debe ser disenado el
ambiente digital.
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Se ha depositado una confianza extrema en que el siste-
ma siempre funcionay es correctamente administrado por los
operadores, lo que no siempre sucede. Esto ha dejado sin nin-
gun espacio para que el organismo que representa a todos los
abogados matriculados pueda ejercer algun tipo de supervi-
sion o reclamo en defensa del ejercicio de la abogacia. Esta si-
tuacion abre un espacio extra de litigio para el abogado cuando
su actuacion queda perdida en el éter y librada a la buena vo-
luntad de los que gestionan el sistema LEX100 y reconozcan
una eventual falla. Corresponderia al CPACF abordar el tema
como una cuestién institucional en defensa de la abogacia.

Asi también resulta imperioso afrontar la coexistencia in-
dependiente de dos sistemas informaticos que se menciond
previamente; por unlado el LEX100, sila causatramita ante un
juez, y por el otro el sistema Coiron, cuando la investigacion es
desarrollada por el fiscal —respecto del actual CPPN—. Como
se mencionod previamente, los abogados no cuentan con la po-
sibilidad de acceso al sistema Coiron, y solo pueden acceder
a los actos procesales desarrollados por la Fiscalia que sean
cargados al sistema LEX100. En un futuro deberia reflexionar-
se sobre la necesidad de instrumentar una interoperabilidad
entre ambos sistemas, para asi permitir la debida intervencioén
de los abogados en los procesos penales.

Ademas, el diseno del sistema LEX100 cuenta con nume-
rosas deficiencias que aun no logran ser superadas. Una de
ellas es la falta de emision de un resguardo para el abogado (o
numero de operacion) de cualquier intervencion que tenga en
el sistema digital, es decir, al momento de cargar un escrito al
sistema LEX100, ya sea plantear una nulidad, solicitar la pro-
duccion de una prueba, requerir el embargo de un bien, pedir
la excarcelaciéon de una persona. El ejemplo concreto es: en la
interposicion de un recurso de apelacion o de casacion el sis-
tema no emite ningun registro de la operacion, como sucede
en otros sistemas informaticos: el Homebanking cuenta con
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un numero de identificacion para cada operacion que se rea-
liza. Cualquier actuacion del abogado en el sistema LEX100
carece de resguardo alguno para el profesional.

Otra deficiencia del sistema es la via de comunicacion que
se establece entre el abogado y la dependencia judicial, si bien
existen direcciones de correo electronico de cada dependencia
judicial, la casilla asignada no siempre funciona como una via
de comunicacioén habitual y permanente. En muchas ocasiones
son casillas que no cuentan con capacidad suficiente para reci-
bir consultas o requerimientos de letrados. Lo que anteriormen-
te se podia gestionar en una mesa de entradas, hoy se puede
hacer via mail, pero hoy nadie garantiza que sean atendidos los
correos electronicos de un modo adecuado. Mas alla de la digi-
talizacion de un expediente, existen ciertas comunicaciones de
gestion del caso que se resuelven via correo electronico y debe-
rian contar con una instrumentacion dentro del propio sistema
LEX100. Otra cuestion mas que el CPACF deberia gestionar a
través de su mesa de enlace cuando los abogados no cuentan
con el debido trato a través de la via electronica.

Tampoco el sistema informatico cuenta con un dispositivo
de reclamo reglamentado, en el cual se pueda poner en cono-
cimiento la falta de funcionamiento del sistema, o problemas
de acceso, o cualquier otro inconveniente que obstaculice la
debida actuacion del abogado. En concreto, que sea posible
entablar un reclamo ante una accesibilidad limitada al sistema,
y que quede constancia que una situacion ha impedido llevar
a cabo una tarea concreta. El Codigo Procesal Penal italiano
establece un procedimiento cuando se constata el mal funcio-
namiento del sistema informatico (art. 175 bis).

Frente a este escenario de cambio de dimensién hay que
agregar el avance de los sistemas de inteligencia artificial que
rapidamente desembarcaran en la gestion de los procesos
penales, ya sea como herramienta de trabajo para procesar
informacidn, o bien para la realizacion de tareas automatiza-
das, en las que la inteligencia artificial esta ofreciendo mejores
rendimientos. Este es otro gran desafio para la abogacia pe-
nal. Se estan desarrollando sistemas de inteligencia artificial
para ser utilizados en investigaciones penales, cuando resulta
necesario procesar gran cantidad de informacion, incluso para
tareas mas simples pero mecanicas que hacen humanos en
sus despachos judiciales como calcular el plazo de la prescrip-
ciondelaaccion penal o el computo de penas. La utilizacion de
la inteligencia artificial para investigaciones penales abre una
diversidad de temas en todos los ambitos. No es el objetivo de
este trabajo pero vale mencionar que este sera un desafio mas
al que nos enfrentaremos en un futuro mas cercano de lo que
creemos o podemos digerir. ¢ El ejercicio de la abogacia penal
esta preparada para los nuevos desafios que se vienen? Claro
que no. Lo que sidebemos iniciar es el proceso de preparacion
para afrontar lo que ya esta desembarcando.

Cuando eninvestigaciones penales comiencen a utilizarse
los sistemas de inteligencia artificial sera necesario contar con
determinadas herramientas que permitan a los letrados acce-

...el diseno

del sistema
LEX100 cuenta
con numerosas
deficiencias que
aun no logran ser
superadas...
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der a esos sistemas, para poder acudir a un debido contralor o
supervision de los resultados que se obtengan mediante esos
sistemas. La admision de prueba obtenida mediante sistemas
de proceso automatizado es un desafio inminente. La trazabi-
lidad y la transparencia son pilares fundamentales que deben
ser garantizados en todo proceso penal.

La litigacion en el mundo digital es una nueva realidad
que se esta construyendo en los ultimos quince anos, en este
proceso es imprescindible contar con la opinidn de todos los
actores del sistema para perfeccionar y mejorar su funciona-
miento y diseno en forma constante. Es en este sentido que
resulta imprescindible que la construccion del mundo digi-
tal se lleve a cabo en forma conjunta con los diferentes ac-
tores del sistema; en la gestion de los casos penales resulta
necesaria la intervencion de los jueces, de los fiscales y los
abogados. El diseno del sistema informatico ya no deberia
responder a la légica del papel como el registro de fojas, sino
gue deberia tener una légica de archivos o documentos, una
seccion que individualice las pruebas de la acusacion, las
pruebas de la defensa, las decisiones de los jueces, los plan-
teos de las partes, y otras tantas secciones sobre las cuales
se podria reflexionar. Las formas de visualizacion podrian ser
mas pragmaticas para mejorar las consultas de los casos pe-
nales. El disefio actual de légica papelizada no se adecua a
las necesidades de consulta de los procesos penales. Si nos
detenemos a reflexionar, la denominacion expediente digital
es un gran contradiccion. Ya no hay papeles sino archivos di-
gitales que deben ser administrados con l6gicas muy diferen-
tes a las del papel.
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En conclusion, la digitalizacion del proceso penal ha intro-
ducido transformaciones profundas en el modo de litigar, pero
también ha puesto en evidencia vacios normativos, técnicos y
operativos que afectan directamente el ejercicio profesional de
la abogacia penal. Lejos de haberse consolidado como un sis-
tema uniforme, el entorno digital judicial presenta fragmenta-
ciones significativas —como la coexistencia de dos sistemas
para un mismo Poder Judicial de competencia federal y nacio-
nal: LEX100 y Coiron— . Esto obstaculiza el acceso pleno y
equitativo de los abogados a los procesos penales.

Esta transicion no ha estado acompanada de un rediseno
sistémico que contemple las particularidades del proceso pe-
nal. Por el contrario, muchas de las logicas estructurales del
expediente en papel han sido replicadas en un entorno digital,
gue exige nuevas respuestas técnicas y juridicas.

Frente a este escenario, resulta imperioso avanzar hacia
una arquitectura digital que respete las exigencias del proceso
penal, garantice la igualdad de armas entre las partes y reco-
nozca el rol central del abogado en la tutela de los derechos
de los justiciables. La incorporacion de herramientas tecnolo-
gicas y sistemas de inteligencia artificial en la investigacion y
tramitacion de causas no puede prescindir de un disefno parti-
cipativo, transparente y respetuoso del debido proceso legal.
En este sentido, corresponderia que los todos los organismos
gue interactuan en el ecosistema digital hoy existente y vigen-
te, estos son: la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el
Consejo de la Magistratura, el Ministerio Publico Fiscal, la De-
fensoria General de la Nacion y el CPACF, asuman un compro-
miso articulado para definir estandares funcionales, de acceso
y resguardo de derechos en los sistemas informaticos que se
utilicen para la gestion de los casos penales.

Litigar en el mundo digital debe constituir una oportuni-
dad para fortalecer el acceso a la justicia, la trazabilidad de
las actuaciones y el desarrollo del proceso penal con el ase-
guramiento del debido proceso penal y las garantias judiciales
establecidas en nuestras normas fundamentales. Para ello, el
rediseno del entorno digital debe concebirse como una politica
publica integral, con enfoque garantista y con la participacion
activa de todos los operadores juridicos. *
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Por JOSE
CONSOLE*

Victimas, sistema de
enjuiciamiento y realidad

resento este comentario desde el lugar que ocupo como

Coordinador del Programa de Derechos y Garantias de

las Victimas de Delito, que funciona en el seno de nuestro
querido Colegio Publico de la Abogacia de |la Capital Federal.

Me referiré a la situacion actual de las victimas de delitos, a
ocho anos de la sancion de la Ley N° 27372y en las postrime-
rias de la implementacion del Cédigo Procesal Penal Federal
para el ambito territorial de la Capital Federal.

Si bien las mencionadas normas se encuentran sanciona-
das y vigentes, la efectiva aplicacion de la Ley de Derechos y
Garantias de las Personas Victimas de Delitos en todo el te-
rritorio nacional, y especialmente en la normativa procesal
que comenzara a regir proximamente, esta pendiente. Esto se
debe a que la victima se encuentra desamparada, sin perjuicio
de destacar el compromiso de varios operadores judiciales y
no judiciales para cumplir con la asistencia y garantizar los de-
rechos basicos a la victima de delitos.

Haciendo propias las palabras de Matias Bagnato al anali-
zar a “la victima”, resulta oportuno destacarlas:

El Juez se ha preparado, estudiado y perfeccionado para llegar a
ocupar la Magistratura, lo mismo ocurre con el representante del
Ministerio Publico, tanto de la Fiscalia como de la Defensa. Las 'y
los abogados decidieron su futuro estudiando y capacitandose
para eso. Enlo que respecta al imputado, decidié con intenciéony
libertad transgredir la norma juridica, y aun en las conductas cul-
posas asumio su imprudencia, negligencia, impericia o inobser-
vancia de los reglamentos y deberes a su cargo. Pero la victima,
ella no quiso estar en ese lugar, jamas se lo propuso, sin embar-
go, esta alli.

* Abogado, graduado de la UBA en 1981 y especializado en Derecho Penal en la UCA
(2007), posee una destacada trayectoria académicay profesional. Actualmente, dirige
el Programa de Derechos y Garantias de las Victimas de Delitos del CPACF, habiendo
también dirigido su Instituto de Derecho Procesal Penal (2011-2013). Fue profesor de
Derecho Procesal Penal en la UBA y la Universidad Catdlica de Salta. Ademas, ha
sido Consejero del CPACF en multiples periodos (1998-2002, 2024-2026) y miem-
bro electo del Jurado de Enjuiciamiento de Jueces del Consejo de la Magistratura de
CABA (1998-2006). Es autor y colaborador de la revista juridica La Ley.
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Existe sin dudas una falla en el sistema que produce un au-
mento considerable de victimas, que se traduce en un preocu-
pante incremento del indice delictivo. En este mosaico se inscri-
ben diversos tipos de agresiones con epicentro en delitos cuyas
principales victimas son mujeres, ninas, ninos y adolescentes.

Esos hechos ilicitos van desde el femicidio, los abusos
sexuales en cualquiera de sus formas y las amenazas, hasta
el robo pirana, aprovechandose de la mayor vulnerabilidad de
la victima.

Enuninforme presentado en el mes de noviembre de 2024
por el Observatorio de Femicidios de la Defensoria del Pueblo
dela Nacion, se publicaron las cifras preliminares de los femici-
dios ocurridos en Argentina hasta el 15 de noviembre de 2024.
Se registraron 252 femicidios que incluyen 20 femicidios vin-
culados, 7 personas trans, 10 suicidios feminicidas y 12 casos
de muertes violentas de mujeres en contexto de narcotraficoy
crimen organizado.

Con un promedio de 1 femicidio cada 30 horas, es impor-
tante destacar que la violencia de género se ha mantenido de
manera sostenida a pesar de las politicas publicas implemen-
tadas durante los ultimos anos. Las cifras de 2024 son simila-
res a las de 2020, ano marcado por la pandemia.

El 66% de las victimas fueron asesinadas en su domicilio,
en su trabajo o en la vivienda que compartian con el femicida;
y en un 84% de los casos se comprobo la existencia de una
relacion preexistente entre la victima y el victimario. Ademas,
se registraron 169 victimas colaterales: niinas y ninos que se
quedaron sin sus madres porque fueron victimas de femicidio.
El apufalamiento fue el método mas utilizado para cometer los
femicidios, seguido por el uso de armas de fuego y el estrangu-
lamiento. 21 mujeres fueron violadas antes de ser asesinadas.

Es evidente que, pese al marco legal que mencionamos al
inicio, nuestro pais requiere politicas publicas efectivas y posi-
bles, con las consecuentes medidas de prevencion, y un siste-
ma judicial que responda adecuadamente a las victimas.

Hoy no contamos con informacion publica sobre como se
desarrollo el “Plan Nacional de Accion contra las Violencias
por Motivos de Género 2022-2024”, que traducia una guia de
trabajo para enfrentar la problematica de las violencias de gé-
nero que afecta a mujeres, lesbianas, gays, bisexuales, trans,
travestis, intersex, no binarios y otras identidades de género y
orientaciones sexuales (LGBTI+).

La decision de cerrar el Ministerio de las Mujeres, Géneros
y Diversidad ha sido defendida por el gobierno de Javier Milei,
argumentando que se trata de una medida para reducir el gas-
to publico y la burocracia estatal. Esto no permite continuar —si
alguna vez se realiz6— con esa tarea de prevencion. Organiza-
ciones feministas y defensoras de los derechos de las muje-
res han criticado duramente la medida, sefalando que dejara
desprotegidas a muchas mujeres y ninas frente a la violencia
de género y otros problemas relacionados con la desigualdad.

Lo cierto es que resulta necesario el abordaje integral de
las violencias de género, al comprenderlas como una proble-

Existe sin dudas una
falla en el sistema
que produce un
aumento considerable
de victimas, que
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un preocupante
incremento del

indice delictivo.
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matica estructural que el Estado debe resolver fortaleciendo
la independencia econdmica de las personas que las atravie-
san, es decir, las condiciones materiales que las reproducen,
asi como también actuar ante la emergencia con prevencion,
asistencia, reparacion y proteccion.

El Estado debe efectuar el aporte econdmico que sustente
el presupuesto necesario para su implementacion, con el ob-
jetivo de lograr la erradicacion de las violencias y los cambios
culturales indispensables que se daran con la continuidad de
las politicas publicas.

Una mayor prevencion, con una mirada directa sobre el
abordaje de estos temas, a fin de garantizar los derechos de la
victima en los procesos penales, facilitaria las cosas y permiti-
ria disminuir los tragicos desenlaces.

Mas alla de ello, tal vez debido a cierta reflexion que se pro-
duce luego de ejercer esta profesion por mas de 40 anos, sos-
tengo que la comision de un delito constituye la mas evidente
violacién a los derechos humanos y un indudable quebranta-
miento a la dignidad de las personas.

Desde 1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas
declaré que las victimas del delito y de abuso de poder son per-
sonas que individual o colectivamente han padecido danos, le-
siones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida pa-
trimonial o menoscabo sustancial de sus derechos.
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En esa misma declaracion internacional, se establecio la
necesidad de reforzar mecanismos judiciales y administrativos
que permitieran a las victimas obtener una reparacion justa
mediante procedimientos oficiales, debiendo proporcionarles
asistencia integral, asi como la adopcion de medidas eficaces
para minimizar los dafnos y molestias causadas.

Hoy, vigente en nuestro pais la Ley de Victimas, vemos que
ademas del ambito legal, estamos obligados a encontrar rapida-
mente mecanismos reales y efectivos para evitar la impunidad
y pararesarcir de la mejor manera posible el dafo ocasionado.

Dentro de los principios rectores de la Ley N° 27372, el art.
3inc. a) establece:

Reconocer y garantizar los derechos de las victimas del delito y
de violaciones a derechos humanos, en especial, el derecho al
asesoramiento, asistencia, representacion, proteccion, verdad,
acceso a la justicia, tratamiento justo, reparacion, celeridad y to-
dos los demas derechos consagrados en la Constitucion Nacio-
nal, en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos de
los que el Estado nacional es parte, demas instrumentos legales
internacionales ratificados por ley nacional, las constituciones
provinciales y los ordenamientos locales.

Les pido que se detengan en cada uno de los derechos ga-
rantizados por la ley y reflexionen sobre si se cumplen en el
territorio de nuestro pais.

Ademas, la mencionada ley ordena establecer y coordi-
nar las acciones y medidas necesarias para promover, hacer
respetar, proteger, garantizar y permitir el ejercicio efectivo de
los derechos de las victimas, asi como implementar los me-
canismos para que todas las autoridades, en el ambito de sus
respectivas competencias, cumplan con sus obligaciones de
prevenir, investigar, sancionar delitos y lograr la reparaciéon de
los derechos conculcados.

En este sentido, nos alerta la comunicacion de fecha 2 de
julio de 2025 efectuada por el Procurador General de la Nacion
Interino Dr. Eduardo Ezequiel Casal, al Sr. Ministro de Justicia
de la Nacion Dr. Mariano Cuneo Libarona, referida a las consi-
deraciones para la implementacion del sistema acusatorio en
las Jurisdicciones de las Camaras Nacionales de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal y
Penal Econémico, dispuesta para el 11 de agosto de 2025.

El Procurador General Interino senala diversas falencias que
nos advierten sobre una incompleta capacitacion de los opera-
dores del sistema, sumadas a una inapropiada infraestructura
para el correcto desempeno del Ministerio Publico Fiscal.

Es evidente que estas falencias requieren la incorporacion
de personal y lacreacion de nuevos espacios esenciales, como
por ejemplo salas de audiencias y reuniones, areas de aten-
cion a la victima, zonas de espera para el publico, alojamiento
transitorio de detenidos y entrevistas con sus defensores, de-
positos para la guarda y custodia de los efectos secuestrados,
asi como camara Gesell, propias del Ministerio Publico Fiscal.

Hoy, vigente en
nuestro pais la Ley de
Victimas (...) estamos
obligados a encontrar
rapidamente
mecanismos reales y
efectivos para evitar
la impunidad y para
resarcir de la mejor
manera posible el
dano ocasionado.
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En el articulo publicado por Julio B. Mayer “Victimas y
Sistema Penal”,  se desarrolla un tema que sin lugar a dudas
sera uno de los mas recurrentes ni bien este Codigo comience
a regir. El menciona una metéafora que “... consta de un caba-
llo cuyo nombre es persecucion penal, cuyo jinete, conductor
principal, se llama fiscalia, y cuya china en ancas se denomina
victima u ofendido por el delito como descripcion mas genéri-
ca, pero no exhaustiva”. El problema, refiere Mayer, se mani-
fiesta en toda su extension:

... cuando el jinete principal decide no cabalgar mas, cuando el
gaucho se baja del caballo; y ello puede suceder en diferentes mo-
mentos del procedimiento: al comienzo, cuando la Fiscalia no to-
lera la notitia crimini, durante la investigacion preparatoria, cuando
la Fiscalia requiere del Juez el archivo de la causa y el sobresei-
miento del imputado, si existe una persona individualizada a quien
se le atribuye el delito de accion publica, que constituye su obje-
to; al culminar ese primer periodo procesal con el mismo requeri-
miento, porque la Fiscalia entiende que no debe acusar; o incluso
durante el debate cuando, al finalizar, la Fiscalia a mérito de ese
debate requiere la absolucion. [...]. Es decir, la china queda en an-
cas de persecucion penal pero el caballo carece de conduccion.

Sin perjuicio de no compartir la reflexion final de tan distin-
guido jurista, sostengo que la victima continuara sobre la per-
secucion penal, pero sin el jinete que, ademas de bajarse, se
llevara consigo la montura, los frenos y hasta las herraduras de
la persecucion penal. Le sera muy espinoso a la victima conti-
nuar cabalgando.

1. Mayer, Julio, Victima y Sistema Penal, UNAM. Disponible en: https://archivos.juri-
dicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4258/13.pdf
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Hoy, la victima del delito en Argentina, aun con el marco le-
gal citado, continua sufriendo erréneas practicas inveteradas,
vuelve a ser victimizada, relegada y obligada a pasar por un
tortuoso camino, con la esperanza de lograr, en el mejor de los
casos, una raquitica reparacion del dano causado.

Son victimas a quienes no se les ofrece atencion médica,
psicoldgica, de asistencia social o de caracter juridico y a quie-
nes, en no pocas ocasiones, se les obliga al desistimiento para
evitar el despido en el trabajo burocratico o simplemente para
proteger inconfesablemente al inculpado.

Las victimas del delito han sido, durante muchos anos, ese
personaje olvidado del sistema penal, que sufre acciones u
omisiones que danan su vida, su integridad, su patrimonio y su
trabajo, entre otros bienes juridicos tutelados por la ley.

Ellas soportan unainexplicable espera al querellar o denun-
ciar. Concurren a las mesas de entradas para que les reciban
pruebas que muchas veces se desestiman, argumentando fal-
tade inmediatez. Las pesquisas también las victimizan, ya que
no se lleva a cabo la investigacion con eficiencia, celeridad y
rapidez en la detencion y juzgamiento de los autores, compli-
ces y/o encubridores de los delitos.

Un gran numero de las averiguaciones previas terminan en
reserva o en archivosy, sillegan a consignarse, las victimas pa-
decen otro calvario buscando que se cumplan las 6rdenes de
aprehension. Aun asi, no se logra un estandar pacifico de cum-
plimiento integro de las garantias establecidas en el articulo 5
de la citada Ley N° 27372.

En atencidn a ello, resulta impostergable volver la mirada
hacia la victima del delito, incluirla como parte real en el proce-
so penal, lograr equilibrar sus derechos de igualdad ante la ley,
dar vigencia efectiva y no ficticia a los derechos humanos de
los sujetos pasivos del delito, para que sean debidamente in-
formados, orientados y asesorados, que se les recaben datos
y pruebas en laindagatoria, que se les repare eficientemente el
dano y que se privilegie en su favor la mediacién como meca-
nismo alterno de solucidn en delitos no graves, todo dentro del
sistema acusatorio factible.

Nuestro pais se ha manifestado en favor de un cambio de
paradigma respecto de la situacion de las victimas, principal-
mente en el marco de los procesos judiciales, guiado por una
profunda vision de los Derechos Humanos.

Tengo confianza en que todas las partes involucradasy la
sociedad civil organizada actuaran con la prudencia'y mesura
necesarias para cumplir con este loable compromiso; puesto
que nos reafirma el espiritu humanistay solidario para las vic-
timas del delito, con el sentimiento solidario con los oprimi-
dos por actos de injusticia, con los desvalidos, para tenderles
una mano comprensiva de auxilio y apoyo. ¢
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&=}| Nifias, nifios y adolescentes

sl Victimas de violencias y/o delitos
contra la integridad sexual.
Vicisitudes procesales

Por DEBORAH
DOBNIEWSKI*

Muchas de las cosas que hemos menester tienen espera:

el Nifio, no. El est4 haciendo ahora mismo sus huesos, criando su
sangre y ensayando sus sentidos. A él no se le puede responder
“Mafiana”. El se llama “Ahora”. (...) Estamos enfermos de muchos
errores y de otras tantas culpas; pero, nuestro peor delito se llama
abandono de la infancia.

Gabriela Mistral, “Llamado por el nifio”

LOS AVANCES NORMATIVOS

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, los derechos
de las/os ninos, ninas y adolescentes (en adelante NNyA)
victimas de violencia familiar, maltrato infantojuvenil y de de-
litos contra la integridad sexual, encuentran proteccion en
el articulo 39 de la Constitucion de la CABA y en la Ley N°
114, asi como en otras normas que, sin hacer referencia a
NNyA en particular, reconocen los derechos y garantias de
las personas victimas de delitos: la Ley N° 6115, que da pro-
teccion de las personas que hubieran sido victimas o testigos
de delito; la Ley N° 1265 sobre Proteccion Contra la Violen-
cia Familiar; la Ley de Proteccién Contra la Violencia hacia
las Mujeres —Ley N° 4203 de adhesién a la Ley N° 26485, y
los arts. 41 a 43 del Codigo Procesal Penal Juvenil. A nivel
nacional contamos con la Ley N° 26061; la Ley N° 27372 de
Derechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos
(2017), que crea el Centro de Asistencia a las Victimas de De-
litos con 24 cargos de Defensor Publico de Victimas; la Ley
N° 24417 de Proteccion contra la Violencia Familiar (1994), la

* Abogada penalista (UBA). Integra el Instituto de Derecho Penal y Coordina la Comi-
sion de Ninez y Adolescencia del CPACF. Es docente certificada en Estudios Avan-
zados en Justicia Juvenil por la Universidad de Ginebra. Coordina la Capacitacion en
Defensa Técnico Juridica de Ninas, Nifos y Adolescentes. Asesora en el CMCABA.
Fue asesora en la Legislatura de la CABA y estuvo a cargo de la Iniciativa Justicia
Penal Juvenil en la Subsecretaria de Justicia y Politica Criminal del Ministerio de Jus-
ticia y Derechos Humanos de la Nacion. Codirigid consultorias de Justicia Restau-
rativa para COMJIB y BID. Integro la Delegacion Argentina en el 79° Periodo ante el
Comité de los Derechos del Nifio, en Ginebra. Integré la Comision Redactora de la
Ley Penal Juvenil en el Ministerio de Justicia.
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Ley N° 26485 (2009) de Protecciodn Integral contra la Violen-
cia a las Mujeres (medidas preventivas urgentes); el articulo
250 bis y ter del CPPN por Ley N° 25852 de 2004 y el Codigo
Civily Comercial de la Nacion.

Estas leyes establecieron derechos para las victimas de
suma relevancia, como ser a que se les reciba de inmediato
la denuncia, a recibir un trato digno y respetuoso y que sean
minimas las molestias derivadas del procedimiento; a que se
respete su intimidad, a serinformadas sobre sus derechos, los
datos basicos de la causay el centro de asistencia a la victima
Mas cercano; a recibir atencion y asistencia especializada; a
requerir medidas de proteccion para su seguridad; a prestar
declaracion en su domicilio o en una dependencia especial-
mente adaptada, a contar con el acompanamiento de una
persona de su confianza durante los actos procesales; a que
los estudios sean realizados por profesionales especializados
y capacitados especificamente; a participar activamente de
todo el proceso judicial; a prestar declaracion en el juicio, sin
la presencia del imputado o del publico; entre otros. También
estas leyes establecieron el derecho de las victimas de delitos
contra la integridad sexual a recibir patrocinio juridico gratuito
para ejercer sus derechos, y en su caso, para querellar.

Estas leyes también les garantizan la celeridad en la res-
puestay el coordinar acciones y establecer protocolos paralos
distintos niveles de actuacion, con el fin de prevenir, investigar,
sancionar y conseguir la reparacion y recuperacion de las vic-
timas; a realizar un seguimiento de la eficacia de las medidas
adoptadas; a asegurar la atencion integral de su salud y ofre-
cer programas gratuitos para favorecer su recuperacion, entre
otras obligaciones.

Algunas de estas leyes incluyeron la modificacion de los
Cadigos Procesales Penales de la Ciudad. La ley N° 6115 de
Victimas, sancionada en 2018 (de CABA), modifico tres articu-
los y agrego otros cinco al CPPCABA. Asimismo, esta ley in-
corporo dos articulos a la Ley N° 5688 de Seguridad de la Ciu-
dad relativos a la proteccion de las victimas en general, para
la aplicacion del principio de no revictimizacion en el accionar
de la Policia de la Ciudad y el enfoque diferencial, que supone
tener en cuenta las condiciones particulares de vulnerabilidad
que pueda tener la victima en razén de su edad.

La Ley N° 1265 establece la obligacion de denunciar para
todo funcionario publico que en razdn de su labor tome cono-
cimiento de hechos que pudieran configurar delitos o situacio-
nes de violencia familiar, estableciendo un plazo de 48 horas
para hacerlo (art. 6), a la vez que agrega que: “Respecto de
las personas nombradas precedentemente no rige el secreto
profesional. Salvo prueba en contrario se presume la buena fe
de los obligados a realizar denuncias”. Esta ley de la Ciudad in-
cluye el deber del tribunal de comunicar la denuncia al Conse-
jo de Derechos de Nifos, Ninas y Adolescentes (CDNNyA) en
caso de tratarse de victimas NNyA (art. 8) y de tener en cuenta
estudios realizados previamente por el Consejo para evitar rei-
teracionesy la posible revictimizacion (art. 12).

Estas leyes (...)
garantizan la
celeridad en la
respuesta y el
coordinar acciones
y establecer
protocolos para los
distintos niveles de
actuacion...
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A su vez, destaca que se previo un procedimiento especial
para la declaracion testimonial de NNyA victimas o testigos de
delitos. En la Ciudad, este procedimiento especial se estable-
ci6 en el Codigo Procesal Penal Juvenil (arts. 41 a 43), sinem-
bargo, aun no se hizo lo propio en el Codigo Procesal Penal de
adultos, que se aplica en todos los casos en los que los sospe-
chados de cometer delitos son mayores de edad.

El modo de escuchar procesalmente a los NNyA victimas
lo es a través de la mal llamada camara Gesell, donde se pro-
cura que profesionales en salud mental los escuchen con mo-
delos de entrevista estructurados, luego de mantener una en-
trevista preliminar para evaluar la factibilidad de llevar a cabo
la declaracion, en donde se garantice el derecho a ser oido, el
evitar revictimizaciones, la prohibicion de preguntas inducidas,
alavez que se vele por garantizar el derecho de defensa.

VICISITUDES PROCESALES

Pese a las benévolas reformas normativas y al impulso de
varios de sus términos mediante la creacion de organismos es-
tatales especializados, aun resta un largo camino por recorrer.

En la practica, no existe una intervencion coordinada que
permita asegurar que NNyA reciban el abordaje de un unico
equipo interdisciplinario, con criterios acordados de actuacion,
que abarque integralmente tanto atencion inicial, contencion,
evaluacion de riesgo, orientacion, toma de audiencias, perita-
jes, como también, luego, el seguimiento a lo largo de todo el
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proceso, e incluso una vez concluido este, que tenga por fin,
por ejemplo, asegurar gue no siga conviviendo con el presun-
to abusador ni esté siendo victima de amenazas por parte de
este, o que haya podido acceder a un tratamiento psicolégico
adecuado y especializado, entre otros derechos que precisan
ser garantizados.

Si bien las distintas leyes de victimas referidas estable-
cen para estos casos el derecho a contar con patrocinio juri-
dico gratuito en los casos de NNyA victimas de delitos contra
la integridad sexual, en la practica esto no sucede. No suelen
contar con un abogado que los patrocine y no se constituyen
como querellantes, quedando manifiestamente en un pie de
desigualdad en relacion con los imputados, cuestion que tiene
incidencia en los avances y resultados de los procesos y en el
acceso alajusticia (peritajes sin peritos de parte, por ejemplo).

A ello se suma que la incipiente figura del abogado del nifo
(asistencia técnico legal especializada) que debe procurar lle-
var la voz y la voluntad de NNyA, aun suele ser rechazada por
parte de algunos jueces actuantes en las actuaciones civiles
gue tramitan simultaneamente con las investigaciones penales.

La falta de coordinacion de los recursos que aplicamos
se refleja no sdlo en los distintos fueros (penal y civil) que in-
tervienen simultaneamente en casos de abuso sexual infantil
—ASI-y violencia, sino también en la falta de coordinacion de
las intervenciones interdisciplinarias sobre NNyA dentro de un
mismo fuero, convirtiendo a NNyA en objeto de prueba.

La circunstancia de que respecto a un mismo hecho sufri-
do por un unico nino, se solapen, se dupliquen e intervengan
distintos equipos interdisciplinarios pertenecientes a distintos
organismos y/o fueros, y se repregunte al nifo por un mismo
hecho, termina siendo una revictimizacion inaceptable. Cada
operador que intervenga debe saber qué otras intervenciones
y medidas existen sobre ese NNyA previo a tomar decisiones
(art. 19 CADH).

En los tribunales se suele ordenar declaraciéon testimo-
nial mediante camara Gesell mucho tiempo después de que
el NNyA devel6d ASI. No se suele pensar en los tiempos de
los NNyA. Las vivencias sufridas mas los procesos judiciales
gue deben llevar a cuestas, y pueden durar dos, tres 0 mas
anos, quedan plasmados para toda su vida; es comun que
operadores judiciales se limiten a ordenar la declaracion tes-
timonial mediante camara Gesell como unica prueba, y omi-
tan ahondar y escuchar a pediatras, psicologos, docentes de
la escuela, ver diarios intimos, dibujos hechos en la escue-
la, etc.; no se suele analizar caso a caso si el NNyA esta en
condiciones emocionales de declarar o exponerse, si es el
momento, si el nino es muy pequeno; a veces se desestiman
registros semiodticos (no sdlo lo que nino dice, sino también
su postura fisica, la representacion de juegos); los exame-
nes meédicos debieran concentrarse en Unica vez y preservar
todo tipo de pruebas como pueden ser las prendas del nifo;
muchas veces el NNyA queda judicializado sin que los ope-
radores judiciales intervinientes velen por que reciba inme-

La circunstancia de
que respecto a un
mismo hecho sufrido
por un dnico nino, se
solapen, se dupliquen
e intervengan
distintos equipos
interdisciplinarios
pertenecientes a
distintos organismos
y/o fueros (...)
termina siendo una
revictimizacion
inaceptable.
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diata asistencia y recuperacion fisica y psiquica;! se preten-
de garantizar la escucha del articulo 12 CDN convocando al
NNyA a tribunales (¢,por qué no a una plaza?) para luego, sin
fundamento, apartarse de su voluntad mediante una decision
procesal, desde una mirada adultocéntrica del suceso; por
nombrar algunas de las problematicas que se observan en el
ejercicio de la profesion.

La falta de un seguimiento integral interdisciplinario en for-
ma inicial, unificada, continuada y simultanea con el dictado
de medidas cautelares, puede dar lugar no sélo al avance de
denuncias falsas, sino también a separaciones injustificadas
de NNyA de sus progenitores.

Lainterdisciplina, “conjunto de disciplinas conexas entre si
y con relaciones definidas, a fin de que sus actividades no se
produzcan en forma aislada, dispersa y fraccionada”,? no ter-
mina de constituirse como respuesta a NNyA victimas?® (tam-
poco para NNyA en infraccion a la ley penal).

“Persisten tareas periciales”™ de los operadores interdisci-
plinarios, g permitiendo el derecho que exista un trabajo orien-
tado a lograr acuerdos entre disciplinas o a alcanzar espacios
de escucha entre diferentes perspectivas teodricas. ¢

1. Escomun que en una causa de ASl intervenga un juez penal, un juez civil, equipos
interdisciplinarios que evaltan eventual, esporadica o solapadamente al nifio con fi-
nes investigativos, y nadie sabe a ciencia cierta si ese nifio permanece en un espacio
terapéutico estable desprovisto de fines procesales.

2. Tamayo, Mario, Diccionario de la investigacion cientifica, México, Limusa, 2a ed.,
2004, p.172.

3. Comparto una linea de trabajo novedosa, que da cuenta del nuevo enfoque de
intervencion que se esta llevando a cabo en delitos contra la integridad sexual con
menores de edad implicados, con motivo del aumento de las denuncias al respecto,
basado en el cambio de enfoque de todos los operadores. Alli se menciona el fallo
“B.,M.A: s/abuso sexual simple” (Legajo N° 131850) de fecha 26/12/19. El fiscal re-
fiere: “La urgencia de visibilizar el delito sexual en la adolescencia en el proceso penal
y de contar con una intervencion especifica también es una necesidad para neutra-
lizar o, por lo menos intentar neutralizar, los discursos que nos llegan del derecho
penal de adultos referidos al tema (fuertemente retributivos) y asimismo, para conju-
rar la dinamica social del ‘escrache’ a los adolescentes acusados (en algunos casos
con promocion de ‘linchamientos’) que obstaculizan los objetivos de rehabilitacion
de victimas y victimarios y de pacificacion comunitaria”. Disponible en: https://www.
pensamientopenal.com.ar/doctrina/90870-adolescentes-implicados-ofensas-se-
xuales-necesidad-perspectivas-teoricas-e

4. Villalta, C.; Llobet, V.; Dobniewski, D.; Medan, M.; Graziano, F.; Barna, A.; Medina,
F.; Gentili, A.; Nebra, J.; Daglio, A. y Bebeacua, L., Medidas alternativas al proceso
penal y a la privacion de libertad en la justicia penal juvenil: el caso Argentino, Garcia
Mejia, M. y Perez-Vincent, S. M. (eds.), Noviembre 2021. Disponible en: https://doi.
0rg/10.18235/0003800
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Por MARTIN
GERSHANIK*

Los criptoactivos y el delito

n el ano 2008 se publicé un documento (o white-paper,

como lo llaman algunos) por un individuo llamado

Satoshi Nakamoto. En su publicacion, denominada “Bit-
coin: un sistema de pagos par-a-par”, propuso un novedoso
sistema de dinero electronico que habilitaba realizar pagos y
transacciones sin tener que pasar a través de un sistema finan-
ciero centralizado. En sus palabras: Bitcoin “... es un sistema
de pagos electronicos basado en pruebas criptograficas en
vez de confianza, permitiéndole a dos partes interesadas en
realizar transacciones directamente sin la necesidad de un ter-
cero confiable”.?

A partir de este evento se produjo una transformacion no-
table del mundo de las finanzas. Elimpacto y el desarrollo de la
tecnologia de la blockchain y |la aparicidon de los criptoactivos
desencadenaron un cambio profundo en el modo en que flu-
yen los capitales en el mundo.

La promesa de un sistema financiero descentralizado, sin
regulaciones, supuestamente anonimo con la capacidad de
crear riquezas a veces inusitadas incentivé a una adopcion
masiva de estas tecnologias. Asi, rapidamente surgié un nue-
vo “ecosistema” tecnoldgico que desafié los limites del abor-
daje del derecho.

Las caracteristicas esenciales de los criptoactivos y la tec-
nologia “blockchain” —anonimato, descentralizacion, demo-
cratizacion, ausencia de control estatal, sin fronteras, de difi-
cil monitoreo o trazabilidad—, que por un lado hacen atractiva
su utilizacidon y generan expectativas sobre sus posibilidades,
también son terreno fértil para su uso delictivo.

Las organizaciones criminales fueron pioneras en la adop-
cion y utilizacion de criptoactivos para la comision de delitos o
para el lavado del producto de su actividad. Tan solo tres anos
después de la publicacion del trabajo seminal de Nakamoto, y
apenas un ano después de que se realizase la primera transac-

* Abogado (UBA), experto y consultor internacional en ciberdelito y evidencia digital,
modernizacion judicial y administracion de justicia. Docente de grado y posgrado en
Cibercrimen y Evidencia digital. Coordinador del curso de posgrado en Criptoactivos
en investigaciones criminales de la Facultad de Derecho de la UBA.

1. Nakamoto, S., "Bitcoin: un sistema de efectivo electronico usuario-a-usuario". Dis-
ponible en: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf
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cién en Bitcoin,? surgio el primer mercado de la dark net. Deno-
minado “Silk Road”, en referencia a la antigua ruta de la seda
entre Europa e Indiay China, era un mercado negro donde era
posible adquirir todo tipo de sustancias y materiales ilicitos a
cambio de bitcoin.

El sitio utilizaba la tecnologia TOR (The Onion Router) que
enmascara e imposibilita rastrear las conexiones de internet
para eludir los controles legales. Asi, era posible adquirir alli
todo tipo de estupefacientes, armas, explosivos, documentos
falsos, material de abuso sexual infantil, entre muchas otras
cosas, en una interfaz similar a la utilizada por mercados tradi-
cionales como Amazon o Mercado Libre (los usuarios de Silk
Road tenian también la posibilidad de calificar a los vendedo-
res por la calidad del producto). Cada una de estas operacio-
nes se cancelaba mediante el pago en bitcoin.

Almomento de su cierre, como consecuencia de una ope-
racion del FBI de Estados Unidos de América, el sitio ofrecia
alaventamasde 10.000 productosy se estima que tenia mas
de 100.000 usuarios activos. Segun estudios que fueron pre-
sentados en el juicio oral que se hizo contra su creador, Ross
Ulbricht, en los dos anos y medio que el sitio estuvo operati-
VO, se realizaron transacciones por un valor de 183 millones
de dolares.

Hasta hace relativamente poco, grandes porcentajes de
las transacciones que se registraban con la utilizacién de di-
versos criptoactivos era solo explicada por sus origenes o fi-
nes ilicitos. Hoy en dia, la enorme mayoria de las transaccio-
nes en el ecosistema de criptoactivos son licitas. Segun un
estudio reciente,® tan solo el 0,14% del total de las transaccio-
nes efectuadas con criptoactivos corresponden a actividades
ilicitas. Ahora bien, este volumen equivale a aproximadamente
a 40 mil millones de dodlares estadounidenses, con estimacio-
nes de que podria llegar a mas de 50 mil millones de ddlares.
Esta cifra refleja el impacto que tiene la actividad criminal en el
ecosistema cripto. Cabe destacar que estos estudios excluyen
aquellas actividades ilicitas que no son estrictamente “nativas”
del ecosistema cripto como, por ejemplo, trafico de estupefa-
cientes u otros delitos en los que se utilizan los criptoactivos
como forma de pago. De ese total mencionado antes, el por-
centaje mas importante corresponde a casos de robo de fon-
dosy fraudes.

A modo de ejemplo, en febrero de este ano, se cree que
individuos empleados por el gobierno de Corea del Norte
fueron los responsables de haber obtenido ilicitamente mas
de 1.500 millones de délares del “Exchange” (sitio de com-
praventa de criptoactivos) ByBit* con sede en Dubai. Estos

2. Ocurrio el 22 de mayo de 2010, cuando un individuo comproé dos pizzas por 10.000
bitcoins. Esa fecha es recordada como “Pizza-day”. Al valor actual de Bitcoin, esa
transaccion ascenderia a la suma de 1.150 millones de dolares estadounidenses.

3. Chainalysis, “The 2025 Crypto Crime Report”, 2025. Disponible en: https://go.
chainalysis.com/2025-Crypto-Crime-Report.html

4. “El FBI acusa a hackers vinculados con Corea del Norte de robar US$1500 millo-
nes en criptomonedas”, La Nacidn, publicado el 27 de febrero de 2025. Disponible

Las organizaciones
criminales fueron
pioneras en la
adopcion y utilizacion
de criptoactivos para
la comision de delitos
o para el lavado del
producto de

su actividad.
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hackers norcoreanos habrian aprovechado diversas vulnera-
bilidades del sitio para obtener y transferir ilicitamente estos
fondos. Hasta la fecha, es el robo de criptoactivos mas impor-
tante de la historia.

Los fraudes, en sus distintas modalidades, también flore-
cen con la utilizacién de criptoactivos. Las maniobras mas exi-
tosas en los ultimos anos fueron los fraudes relacionados con
inversiones de altos retornos y los vinculados a falsos romances
(conocidos en inglés como “pig butchering”). En Argentina, los
recientes casos conocidos como “RainbowEX” o “ZoeCash”
son ejemplos prototipicos de estos fraudes, muchas veces es-
quemas piramidales donde los responsables ofrecen distintos
supuestos vehiculos de inversion, con apariencia licita, aprove-
chando los altos retornos que el comun de la gente asocia a los
criptoactivos para captar dinero de ahorristas bajo la promesa
de obtener altisimos porcentajes de ganancias. La investiga-
cién penal iniciada por el primero de estos ya lleva identificadas
amas de mil victimas y los fiscales lograron congelar criptoacti-
vos por mas de 3,5 millones de dolares.

Las estadisticas de la Unidad Fiscal Especializada en Ci-
berdelincuencia (UFECI) del Ministerio Publico Fiscal de la
Nacion también reflejan esta preocupante tendencia. Los frau-
des en linea (aunque no necesariamente vinculados al uso de
criptoactivos) representaron el 63% de todas las denuncias
recibidas durante 2024.5 De dicho porcentaje, la UFECI esti-

en: https://www.lanacion.com.ar/tecnologia/el-fbi-acusa-a-hackers-vinculados-con-
corea-del-norte-de-robar-us1500-millones-en-criptomonedas-nid27022025/

5. UFECI - Unidad Fiscal Especializada en Ciberdelincuencia, “Informe 2024 - Casos
y modalidades reportadas a UFECI”, junio 2025. Disponible en: https://www.mpf.gob.
ar/ufeci/files/2025/06/UFECI_informe_anual_2024-1.pdf
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ma que el 10% corresponde a estafas piramidales. Fue tal el
impacto que tuvieron estas tipologias delictivas que el Ministe-
rio de Seguridad de la Nacion dicto la Resolucion N° 1330/248
que modifica los criterios de actuacion para la prevencion de
delitos en linea por parte de las fuerzas de seguridad para in-
cluir el “Delito de intermediacion financiera no autorizada, me-
diante la utilizacion de criptoactivos”. Ello, atento a que:

... el constante avance de transacciones relacionadas con crip-
toactivos, asi como la utilizacion de plataformas tecnolégicas
para su uso Yy difusion, esta generando espacios de actuacion
para el desarrollo de delitos ciberasistidos y ciberdependientes
con un gran numero de victimas de todos los estratos sociales y
economicos.

Argentina, por su historia y acontecimientos recientes, es
un mercado muy atractivo para el desarrollo de los criptoac-
tivos. Segun un estudio que mide el nivel de adopcidn, uso o
penetracion de los criptoactivos, nuestro pais se encuentra en
el puesto N° 15 del ranking mundial de naciones.  Medido en
términos de valor de las transacciones en criptoactivos recibi-
das, Argentina supera a Brasil. Si bien, por un lado, este indi-
cador es positivo, pues da cuenta del enorme potencial eco-

6. Disponible en: https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/318222/202
41216

7. Chainalysis, “The 2024 Geography of Crypto Report”, octubre 2024. Disponible en:
https://go.chainalysis.com/2024-geography-of-cryptocurrency-report.html
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némico que esta circunstancia conlleva, no es posible olvidar
el enorme riesgo delictivo emergente asociado a la circulacion
de estas grandes cantidades de dinero.

Este breve diagndstico da cuenta de los diversos y nove-
dosos desafios que ponen a prueba la efectiva persecucion
penal en aquellos casos en los que este tipo de activos o tec-
nologias estan involucrados.

En primer lugar, tenemos que tener en consideracion que
todas las investigaciones penales patrimoniales son comple-
jas. La facilidad y rapidez con la que el sistema financiero tra-
dicional permite mover grandes sumas de dinero ya resulta un
obstaculo para la efectividad del sistema penal. Si a ello le in-
corporamos los diferentes aspectos del ecosistema cripto, la
complejidad aumenta exponencialmente. Si bien la mayor par-
te de las blockchains son publicas y todas las transacciones
quedan registradas alli para siempre. Su naturaleza descentra-
lizada y distribuida implica que no se encuentra alojada en nin-
guna jurisdiccion determinada. Asi, las nociones clasicas del
derecho procesal respecto a la territorialidad y la soberania se
desdibujan completamente. Utilizar eficazmente los mecanis-
mos formales e informales de cooperacion internacional es de-
cisivo para el éxito de las investigaciones criminales. Por otra
parte, ante la ausencia de entidades centralizadas y una regu-
lacion estatal segmentada, la colaboracion publico-privada es
una nota distintiva en este tipo de causas.

Los sistemas de justicia ya enfrentan un cambio de para-
digma con la incorporacion de la evidencia digital al proceso
penal. Regidos por cddigos procesales pensados para el ma-
nejo y presentacion de evidencia fisica, con medidas de prue-
ba inadecuadas para entornos digitales estamos a veces muy
poco preparados para confrontar con una delincuencia cada
vez mas adaptada al mundo digital.

La aparicion en escena de los criptoactivos y blockchain
resiente aun mas este cuadro de situaciéon y requiere un abor-
daje sistematizado desde lo técnico y lo legal para entender
sus alcances y asi brindar una respuesta acorde cuando se las
vincula a una investigacion criminal.

Los operadores del derecho deben incorporar nuevos
conocimientos técnicos para comprender los alcances y po-
sibilidades de las tecnologias involucradas. Sumar estas he-
rramientas sera de vital importancia para realizar un correcto
analisis y abordaje legal. *

Utilizar eficazmente
los mecanismos
formales e informales
de cooperacion
internacional es
decisivo para el éxito
de las investigaciones
criminales.

VOLVER
AL INDICE
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GUIA DE BUENAS PRACTICAS PARA

OPERADORES JUDICIALES

El derecho de ninas, ninos y adolescentes
a ser oidos y la figura del abogado del nino

Documento aprobado por el Consejo Directivo del Colegio Publico de la Abogacia

de la Capital Federal en su sesion de fecha 19 de febrero de 2025.

MARCO CONCEPTUAL
Ninas, Ninos y/o Adolescentes

A los fines del presente Protocolo de actuacion para Ope-
radores Judiciales, la sigla “NNyA” comprende a las ninas, ni-
nos o adolescentes de distinto género menores de 18 (diecio-
cho) anos como sujeto de derechos.

Operadores judiciales

Entiéndase por “Operador Judicial” todo magistrado, sea
juez, fiscal, defensores o asesores de menores, equipos inter-
disciplinarios, abogadas/os e integrantes de otras instituciones
jurisdiccionales o del Ministerio Publico ya sea del fuero civil, pe-
nal o administrativo actuante en procesos donde la/el nifa, nino
o adolescente se vea directa o indirectamente involucrado.

Abogado del nifno

Refiere indistintamente a abogadas y abogados que ejer-
zan la defensa material, legal y técnica de ninas, ninos y ado-
lescentes. No sustituye la voluntad de la nina, el nifno o adoles-
cente ni actla en representacion de ellos.

Marco normativo

Considerando que los derechos de las/os NNyA forman
parte transversal de los Derechos Humanos como “sujetos de
derechos”, nuestro pais adhiere desde el ano 1990 a la Con-
vencion Internacional de los Derechos del Nifno (CDN), donde
se definen las obligaciones y responsabilidades que el Estado

Elaboraciéon y Redaccion:
Deborah Dobniewski
Isabel Gil Feans

Laura Falabella

Liliana Sotelo

Comision de Nifez y
Adolescencia CPACF 2024
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(através de sus operadores judiciales) y/u otros actores (como
lo son los progenitores, docentes, y todo otro profesional de la
salud psicofisica de las/os NNyA), deben cumplir para garanti-
zar sus derechos.

En 2005 se aprobd la Ley N° 26061 de Proteccion Integral
de los Derechos de las Ninas, Ninos y Adolescentes, de mane-
ra que los menores de 18 (dieciocho) anos son portadores de
los mismos derechos, sin distincidon de etnia, sexo, lengua, reli-
gion, situacion econdmica, impedimentos fisicos y/o cualquier
otra condicion suya o de su/s familia/s.

El articulo 12 de la CDN destaca el derecho de NNyA a ser
oidos:

1. Los Estados Partes garantizaran al nino que esté en condicio-
nes de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opi-
nion libremente en todos las asuntos que afectan al nifio, tenién-
dose debidamente en cuenta las opiniones del nino, en funcion
de la edad y madurez del nifo.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifno oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nino, ya sea directamente o por medio de un represen-
tante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional.

Por su parte, y en relacion con la participacion de NNyA en
la sustanciacion de los procesos en los que se hallen involu-
crados, se destacan las Observaciones Generales emitidas
por el Comité de los Derechos del Nifio (en adelante el Comité)
en el ambito de la Organizacion de la Naciones Unidas.

La Observacion General N° 7 del 2005 sobre realizacion de
los derechos de NNyA en la primera infancia da cuenta que el
acceso a la justicia rige para todos las/os NNyA vy, especifica-
mente, apremia a los Estados Parte a establecer

... disposiciones para que los nifnos pequefos, en todos los pro-
cesos legales, sean representados independientemente por al-
guien que actue en interés del niio, y a que se escuche a los ni-
nos en todos los casos en los que sean capaces de expresar sus
opiniones o preferencias.

A suvez, la Observacion General N° 12 del 2009 establece
gue la escucha no constituye Unicamente una garantia proce-
sal, sino que se erige como principio rector en toda cuestion
que involucre o afecte a NNyA, sea en los ambitos judiciales,
administrativos, familiares, educativos, sociales, comunita-
rios, etcétera.

Continua estableciendo que

Los representantes deberan conocer y comprender suficiente-
mente los distintos aspectos del proceso de adopcion de decisio-
nesy tener experiencia en el trabajo con nifos [...] serconsciente
de que representa exclusivamente los intereses del niflo y no los
intereses de otras personas (progenitor(es)), instituciones u 6r-
ganos (por ejemplo, internado, administracion o sociedad).
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En las observaciones finales sobre los informes periédicos
5°y 6° combinados de la Argentina (CRC/C/ARG/CO/5-6) de
2018, en el Punto N° 17 sobre el derecho a ser escuchado, el
Comité reitera sus recomendaciones anteriores

... alaluz de su observacion general num. 12 (2009) sobre el de-
recho del nino a ser escuchado, alienta al Estado parte a velar
por que las opiniones de los ninos sean tenidas debidamente en
cuenta en la familia, las escuelas, los tribunales y todos los pro-
cesos administrativos y de otra indole que les conciernan, entre
otras cosas, mediante la adopcion de legislacion apropiada, la
capacitacion de los profesionales, incluido el fortalecimiento del
papel de los abogados que representan a los ninos para garanti-
zar de manera plena su derecho a ser escuchados en los procedi-
mientos judiciales, y la realizacion de actividades especificas en
las escuelas y de sensibilizacion general.

En especial atencion al derecho penal juvenil, tiene dicho
el Comité mediante la Observacion General N° 24:

Los nifios tienen derecho a ser escuchados directamente, y no
solo a través de un representante, en todas las etapas del proce-
so, desde el momento en que entren en contacto con el sistema.
El nifo tiene derecho a guardar silencio y no deben inferirse con-
jeturas negativas cuando los nifos eligen no hacer declaraciones
(parrafo 45).

El derecho a ser escuchado en toda etapa del proceso se
refuerza con una participacion efectiva del mismo, lo cual sig-
nifica comprender las acusaciones y consecuencias, poder
dar instrucciones a su representante legal, recusar a testigos,
hacer una exposicion de los hechos y adoptar decisiones apro-
piadas con respecto a las pruebas, los testimonios y las medi-
das que se impongan. Paraello

El procedimiento debe llevarse a cabo en un idioma que el
nino entienda totalmente o se le debe proporcionar un intérpre-
te sin costo alguno. Asimismo, debe tener lugar en un ambien-
te de comprension que permita al nino participar plenamente.
Los avances logrados en una justicia que responda a las nece-
sidades del nino impulsan que se adapten a este el lenguaje en
todas las etapas y la disposicion de los espacios de entrevis-
tas y los tribunales, que se cuente con el apoyo de los adultos
apropiados, que se eliminen las vestimentas intimidantes del
personal judicial y que se adapten los procedimientos, lo que
incluye la realizacion de ajustes para los ninos con discapaci-
dad (parrafo 46). Se complementa con el derecho a ser infor-
mado sin demora de los cargos que se le imputan (parr. 47),
la real comprension de la nifa, nino o adolescente de dichos
cargos (parr. 48), y el derecho a no ser obligado a declararse
culpable (parr. 58) entendiendo que

La coercidn que induzca a un nino a una confesion o a un testimo-
nio autoincriminatorio es inadmisible. El término “obligado” debe
interpretarse en sentido amplio y no limitarlo a la fuerza fisica. El
riesgo de una confesion falsa aumenta con la edad y el desarrollo
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del nifo, la falta de comprensidon y el temor a consecuencias des-
conocidas, incluida la presunta posibilidad de encarcelamiento,
asi como en funcion de la duracién y las circunstancias del inte-
rrogatorio (parrafo 59).1

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
emitio la opinidn consultiva OC-17/2002, en la que se destaca:

Las condiciones en las que participa un niflo en un proceso no son
las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se
desconoceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas espe-
ciales para la proteccion de los nifos, con grave perjuicio para estos
mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las di-
ferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion, en-
tre quienes participan en un procedimiento [...] si bien los derechos
procesales y sus correlativas garantias son aplicables a todas las
personas, en el caso de los nifos el ejercicio de aquéllos supone,
por las condiciones especiales en las que se encuentran los meno-
res, la adopcion de ciertas medidas especificas con el propdsito de
que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias.

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se ha expedido en el caso “Atala Riffo y Ninas vs. Chile”, sen-
tencia de 24 de febrero de 2012, parr. 196; en el caso “Furlan
vs. Argentina”, sentencia 31 de agosto de 2012, parr. 228 y en
el caso “Forneron e hija vs. Argentina”, sentencia de 27 de abril
de 2012, parr. 151, oportunidades en las que ha referido que el
articulo 8.1 de la Convencion Americana consagra el derecho
a ser oido que ostentan todas las personas, incluidos los ninos
y ninas, en los procesos en que se determinen sus derechos.
Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de
la Convencion sobre los Derechos del Nino, el cual contiene
adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de
las ninas y los ninos, con el objeto de que “la intervencion del
nino se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en per-
juicio de su interés genuino”; y que “el Estado debe garantizar
efectivamente el derecho de la nifa a ser escuchada en el pro-
cedimiento correspondiente, debiendo determinar previamen-
te la metodologia y el medio mas adecuado para que pueda
expresar su opinién conforme a su edad y madurez”.

La Ley N° 26061 de Proteccion Integral de las Ninas, Ni-
nos y Adolescentes, por su parte, incorporo en su articulo 27,
inciso c), la figura del abogado del nino dentro de las garantias
minimas que tienen las/os NNyA desde el inicio de cualquier
procedimiento judicial o administrativo que las afecte.

Dicha Ley se encuentra reglamentada par el Decreto N°
415/06, que establece con relacion al articulo 27, inciso ¢), que
“elderecho ala asistencialetrada” incluye el de designar un abo-
gado que represente los intereses personales e individuales de
NNyA en el proceso administrativo o judicial, todo ello sin perjui-
cio de la representacion complementaria que ejerce el Ministe-

1. Comité de los Derechos del Nino, Observacion General N° 24 relativa a los derechos
del nifo en el sistema de justicia juvenil, CRC/C/GC/24, 18 de septiembre de 2019.
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rio Pupilar, convocando a las Provincias y a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a que a la brevedad adopten las medidas ne-
cesarias para garantizar la existencia de servicios juridicos que
garanticen el acceso al derecho previsto en el citado inciso.

Ademas, el derecho de los NNyA a ser oidos en todo pro-
ceso judicial que le concierne, asi como a patrticipar en las
decisiones sobre su persona se encuentra consagrado en el
articulo 26 del Codigo Civily Comercial de la Nacion.

A suvez, sereitera entre los principios del proceso de fami-
lia (art. 707 del CCyCN), cuando dispone que las nifas, ninos
y adolescentes con edad y grado de madurez suficiente para
formarse un juicio propio “tienen derecho a ser oidos y a que
Su opinion sea tenida en cuenta en todos los procesos que los
afecten directamente. Deben ser oidos por el juez de manera
personal, segun las circunstancias del caso”.

Por su parte, la Constitucion de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires garantiza en su articulo 39 el deber de que los
NNyA sean consultados y escuchados, asi como también lo
receptalaLey N° 114 de Proteccion integral de los derechos de
ninas, ninos y adolescentes en su articulo 17, y los articulos 31
y 42 de la Ley N° 2451, Régimen Procesal Penal Juvenil de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

También merece consideracion hacer referencia a la re-
ciente Recomendacion Nro. 8 emitida por la Defensoria Nacio-
nal de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes:?

El derecho a ser oidos guarda relacion directa con el acceso a la
justicia (Art. 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). En este sentido, es necesario tener presente las difi-
cultades que vivencian los ninos en su calidad de victimas ala hora
de interactuar con el sistema judicial y, por ello, la extrema riguro-
sidad con la que deben actuar las agencias de justicia para evitar
practicas revictimizantes y garantizar una tutela judicial efectiva...

El ejercicio efectivo del derecho a ser oido debe ser enten-
dido como un proceso complejo, singular y continuo. Por ello,
es de vital importancia que en la valoracion realizada en los
procesos judiciales sea tenida en cuenta la totalidad de las ex-
presiones y manifestaciones efectuadas por los ninos en sus
diversas formas y tiempos. La escucha debe ser entendida
como un proceso y no como un hecho que se agota en un solo
acto procesal. La misma Observacion General ya citada exige
gue para que la participacion de los ninos sea efectiva y genui-
na debe entenderse “como un proceso, y no como un aconte-
cimiento singulary aislado”. A su vez, el Comité afirma que

... la plena aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y
respeto de las formas no verbales de comunicacion, como el jue-
g0, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura, median-
te las cuales los ninos muy pequenos demuestran capacidad de
comprender, elegir y tener preferencias...

2. Disponible en: https://defensoraderechosnnya.gob.ar/wp-content/uploads/2022/07/
RECOMENDACION-8-Julio-2022.pdf
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La Recomendacién N° 2 citada recoge este precepto y lo
resignifica en la situacion de las ninas, ninos y/o adolescentes
victimas dado que el derecho a seroido adquiere un cariz espe-
cial. Asi, impulsa la aplicacion de la Guia de Buenas Practicas
parala proteccion de derechosy el acceso a la justicia de nifnos
victimas de abuso sexual que senala las particularidades que
deben tenerse en cuenta frente a las declaraciones de un nifo.

Otro caso en particular donde el derecho de ninas, ninos 'y
adolescentes juega un rol primordial es en los casos de iden-
tidad de género y los procesos de cambio registral de sexo. El
articulo 5 de la Ley N° 26743 prevé que personas menores de
18 anos efectuen la solicitud, a través de sus representantes
legales y con su expresa conformidad, teniendo en cuentalos
principios de capacidad progresiva e interés superior del/la
nino/a de acuerdo con lo estipulado en la Convencion sobre
los Derechos del Ninoy enlaLey N° 26061. Es indispensable
entonces que ese consentimiento previsto en la ley se realice
en observancia del derecho a ser oido y con los alcances dis-
puestos por la doctrina internacional mas amplia que se cita.

La necesidad de ajustar normas relativas al ejercicio del
derecho del nino a ser oido se observa también en casos de
restitucion internacional de menores de edad, donde la nor-
mativa internacional prioriza la prevencion de situaciones
mas complejas y hasta infractoras de leyes penales. Sin em-
bargo, la ineludible obligacion internacional debe ser comple-
mentada por la justicia local con procesos agiles y expeditos,
y también eficaces en la proteccion de los derechos de ninas,
ninos y adolescentes, en donde la escucha al nifno también
debe ser prevalente, desde el primer momento, y evitando la
dilatacion de los tiempos que ubican a la persona menor de
edad en una situacion mas vulnerable. También se observa
en los procesos migratorios, en donde la voz de las ninas, ni-
nos y adolescentes no se contempla en pos del cumplimiento
de normas internacionales.

La actuacién de la figura del Ministerio Publico en el articu-
lo 103 CCyCN también debe ser entendida como una garantia
del derecho de ninas, ninos y adolescentes a ser oidos, y no
meramente como una representacion general.

Vale decir, existe profusa normativa internacional, nacio-
nal y de esta Ciudad, de derechos humanos de infancia que
garantizan el derecho de NNyA a ser oidos y a contar con un
abogado en los procesos judiciales o administrativos en los
gue sean parte.

Pese a la claridad de las nhormas, se siguen observando si-
tuaciones donde el derecho a ser oido y la participacion activa
de NNyA se ve vulnerada o limitada, ya sea porque se desvir-
tua el espiritu de la CDN en todo el proceso de escucha, o por-
que no se implementan los mecanismos necesarios para su
efectivizacion.®

3. Frente a tales evidencias, del distanciamiento entre las practicas y las normas na-
cionales e internacionales, es que la Defensoria de Derechos de NNyA elabora la
Recomendacion N° 8.
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CREACION DEL REGISTRO DE ABOGADOS DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES CPACF

De cara a ampliar el alcance para que todos los NNyA con
necesidad de ser asistidos puedan contar con un abogado, y
a tales fines disponer de un amplio plantel de profesionales
especializados en derecho internacional de los derechos hu-
manos de la infancia y en patrocinio letrado de nifas, nifos y
adolescentes en el ambito administrativo y judicial, en los tér-
minos del paradigma de la proteccioén integral de derechos de
ninas, ninos y adolescentes, el Colegio Publico de la Abogacia
resolvio la apertura de inscripcion a un nuevo Registro, y apro-
bar un Reglamento del “Registro de Abogados y Abogadas de
las Ninas, Ninos y Adolescentes”.*

Se dispuso que los antecedentes de los postulantes sean
evaluados por una Comision ad hoc, conformada por autorida-
desdela Comisidon de Derechos de la Ninez y Adolescencia del
Colegio Publico de la Abogacia y tres referentes debidamente
especializados en Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos de la Infancia y Justicia Juvenil -del ambito académico
y/o representantes de los organismos nacionales o locales y/o
de lajusticia juvenil- mediante resolucion fundada, la que a su
vez hizo recomendaciones.®

Se resolvié también dar inicio a gestiones tendientes al di-
seno de un curso de Capacitacion sobre la defensa técnica de
NNyYA, coorganizado por el CPACF, la Universidad de Buenos
Aires, el Ministerio Publico Tutelar de la CABA y el Consejo de
Derechos de Nifas, Ninos y Adolescentes, con la colaboracion
del Registro de Abogados del Colegio Publico de Abogados de
La Plata y el Ministerio Publico de la Defensa Nacional.

El Registro se encuentra en pleno funcionamiento.

GUIA DE BUENAS PRACTICAS PARA
OPERADORES JUDICIALES

La escucha y la comunicacion: pautas

En los procesos judiciales deben valorarse la totalidad de
las expresiones y manifestaciones efectuadas por NNyA en
sus diversas formas y tiempos. La escucha debe ser entendida
Como un proceso y no como un hecho que se agota en un solo
acto procesal.®

La Observacion General N° 12, en lo relativo a las medi-
das para garantizar la observancia del derecho del nifio a ser
escuchado, indica cinco instancias a tener en cuenta para la
efectivizacion de este derecho, y que suponen:

4. Disponible en: https://www.cpacf.org.ar/public/uploads/files/com/27022412_Re-
glamentofinal.pdf

5.CPACF, “FundamentosdelaComision AdHocEvaluadora”, BuenosAires, 12/07/2023,
disponible en: https://www.cpacf.org.ar/public/uploads/files/com/28022416_FUNDA-
MENTOS%20DE %20LA%20COMISION%20EVALUADORA.pdf

6. Comité de los Derechos del Nino, Observacion General N° 12. “El derecho del nino
a ser escuchado”, CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009.
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1. La preparacion que debe tener el nino en cuanto a toda
la informacion posible sobre el ejercicio de ese derecho.
Audiencia en un contexto adecuado.

Evaluacion de la capacidad del nifo para formarse un
juicio propio.

4. Ladevolucion al nino sobre las consideraciones que se
han realizado sobre su opinion.

5. La posibilidad de un mecanismo de denuncia y/o pedi-
do de queja o revision, en caso de considerar que su
opinion no fue tenida en cuenta.’

A los fines de entablar un proceso de dialogo constructivo

con NNyA es importante que los operadores judiciales:

a. Procuren conocer los contextos sociales que la/el
NNyA ha atravesado (derechos vulnerados, familias
con derechos vulnerados).

b. Establezcan comunicacion y articulacién con la comu-
nidad que forma parte del entorno y vinculos de NNYA
(referentes afectivos, docentes, profesionales de la sa-
lud, entre otros).

w P

Funcion de la comunidad

La comunidad tiene un papel fundamental en el apoyo a las
familias en situacion de riesgo psicosocial (violencia, delincuen-
cia, abandono, contaminacioén, entre otros). En este sentido,
puede ser la primera en identificar vulneraciones intrafamiliares,
situacion de riesgo en NNyA, brindar el apoyo inicial que requie-
ran o derivar a los servicios especializados disponibles.

Herramientas de la comunicacion: adaptabilidad a NNyA

* Serequiere contar con herramientas técnicas de comu-
nicacion, tales como las utilizadas para la mediacion,
adaptadas al NNyA con el que se trabaja: qué se dice;
como se lodice y qué es lo que se quiere decir (ej.: pue-
de apelarse a la comunicacién no verbal tal como dibu-
jos lineales).

+ Elabogado del niflo no debe comunicarse como si fue-
ra familia, referente afectivo o como psicoélogo, porque
nolo es.

* Puede llevar mas de un encuentro con NNyA para es-
trechar vinculos de confianzay credibilidad.

» Para propiciar la toma de palabra y abrir el dialogo, es
conveniente tener en cuenta los siguientes aspectos:

- Realizar preguntas disparadoras.

- Dartiempo para elaborar las respuestas.

- Evitar llenar los silencios de manera inmediata con
los propios supuestos y opiniones.

- Retomar las opiniones expresadas e invitar a profun-
dizarlas, animando a disentir, sin premiar ni sancionar

7. Recomendacion N° 8: El derecho de nifas, ninos y adolescentes a ser oidos y que
Su opinién sea tenida en cuenta, julio 2022. Defensoria de los Derechos de Ninas,
Ninos y Adolescentes.
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tales manifestaciones, de tal manera de no generar
inhibiciones a la libre expresion, promoviendo el de-
bate y legitimando los diferentes puntos de vista.
 Los encuentros, audiencias o entrevistas realizados
tanto por abogado del nino como por operadores judi-
ciales deben tener como norte la busqueda de empati-
zar con ellos, no hablarles bajando linea, estar a la altu-
ra de los ojos de la/el nina/o.

» Debe procurarse que se eliminen las vestimentas inti-
midantes del personal judicial y/o interdisciplinario, de-
biendo siempre presentarse y explicar los motivos y los
alcances de la entrevista o audiencia.

« Evitar que el contacto se realice de parado, de frente o
de costado. El NNyA tiene una dimension del mundo
en relacion a su altura “fisica”, y lo “alto” es superiori-
dad. Esta visidon produce empequenecimiento, frustra-
ciony lo anula para establecer una relacion de dialogo.

» Se debe evitar interrupciones cuando ellos tienen la
palabra, procediendo a escuchar sin emitir juicios. De
lo contrario, se puede caer en prejuzgamiento de sus
dichos y/o etiquetas. Para ello, resulta de suma impor-
tancia un parafraseo de lo expuesto por el NNyA.

» ElAbogado del NNyA, el Operador Judicial y/o profesio-
nal interdisciplinario no debe condicionar la palabra del
NNyA frente a construcciones y/o estructuras persona-
les. Se debe evitar reacciones a partir de ideas preconce-
bidas y, en cambio, procurar comprender lo que intentan
decir. En este sentido, se debe procurar tener la habilidad
de poner en suspenso las propias creencias y opiniones
para no condicionar la libre expresion de NNyA.

* Validar sus sentimientos. Mostrar a los NNyA que son
importantes.

 Es recomendable entablar una conversacion simple
sobre sus datos personales, gustos, actividades que
disfruta hacer, etc. Este dialogo, ademas de generar
confianza, permitira conocer su nivel de preparaciony
sus habilidades para comunicarse. 8 Para ello es acon-
sejable hacer preguntas abiertas (qué, quién, como,
cuando, donde, cual, por qué) que permitan acercarse
sutilmente a su mundo familiar y social, permitiéndole
explayarse.

* Una vez entablado un dialogo que brinde informacioén
general, podra abordarse la situacion de la causa en
particular con preguntas de mayor precision en las res-
puestas, siempre con delicadeza, sin condicionar, con-
fundir o intimidar, y respetando la libertad de expresion.

8. Guia para escuchar a Ninas, Nifios y Adolescentes en el Proceso Judicial. Prac-
ticas Aconsejables. Resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires. Resolucion 3001-27264-2021.
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Base del dialogo: “escucha activa”

Escuchar es implementar una adecuada disposicion del
intelecto para comprender, interpretar, valorar y ponderar lo
qgue se oye.

La funcion de una “escucha activa” permite evitar autorre-
ferencias o posicionarse como “experto” de lo que la persona
quiere contar, mostrar prejuicios, etc. Para lograrlo es bueno
observarse y darse cuenta de qué se hace y para qué.

Herramientas basicas de las expresiones y el entendimiento

* Demostrarinterés y preocupacion por lo que transmite,
en el sentido de intentar interiorizarse en su situacion,
sea la que fuera.®

» Utilizar:

- Senales no verbales que muestren comprension,
como asentir con la cabeza, hacer contacto visual e
inclinarse hacia adelante.

- Afirmaciones verbales breves como: “ya veo”, “lo
sé”, “seguro”, “gracias” o “entiendo”, que corrobo-
ren que el nino, la nina o el adolescente logra expre-
sar su opinion.

* Asumir una actitud colaborativa para comprender por
qué el otro dice lo que dice y hace lo que hace.

* Respetarlanegativa de:

- Asistira la audiencia/entrevista.

- Tratar algunos temas que le afecten. En este caso,
podra el Operador invitarlo a pensar y dar espacio
de retomar el tema cuando el NNyA se encuentre
apto para afrontarlo y/o a comunicarlo sin coaccién
ni aprietos juridicos.

- Retirarse de la audiencia/entrevista, negarse a opi-
nar o permanecer en silencio.°

* Debe garantizarse que sus expresiones (ya sean entre-
vistas entre abogados y NNyA, o bien audiencias) sean
registradas de la manera mas fiel posible. El objetivo
es que tales opiniones trasciendan el espacio directo
de participacion y logren visibilidad ante los responsa-
bles de los procesos de tomas de decision. Para ello
es necesario tomar notas de las expresiones verbales
y no verbales vertidas y garantizar el registro electroni-
COo, con vistas a una posterior sistematizacion y utiliza-
cion,!! conlos recaudos necesarios para que el registro
no sea revictimizante.

Capacitacion del personal

Es importante que la persona encargada del recibimiento
y acompanamiento a la entrevista o sala de audiencia reciba
capacitacion para generar, previamente, un marco de conten-

9. idem.
10. idem.
11. [dem.
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cion, distension y comodidad que predisponga a la escucha
propiamente dicha.

Es menester evitar demoras en la celebracion de las entre-
vistas y esperas en ambitos en los que se producen aglomera-
ciones o situaciones incomodas.

Evitar reiteracion de escuchas por parte de distintos ope-
radores:

» Laescucha es un derecho de cada NNyA, no una obli-
gacion, y mucho menos una facultad discrecional de
funcionarios/as judiciales y/o administrativos. De modo
que, si fuese voluntad y peticion del NNyA expresar su
opinion, debe habilitarse que pueda hacerlo las veces
que asi lo requiera.

* Tantoelabogado del NNyA como todos los Operadores
Judiciales que intervengan deben ajustar sus practicas
y articular con la totalidad de los restantes operadores
judiciales intervinientes, en procura de minimizar con-
vocatorias reiteradas, superpuestas, revictimizantes, y
concentrar y maximizar la escucha en un solo acto, to-
mando también los recaudos necesarios que permitan
videograbar las audiencias o entrevistas, de correspon-
der, con todos los resguardos que la infancia requiere.

* Esimportante tener presente que en relaciéon al mismo
NNyA y a su unica vida suele haber procesos civiles y
penales en simultaneo, en donde, aun con objetos pro-
cesales disimiles, son convocados de manera desarti-
culada, reiterada y revictimizante.

Aun cuando los esfuerzos doctrinarios, académicos y profe-
sionales son muchos para la mejor tramitacion de estos casos,
se repiten situaciones revictimizantes y/o vulneratorias de de-
rechos de NNyA victimas, ya sea por la negaciéon a su derecho
a ser oidos, o por sobre intervenciones y solapamientos en los
ambitos administrativos y judiciales, o por resistencias de los
funcionarios en incorporar principios de derechos humanos en
instituciones aun rigidas. La actualizacion de las practicas de in-
tervencion es necesariay urgente, en especial enloreferenteala
aplicacion de estandares de atencion, desde el primer contacto
de la nina y/o nifo en cualquiera de los ambitos donde circula'y
su ponderacion en los procesos administrativos y/o judiciales.?

Sin embargo, debe evitarse la reiteracion de entrevistas
que puedan significar revictimizacion de las vivencias trauma-
ticas que contrarien el interés superior de NNyA o entrevistas
donde los intereses de estas personas no tengan incidencia
directa en la tematica a resolver, mas alla de que las circuns-
tancias variaran o hubiera transcurrido mucho tiempo.*®

En ese orden, no debe insistirse en el tratamiento de temati-
cas que exceden el objeto central de la entrevista cuando el NNyA
ya se ha manifestado en otro ambito jurisdiccional a ese respecto.

12. Recomendacion N° 8: El derecho de nifas, ninos y adolescentes a seroidos 'y que
Su opinion sea tenida en cuenta, julio 2022. Defensoria de los Derechos de Ninas,
Nifos y Adolescentes.

13. Guia para escuchar a Nifas, Nifios y Adolescentes en el Proceso Judicial. Prac-
ticas Aconsejables, op. cit.
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Colaboracion de equipos técnicos

Es factible que los abogados u operadores judiciales requie-
ran de apoyo interdisciplinario para recibir escuchas en ciertos
casos, dependiendo de las edades y las vulnerabilidades.

Aqui se pone en evidencia la necesidad de articular con
un profesional de otra disciplina especializado en la tematica,
como podria ser el caso de licenciadas en Trabajo Social y/o
Psicologia.

Para ello sera necesario que los abogados de ninos, por
su lado, y los operadores judiciales, por el otro, soliciten co-
laboracién para generar encuentros con equipos técnicos
especializados.

Ninos victimas

Se recomienda tener presente la Recomendacion General
N° 2 de la Defensoria de Derechos de NNyA, que destaca la di-
ficultad para garantizar el derecho a ser oido de NNyA victimas
por parte de los adultos, imperando una mirada adultocéntrica
y patriarcal.

Existen pautas precisas sobre quién y como deben ser es-
cuchados: no se puede interrogar a la victima; la escucha debe
ser realizada por profesionales especializados conforme las
pautas procesales de cada provincia ordenadas, resguardan-
do los derechos de las partes del proceso, evitando practicas
revictimizantes, aplicando el Protocolo NICHD * para entrevis-
tas investigativas de declaracion testimonial de NNyA.1®

Muchas veces, lavoz de NNyA no se tiene en cuenta al mo-
mento de dictar medidas o tomar decisiones que afectan sus
vidas. Amerita prestar especial atencion a su voz, a las indica-
ciones de los profesionales de otras disciplinas especialistas
en la materia o terapeutas particulares antes de decidir sobre
revinculaciones o el régimen de comunicacion.

A su vez, es preciso realizar una evaluacion de riesgo de la
situacion en la que se encuentra para determinar con urgencia
la adopcion de medidas.

14. Se trata de un “protocolo de entrevista investigativa estructurado, para obtener la
declaracién de ninas, ninos y adolescentes victimas de violencia sexual. Orienta a la
persona entrevistadora durante las distintas fases de la entrevista y la ayuda a evitar
preguntas que puedan contaminar el relato”, Anexo Il de la Guia de Buenas Practicas
para la proteccion de derechos y el acceso a la justicia de nifios victimas de abuso
sexual, Unicef, octubre de 2023. La version en espanol para Argentina del “Protocolo
para entrevistas de investigacion de abuso sexual de menores del NICHD” (National
Institute Of Child And Human Development) esta disponible en: https://www.aacade-
mica.org/german.de.stefano/3

15. Desde 2018, el Ministerio Publico Tutelar de CABA cuenta con una Sala de En-
trevistas Especializada (SEE), disehada para la toma de declaracion testimonial de
NNyA o testigos. Esta compuesta por dos salas ubicadas en diferentes pisos del mis-
mo edificio, una en la que una persona profesional especializada habla con NNyA, y
otra en la que las distintas partes hacen la observacion. Ambas salas se comunican
con un circuito cerrado de audio y video. La sala de entrevistas tiene una decoracién
amigable y sencilla con mobiliario adaptado para las diferentes edades, sin juegos
ni juguetes, para evitar distracciones. El equipamiento es el adecuado, en términos
de audio y video, para que la grabacion se realice con la calidad adecuada y quien
declare lo haga por unica vez.
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Amerita recoger el precepto establecido por el Comité de
Derechos del Nino de exigir el reconocimiento y respeto de las
formas no verbales de comunicacién, como el juego, la expre-
sion corporal y facial y el dibujo y la pintura. La precision de la
informacion que podra obtenerse del relato de NNyA sera dife-
rente para cada caso particular. Esto dependera de su edad, su
desarrollo cognitivo, el contexto familiar y sociocultural, el nivel
de lenguaje alcanzado y su predisposicion a hablar, siendo un
factor de suma relevancia la habilidad y competencia de la en-
trevistadora para lograr la comunicacion de las/los nifios, entre
otros factores.®

Sobre la valoracién de la voz de NNyA

Debe tenerse en cuenta que el analisis de la credibilidad in-
tegral de los dichos de NNyA debe ser evaluada y definida por
el tribunal o autoridad a cargo, teniendo en cuenta la totalidad
del proceso de investigacion, las distintas pruebas y los ase-
soramientos técnicos y profesionales producidos. Vale decir,
dicha evaluacion debe ser realizada en el marco de la inves-
tigacion judicial a cargo del érgano jurisdiccional y no de las y
los letrados patrocinantes.

La entrevista es un medio de prueba testimonial y no peri-
cial, cuyo objeto es obtener informacién a partir del relato del
NNyAy que

... en caso de que procesalmente se requiera la realizacion de un
informe sobre la entrevista de declaracion testimonial se sugiere
que la persona entrevistadora realiza unicamente una descrip-
cion fenomenoldgica sobre lo sucedido y se desaconseja rea-
lizar la valoracion de la credibilidad o la verosimilitud del relato.
Maxime cuando, como se ha senalado oportunamente, aun pre-
valecen muchos prejuicios en relacion con la verosimilitud de los
dichos de las nifas, nifos y adolescentes y su capacidad para
formarse un juicio propio.*”

Ni el abogado del nifno ni ningun operador judicial pue-
de poner en duda la voz del NNyA, volcar sus apreciaciones
subjetivas y no validadas cientificamente en el marco de los
procesos judiciales o administrativos en curso, mucho menos
tomar decisiones desconociendo sus dichos volcados en ac-
ta,'® pues tal proceder implica subordinar el relato de NNyA a la
creencia de que primero hay que descartar si el NNyA miente.*®

Acompanamiento. El rol de terapeutas particulares

Es preciso comprender que no es lo mismo el rol de un te-
rapeuta particular especializado en infancias que trabaja en el
tiempo, en un espacio cuidado y privado con el NNyA, que el

16. Unicef, Guia de Buenas Practicas para la proteccion de derechos y el acceso a la
justicia de ninos victimas de abuso sexual, octubre de 2023.

17. [dem, JUFEJUS, ADC, 2023.

18. idem.

19. Recomendacion General N° 2. Defensoria de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes.
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de psicologos peritos, integrantes de equipos técnicos jurisdic-
cionales, convocados por la jurisdiccion a los fines de realizar
actos procesales concretos (entrevistas diagnosticas, vincu-
lares, camara Gesell, pericias psicoldgicas o psiquiatricas).?
Ademas, los psicologos peritos generalmente no conocen a
los NNyA previo a su concurrencia ordenada judicialmente, y
no suelen tener mas de una entrevista con ellos.

Muchas veces sin basamento suele existir desconfianza
de los profesionales de la salud particulares.

A tales fines es necesario tener en cuenta que convocar y
escuchar a estos profesionales en el marco de los procesos es
conveniente.

El relato de la NNyA no puede ser considerado equivalente
alainvestigacion judicial ni la unica prueba posible. Por ello, es
fundamental que se aporten otros elementos que puedan re-
sultar relevantes para la causa y puedan servir para corroborar
el relato obtenido de la NNyA. Por ejemplo, es importante que
las personas que han recibido manifestaciones espontaneas
de la NNyA victima las puedan reproducir declarando como
testigos en la causa.

Asimismo, se puede solicitar que declaren los terapeutas
o medicos particulares de la NNyA, previamente relevados del
deber del secreto profesional, o recurrir al diario intimo de la
NNyA (so6lo con consentimiento de la persona propietaria de
dicho objeto a fin de resguardar su derecho a la intimidad pre-
visto en el art. 10 de la Ley N° 26061), que es frecuente en las
adolescentes, y que puede servir para identificar elementos de
prueba vinculados a los hechos de abuso. A su vez, estos ele-
mentos de prueba pueden ser complementados con pericias
fisicas y psicoldgicas de la NNyA, que deben ser realizadas lo
antes posible.?

Dependiendo de la edad y de las circunstancias particula-
res, el NNyA convocado al ambito judicial a una audiencia o
entrevista puede sentirse asustado, contrariado, afectado y es
aconsejable que pueda ser acompanado o asistido por un pro-
fesional de la salud mental de confianza u otros referentes sies
que ello facilita su participacion.??

20. Si bien es fundamental que la profesional realice la entrevista en condiciones
que resguarden la salud mental de la NNyA, lo cual supone que esté atenta a su
estado emocional y le brinde contencion si la requiriese, esto no implica que cumpla
un fin terapéutico. Como se dijo antes, la entrevista tiene un objetivo investigativo
especifico y pretender que cumpla otro objetivo adicional, como ser terapéutico,
esta desaconsejado.

21. Ver el Informe de Unicef “Buenas practicas para ninos victimas”, publicado en ju-
nio de 2015, disponible en: https://www.unicef.org/argentina/informes/buenas-pr%-
C3%Alcticas-para-ni%C3%B1los-v%C3%ADctimas

22. Enalgunos casos puede suceder que la nina o el nino quiera que alguien lo acom-
pafe durante la entrevista, generalmente una persona adulta de su confianza. En
caso de determinarse que esto puede ser justificado, se le puede ofrecer esta posibi-
lidad, aunque bajo condiciones sumamente estrictas. Esto incluye que la persona no
haga intervenciones que puedan afectar el relato, como comentarios, sonidos con-
firmatorios o de rechazo, gestos, incitaciones a hablar, promesas de recompensa,
interrumpir, etc. La persona adulta puede, por ejemplo, sujetarle lamano alaninao el
nino para confortarlo, aunque debe mantener una actitud completamente neutral. En
caso de que no cumpla estas condiciones, quien realiza la entrevista le pedira que se
retire, ya que se debe tener en cuenta que esto puede ser motivo de impugnacion por
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Trabajar sobre la escucha

No debe perderse de vista que el derecho a ser oido inexo-
rablemente viene acompanado del trabajo sobre lo oido. ¢ Qué
hacer después de recibir la escucha?

El comité de Derechos del Nifo, en su OG N° 12, recalca
gue el derecho a ser oido consiste en “una garantia de que las
opiniones del nifo no se escuchan solamente como mera for-
malidad, sino que se toman en serio”. A su vez, la Corte IDH,
establece como pauta:®®

No basta con escuchar al nifio. Las opiniones del nifio tienen que
tomarse en consideracion seriamente a partir de que el nifno sea
capaz de formarse un juicio propio, lo que requiere que las opi-
niones del nino sean evaluadas mediante un examen caso por
caso. Si el nifo esta en condiciones de formarse un juicio propio
de manera razonable e independiente, el encargado de adoptar
decisiones debe tener en cuenta las opiniones del nino como fac-
tor destacado en la resolucion de la cuestion.?*

Es obligacion de quienes deciden sobre cuestiones que
afectan la vida de NNyA garantizar que su voluntad y opinion
sean tenidas en cuenta “en consideracion de su grado de de-
sarrollo y del nivel de autonomia personal en cada momento,
al margen de los intereses o interferencias de terceros”.?® En
virtud de ello también “la autoridad judicial respectiva debe ar-
gumentar especificamente por qué no va a tomar en cuenta la
opcion del nino o la nina”,?® estableciendo asi ademas la exi-
gencia de “motivar o fundamentar la razén por la que conside-
raba legitimo contradecir la voluntad expresada por las ninas
durante el proceso”, mas aun si se tiene en cuenta “la interrela-
cion entre el derecho a participar de los ninos y ninas y el obje-
tivo de cumplir con el principio del interés superior del nifo”.?”

Sus opiniones e intereses deben lograr una real influencia
en los espacios de decision y ser partes protagonicas de los
procesos sobre los asuntos que los involucran. Ello es nece-
sario porque, si bien tales ideas de ninas, ninos y adolescentes
no surgen de manera aislada, sino que son siempre producidas
de manera relacional, en dialogo e intercambio permanente con
las y los adultos, este intercambio se produce en condiciones
estructurales de desigualdad y profundo desequilibrio de poder,
propio de las sociedades adultocéntricas y patriarcales, que
producen que sus voces estén discriminadas e invisibilizadas.

parte de la defensa. Antes o durante el comienzo de la entrevista, quien realiza la en-
trevista debe darle instrucciones precisas a la persona adulta sobre como comportar-
se en esta situacion. Disponible en: https://www.unicef.org/argentina/media/19836/
file/Gu% C3%ADa%20de%20buenas %20pr% C3%Alcticas%20para%20el%20
abordaje%20integral%20y%20el%20acceso0%20a%20la%20justicia%20de %20
ni%C3%B1las,%20ni%C3%B1os%20y%20adolescentes%20v% C3%ADcti-
mas%200%20testigos % 20de % 20violencia%20sexual.pdf

23. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12, op. cit., parr. 45.
24. Corte IDH. Caso “Atala Riffo y Ninas Vs. Chile”, sentencia de 24/02/2012, parr.
200y Caso “Furlan Vs. Argentina”, sentencia 31/08/, parr. 230.

25. Corte IDH, Caso “Forneron e hija Vs. Argentina”, sentencia de 27/04/2012, parr. 165.
26. Corte IDH. Caso “Atala Riffo y Nifas Vs. Chile”, op. cit., parr. 206.

27. Ibidem, parr. 197.
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Procesos penales

El ejercicio del derecho a ser oido y a participar en todas
las etapas del proceso debe ser garantizado por la asistencia
juridica “desde el inicio del procedimiento, en la preparacion
y presentacion de la defensa, y hasta que se agoten todas las
apelaciones y/o recursos”. La asistencia juridica o apropiada
no se cine para los casos en que los ninos sean condenados
a penas privativas o no privativas de libertad, sino aun en los
supuestos en que “los nifos son remitidos a programas o se
encuentran en un sistema que no da lugar a condenas, antece-
dentes penales o privacion de libertad”.?8

Lenguaje claro

El derecho a ser oido se vincula con el derecho a la infor-
macioény al acceso a lajusticia, por lo que resulta indispensable
que el lenguaje que se utilice para la comunicacion de estas de-
cisiones, resoluciones o sentencias sea claro y sencillo, accesi-
ble?® a ninas, ninos y adolescentes. Al respecto, se recomienda
la utilizacién de términos y construcciones sintacticas senci-
llas, sin perjuicio de su rigor técnico; y que facilite la compren-
sion evitando todos los formalismos innecesarios. Asimismo,
se deben garantizar mecanismos efectivos y especificos para
los casos en que NNyA requieran traduccion de idioma o intér-
prete de lenguaje de senas o de lenguas indigenas.

La citacion en audiencia
Momento procesal oportuno

El momento procesal parafijar la audiencia debe evaluarse
en cada caso en particular; sin embargo, es aconsejable que
la escucha sea realizada antes del dictado de la resolucién o
sentencia que involucre a NNyA, y también antes de resolver
medidas cautelares urgentes y tutelas anticipadas en las que
sus intereses estén afectados.

Convocatoria

¢ Qué modo de invitacion a la escucha es el mas adecua-
do: cédula o llamada telefénica?

Paradecidirlaforma de la citacion hay que teneren cuentalas
caracteristicas individuales de la persona que se va a convocar a
la audiencia (si es menor de 6 anos o tiene entre 6 y 13 anos, o es
adolescente de 13 anos en adelante, o adolescente mayor de 16
anos) y también si se trata de una persona con discapacidades

28. Recomendacion General N° 8. Defensoria de los Derechos de Ninas, Nifos y
Adolescentes.

29. Disponible en: https://defensoraderechosnnya.gob.ar/wp-content/uploads/2021
/01/Copia-deRECOMENDACIO%CC%81IN-N%C2%B04-1; Corte IDH, Opinidn
Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 solicitada por la Republica Argentina,
la Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental
del Uruguay, “Derechos y garantias de nifas y nifos en el contexto de la migracion y/o
necesidad de proteccion internacional”. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_21_esp.pdf
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de cualquiertipo. También es importante prever quién serala per-
sona que podra hacer esa citacion en las mejores condiciones.

La participacion de NNyA en las instancias debe ser volun-
taria, informada y respetuosa, sin coerciones y con la posibili-
dad de retirarse en el momento que lo deseen.

En la redaccion del despacho y en su comunicacion, te-
niendo especialmente en cuenta las condiciones personales
de NNyA, puede senalarse la posibilidad de que cuenten con
abogado que los patrocine.

A su vez, no solo citar la normativa vigente en la materia,
sino también especificar la vinculacion de esas normas con su
interés concreto en la causa. Es un modo para que previo a la
concurrencia a la audiencia, sepa cual es el motivo por el que
se lo/a convoca y una manera de darle la posibilidad de que
haga uso de su derecho a concurrir o no.

Agenda de audiencia. Entrevistas

Determinar de antemano el tiempo necesario para la au-
diencia o entrevista: dias especiales y horarios que estén es-
tablecidos de acuerdo al caso puntual, estimandose, de ser
posible, el tiempo de duracion a partir de las caracteristicas
personales del NNyA y del caso concreto.

Es importante que la duracion del encuentro se piense en
funcion de la que les sea posible sostener de acuerdo a sus
edades y madurez. Ocuparse de estos detalles va mas alla de
la mera organizacion. Implica generar de antemano la concien-
cia y el ambiente necesario que facilitara la participacion y la
escucha. Por ello, comunicar al equipo de trabajo sobre la fe-
cha de audiencia, laimportancia de la audiencia de escucha, y
la necesidad de evitar interrupciones, es un modo de garanti-
zar una audiencia efectiva.®

Espacio y formas de trabajo

Los espacios y formas de trabajo deben ser comodos, ami-
gables y adaptados a NNyA. Tal vez las oficinas o las salas de
audiencias pueden no cumplir con tales requisitos.

Es importante adecuar cada espacio de escucha en fun-
cion de la finalidad de la misma.

* No debe realizarse la escucha con las formalidades de

otros tramites procesales.

* No utilizar la sala habitual de audiencias del tribunal ni
lugares con estrados que eleven al juez o jueza a una
altura mayor que el NNyA. Es aconsejable poseer ma-
teriales que posibiliten la expresion y comunicacion
por otros medios que no sea el lenguaje oral, como,
por ejemplo: mufnecos, elementos para dibujar, objetos
para construir o cualquier otro medio que permita ex-
presarse facilmente y con comodidad al NNyA.

* No generar distancia fisica que entorpezca la comuni-
cacion.

30. Guia para escuchar a Ninas, Ninos y Adolescentes en el Proceso Judicial, SCJPBA.
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Evaluacion sobre la necesidad de la audiencia. Entrevista

Si existiesen razones que hicieren presumir que el encuen-
tro puede conllevar una revictimizacion, debera dejarse cons-
tancia de los motivos que impiden la escucha.

La figura del defensor de menores. Diferencia de roles

Luego de la incorporacion de la Convencién sobre los De-
rechos del Nino y de la Ley N° 26061 a nuestro ordenamiento
juridico nacional, con la consiguiente derogacion de la ley de
Patronato de Menores 10903, el rol del defensor de menores
e incapaces, tal cual se encuentra regulado en el Cadigo Civil
y en la Ley Organica del de Ministerio Publico N° 24946, debe
ser reinterpretado.

Este defensor —originariamente promiscuo-fue concebido
juridicamente en un momento donde las personas menores de
edad eran consideradas como objetos de tutela, compasion y
represiony alas que, en consecuencia, el mundo adulto no les
reconocia ninguno de los derechos y garantias inherentes a la
persona humana.

Esta reinterpretacion obliga a dejar reservada la figura del
Ministerio Publico al control de legalidad del proceso, lo que
trae como consecuencia la derogacion de todas las funciones
tutelares, y los obliga a replantear su rol en armonia con el es-
piritu convencional y constitucional.

La representacion judicial de los NNyA antiguamente era
promiscua. Todo criterio empleado para la determinacion del
interés del nino solia tener una orientacion paternalista. En él
se contiene una vision de lo que conviene al nifo que puede
coincidir o no con lo que el nino cree que le conviene. A esta
disyuntiva a favor de la mirada adulta, se la ha denominado
“paternalismo juridico justificado”.

La dificultad de tal reformulaciéon surge de la paradoja de
encontrarnos obligados a resignificar constitucionalmente las
atribuciones de un funcionario estatal que ha sido concebido a
la sombra de tales garantias constitucionales.?!

Hoy en dia el rol del Asesor de Menores se encuentra esta-
blecido en el articulo 103 del CCyCN:

La actuacion del Ministerio Publico (...) es:

1. complementaria entodos los procesos en los que se encuen-
tran involucrados intereses de personas menores de edad,
incapaces y con capacidad restringida; la falta de interven-
ciéon causa la nulidad relativa del acto;

2. principal:

- cuando los derechos de los representados estan com-
prometidos y existe inaccion de los representantes;

31. Ver Moeykens, Federico R., “El nuevo rol del Asesor/Defensor de Menores en
el proceso penal a partir de la Doctrina de la Proteccion Integral”, en Revista Pen-
samiento penal, 26/12/2022, disponible en: https://www.pensamientopenal.com.ar/
doctrina/90552-nuevo-rol-del-asesordefensor-menores-proceso-penal-partir-doctri-
na-proteccion
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- cuando el objeto del proceso es exigir el cumplimiento de
los deberes a cargo de los representantes;

- cuando carecen de representante legal y es necesario
proveer la representacion.

Esta figura actua de oficio y de caracter obligatorio (a dife-
rencia del abogado del nino) y su intervencion se realiza desde
el inicio del proceso, como garantia de participacion del NNyA
en las actuaciones.

La norma determina que en caso de falta o ausencia de su
representacion podria solicitarse la nulidad de lo actuado. Asi-
mismo, su rol debera tener caracter imparcial.

Por el contrario, la figura del abogado del nifio brinda su
asistencia técnica, defiende sus intereses y lo representa téc-
nicamente en el caso poniendo a disposicion su conocimiento
técnico juridico.

El asesor o defensor de menores no tiene una comunica-
cion directa con el NNyA, y muchas veces ni lo conoce perso-
nalmente, a diferencia del rol del abogado.

En la practica, el asesor de menores actua en representa-
cion del Estado no necesariamente velando por lo que el NNyA
desee. No se genera el espacio de escucha que posee el abo-
gado del nifo con su patrocinado, practicando el rol de escu-
cha y estableciendo en el proceso que interviene cuales son
las necesidades del NNyA.

A la luz de las prescripciones de la Convencion sobre los
Derechos del Nino y de la Ley N° 26061 de Proteccion Integral
de Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes, en los articulos
54, 55 y 59 del Caodigo Civil se postula que ya no podran ser
considerados en su sentido literal, principalmente en todo lo
que hace a los derechos personalisimos.

Ya no es aceptable que la actuacion del defensor o asesor
de menores responda a la llamada ideologia del patronato que
—basada en la consideracion del nino como objeto de protec-
cion- parte de la premisa de su incapacidad para todos los ac-
tos de la vida civil.*?

Es decir que esta reinterpretacion y adecuacion de las le-
yes nacionales referentes a la materia en tratamiento a la Con-
vencion, es necesaria por un problema de orden de prelacion,
en tanto a partir de la reforma constitucional de 1994, los tra-
tados “tienen jerarquia superior a las leyes” (art. 75, inc. 22, 1°
parr. CN). Esto, por l6gica consecuencia también juega en re-
lacidon con el Caodigo Civil, que formalmente como instrumento
juridico tiene la jerarquia de una ley nacional.

Hasta tanto se reformule normativamente la figura del ase-
sor de menores, el drgano especial instaurado por el Cadigo
tendra que velar por el cumplimiento irrestricto de la ley res-
pecto de los ninos, pero sobre todas las cosas cuidando que
se respete su desarrollo autbnomo en el marco de la capacidad
progresiva que incorporen tras su actuacion cotidiana. Asi, el

32. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/doctrina/daof080039-elena_acosta-cuan-
do_un_nino_necesita.htm
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rol del defensor o asesor de menores debera ser reinterpretado
como un plus de proteccion o sistema de garantias extras para
NNyA que estan incluidos en un litigio judicial.

Sin embargo, la representacion necesaria del Ministerio
Publico no debera ser obstaculo para que el nino designe libre-
mente su abogado de confianza.

Mencion especial merece la confidencialidad con respecto
alos padres. En este sentido, NNyA tienen derecho a entrevis-
tarse privadamente con su abogado y cualquier injerencia de
los padres en estas entrevistas y en las instrucciones que el
nino dé a su abogado resultan claramente arbitrarias. Mas aun,
toda divulgacion que hiciere el abogado de la informacion y de-
seos del nino implica una grosera falta a su deber de lealtad y
confidencialidad.

Para cumplir cabalmente su cometido, el abogado de con-
fianza del nifo debera ofrecer prueba y controlar la prueba
presentada por las otras partes del proceso, como asi llevar
a cabo todas las demas actuaciones procesales tendientes a
sostener la postura del nino.

Por supuesto, el nino gozara del derecho a apelar, tal como
expresamente lo autoriza el articulo 27 en suinciso d.

El abogado de confianza de NNyA defendera el interés su-
perior del nino segun la mirada de la persona menor de edad,
siguiendo sus instrucciones.

Asi, el Ministerio Publico, como sistema de garantias ex-
tras en el proceso judicial, debera fiscalizar el cumplimiento del
debido proceso legal, debido proceso que supone inexorable-
mente la actuacion del abogado de ninas, ninos y adolescen-
tes. En esta linea, en caso de que el nifno no designe su abo-
gado de confianza, el asesor de menores debera arbitrar los
medios necesarios para la designacion de oficio de un aboga-
do que defienda los intereses particulares de la persona menor
de edad.

Tutor ad litem

El articulo 109 del CCyCN establece los casos en que
debera establecerse la designacion de un tutor especial o ad
litem: si los progenitores estan privados o suspendidos en el
ejercicio de la responsabilidad parental, sean incapaces o no
estuviesen vivos, o0 en los casos en que haya sido probado su
accionar negligente o no ejerzan la representacion del NNyA
en un proceso, por lo que el mismo reemplaza la representa-
cion de los padres en el proceso.

El tutor ad litem defiende el interés del nino en relacién con
laincapacidad de sus padres de hacerlo, pero sin conocer cual
eslaopiniény el deseo del NNyA, mientras que el abogado del
nino tiene como objetivo plasmar sus deseos e inquietudesy la
defensa de sus intereses en el proceso.

Esta figura brinda la asistencia y el cuidado a NNyA que
no tengan la capacidad requerida para ejercer actos por si mis-
mMos mientras que sus padres no puedan ejercerla por ellos.
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Asimismo, el juez puede otorgar la guarda a un tercero,
el cual podra ejercer el rol de tutor segun lo establecido en el
articulo 104 del CCyCN; esta tutela puede ser general o espe-
cial, siendo la ultima la que se limita a la defensa de sus de-
rechos en todo caso que exista un conflicto, mientras que la
general se supedita a los actos de la vida civil.

En caso de que pueda demostrarse la evolucion de su ca-
pacidad progresiva, todo menor de 13 anos podra prescindir
de un tutor que lo represente, pudiendo contar con la asisten-
cia del abogado del nifno a tal efecto.

Todo nombramiento de cualquier clase de tutor sera efec-
tuado por el juez, de oficio, en el marco del proceso en que
puedan estar vulnerados los derechos e intereses de NNyA y
es monitoreada su actuacion por el mismo juez que lo nombroé
en su cargo.

Supervision de rol abogado de NNyA

Tal larecomendacion efectuada por la Comision Evaluado-
raad hoc conformadaporel CPACF, que en sus Fundamentos®?
recomienda diagramar mecanismos para supervisar el trabajo
de cada profesional patrocinante.

33. “Establecer seguimiento, asistencia y acompanamiento en ‘burn out’ periddico
al equipo de abogados, apelando a la colaboracion de profesionales e instituciones
interdisciplinarias, con especialidad y experiencia en la tematica”, CPACF, “Funda-
mentos de la Comision Ad Hoc Evaluadora”, op. cit.
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