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EL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO

El nuevo cédigo de procedimiento penal introdu-
ce una reforma de trascendencia, sobre la cual con-
viene llamar la atencién. Se declara que cuando:la
Cédmara de Apelaciones revoca una sentencia conde-
natoria del Juzgado del Crimen, absolviendo al pro-
cesado, no se concede al ministerio piblico el derecho
de apelar para ante la Corte, introduciendo el recurso
de inaplicabilidad de ley (art. 342). En cambio, cuan-
do la sentencia fuese absolutoria en primera instan-
cia, pero condenatoria en segunda, el procesado tiene
el derecho de introducir el recurso de inaplicabilidad
de ley (art. 341).

Esta distinta manera de resolver el punto, se-
gln quién sea el agraviado, da motivo para que se
trate de averiguar cudl sea la causa de la dispari-
dad en la resolucién.

Es muy loable que el legislador se preocupe de
garantir la libertad del procesado, pero esto sin me-
noscabo del derecho de la sociedad a defenderse.

En presencia de dos fallos contrarios, ¢por qué
negar el recurso al ministerio ptiblico, cuando el 1ul-
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timo es absolutorio, y si concederlo al reo cuando es
condenatorio? Con ese criterio podria sostenerse que
tampoco puede el fiscal apelar la sentencia absoluzo-
ria de 1.* Instancia. Y esto, porque en el fondo se
sostiene que la cosa juzgada la constituye xna sola
sentencia, cual es, la de la Cdmara. ;Por qué no
lo seria la-del juez del crimen?

No alcanzamos a comprender ‘la razén de esta
disparidad de criterio, pues tan respetable es el de-
recho del uno como el de la otra. Lo natural es que un
tercer tribunal resuelva el caso, admitiéndose el re-
curso para ante la Corte. Esta ha sido la jurispru-
dencia constante, en materia de recursos de inapli-
cabilidad de ley, entiéndase bien, cuyos buenos resul-
tados se han notado en la prictica. En mds de un
caso, procesados, quizd verdaderos asesinos, absuél-
tos por las Cdmaras, han sido condenados por la
Corte, asi como otras veces han sido declarados ino-
centes. R

Las leyes deben reformarse cuando la practica
ha demostrado su inconveniencia. Si es bueno que
en la duda se absuelva a un inocente, es malo que
quede la duda sobre la culpabilidad cuando hay un
fallo que absuelve y otro que condena.

El criterio que informa el pensamiento que cri-
ticamos, es el del abogado defensor del reo. El legis-
lador parece que sélo ha tenido en cuenta los intere-
ses de uno, con perjuicio de los de la sociedad en ge-
neral, muy dignos de respeto. Se ha olvidado que
no se trata del recurso ordinario de apelacién, sino
del extraordinario de inaplicabilidad de ley, que nace
de la Constitucién.

El ¢nico propdsito que alcanzamos a percibir en
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esta reforma, es el de aliviar el trabajo de la Corte.
Esta se queja del peso de la tarea. Pero, en materia
criminal, no debe restringirse la accién de los-inte-
resados, ya sea la del reo, ya la de la sociedad. Es-
td bien que asi se haga en lo civil, porque, al fin
y al cabo, sélo estdn en juego los intereses privados:
Pero, sucede lo contrario ; los recursos se han restrin-
gido en lo criminal, y ampliado en lo civil. Basta
comparar los articulos citados del cédigo de proce-
dimiento penal, con los 318 y 319 del cédigo de
procedimiento civil. En éstos no se limita el recurso.
Se concede con amplitud, no sélo contra las senten-
cias definitivas, sino contra las pronunciadas en los
incidentes.

Con el criterio restrictivo, se llega hasta desco-
nocer, en lo criminal, el derecho a deducirse el re-
curso de inconstitucionalidad, cuando no se trata de
sentencia definitiva o con cardcter de tal.

En el cédigo anterior habia un articulo muy fun-
damental que declaraba que «para la interposicién
de este recurso (el de inconstitucionalidad) no se re-
quiere que se trate de sentencia definitiva» (articu-
lo 563).

Esta disposicién fundamental, que salvaguardaba
los derechos de las partes, ha desaparecido del nue-
vo cédigo.

Los recursos extraordinarios sélo pueden inter-
ponerse contra la sentencia definitiva o la que haya
recaido sobre un articulo, termina la causa y hace
imposible su continuacién; en los incidentes sobre
falta de jurisdiccién, cosa juzgada, amnistia o indul-
to, prescripcién y exencién de pena en los casos del
art. 140 del cédigo penal (art. 348).
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Con este sistema restrictivo, se llega al punto de
desconocer los recursos contra los fallos de las Ca-
maras en los adasos de sobreseimiento o de declararse
la nulidad de los procedimientos de primera instan-
cia o de la sentencia pronunciada en la misma (articu-
lo 348 citado).

Sin embargo, en estos casos exceptuados puede
haberse violado la Constitucién, la cual rige para
todos los hechos, ya se trate o no de sentencia defi-
nitiva.

Creemos que debe criticarse esa facultad omni-
moda dada a las Cdmaras en los casos de sobresei-
miento y de nulidad del procedimiento o de la sen-
tencia. No debe negarse el recurso de inaplicabilidad.
No es justo que al procesado absuelto en primera ins-
tancia se le obligue a seguir un nuevo proceso porque
haya una nulidad de forma, alegada de oficio por la
Camara. Debe intervenir la Corte para que dirima
el caso dudoso. Las.nulidades, en los procesos que
van a la Cdmara, no deben afectar a los reos. Si hay
nulidad, responsabilicese al juez que cometi6 las
faltas, pero no que las purgue el desgraciado o la
sociedad. Conocemos casos en los que, debido a cllo,
han estado en la carcel, durante mucho tiempo, al-
gunos desgraciados, | que luego han sido declarados
inocentes ! Y conocemos otro, en que, por haberse
omitido la firma en un informe médico, escrito, sin
embargo, todo él de pufio y letra del facultativo, se
declaré nulo el peritaje,  pero para declarar inocente
al verdadero asesino ! cuando lo natural hubiera sido
llamar al perito para que dijera si aquello era suyo o
devolver el sumario al Inferior para que subsanara
la falta.
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Nuestra tradicién procesal no debe alterarse, cuan-
do sus resultados han sido benéficos en la prictica.
La facultad omnimoda dada a las Camaras, las con-
vierte en un tribunal dnico, sin que nadie fiscalice
sus fallos absolutorios. Todavia necesitamos la_in-
tervencién de esa Corte. Nuestros tribunales no son
un modelo de virtud, y la ley por si sola no tiene el
poder de moralizar a los hombres encargados de la
justicia. Es malo, pues, revestirlos de las facultades
extraordinarias de absolver, sin que pueda apelarse
su fallo.

Hay en ese cédigo una reforma, o, més bien di-
cho, una declaracién, que ya se hacia muy necesaria.
La practica de nuestres tribunales la reclamaba. En
numerosos casos se ha constituido el tribunal violan-
do la ley. Personas que no podian desempeiiar las
funciones de camarista, se han permitido hacerlo,
subscribiendo sentencias nulas, sin que las partes tu-
vieran conocimiento de la intromisién del funciona-
rio sino después del fallo. Las repetidas reclamacio-
nes ante la Corte no han dado resultado en la gene-
ralidad de las veces. Por arte de birlibirloque se in-
troducian en los procesos individuos que no eran los
llamados a intervenir, y, por més csfuerzos que ha-
cia el litigante, nunca prosperaba su recurso, a ti-
tulo de que el caso no estaba dentro del art. 172 de
la Constitucién. El recurso de inaplicabilidad de ley
no prosperaba, por mas que se demostrara que cuan-
do cl art. 172 de la Constitucién hablaba de un 77:-
bunal colegiado llamado a entender en la causa, era
indispensable saber previamente si estaba constitui-
do con arreglo a la ley. El poderio de juzgar no dima-
na sino de la investidura legal, v no del hecho
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material de aparecer alguien subscribiendo la senten-
cia, sin que siquiera se hubiera hecho saber su intro-
misién indebida en el proceso.

Esto es lo que el nuevo codigo ponc bien en' cla-
ro, para evitar la repeticién de ese hecho. A nuestro
juicio no tenia necesidad de decirlo, porque no puede
suponerse que un tribunal se constituya violando la
ley, arrogéndose un individuo el poderio de juzgar.
Pero, el hecho rudo ha obligado al legislador a de-
clarar lo que constitucionalmente estd implicita y ex-
plicitamente estatuido. El art. 349 dispone, pues, que
«el recurso de inaplicabilidad procede también cuan-
do el tribunal que ha dictado la sentencia de Gltima
instancia ka sido constituido con violacién de la
ley».

El doctor Jofré ha hecho bien. Sin duda algin
caso practico de su larga vida profesional se lo ha
aconsejado.

Continuemos ahora con algunos puntos.



FACULTAD DE RECUSAR

La Cdmara 3.* de Apelaciones de la Provincia,
en La Plata, ha resuelto un caso interesante, digno
de estudio, siendo sensible que los ilustrados magis-
trados no hayan expuesto toda la argumentacién en
abono de su tesis.

El caso es el siguiente:

¢ Puede el ministerio publico recusar con causa a
los jueces y magistrados ?

La Cémara citada dice que no, fundada en el
articulo 54 del cédigo de procedimientos penales, que
hasta ha poco regia.

En ese articulo se dice que los magistrados « pue-
den ser recusados por el querellante, el procesado o
su defensor, y el responsable civilmente, a/ presentar
su primer escrito, o dentro de los tres dias siguien-
tes al del llamamiento de autos, en su caso»; pero
que siendo «la causa sobreviniente, o jurando el re-
cusante haber llegado recién a su conocimiento, pue-
de hacer uso de este derecho en cualquier tiempo,
antes de pronunciarse sentencia o resoluciénys.
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Como se ve, el articulo no dice que sélo las per-
sonas ahi enumeradas puedan recusar a los jueces 'y
magistrados.

La excepcién al principio fundamental de' que
toda persona que interviene en un proceso, aunque
sea accidentalmente, tiene el derecho de recusar al
juez o magistrado, debiera establecerse en la ley para
que pudiera negarsele.

El ministerio piblico es una parte interesada en
todo proceso, a punto que puede ser recusado. De
ahi que el legislador nos diga que alos representantes
del ministerio fiscal podran ser recusados por las cau-
sas determinadas en los articulos anteriores, con ex-
cepcién de la designada en el inciso 5.%» (art. 51, c6di-
go citado). Esa excepcién es para cuando el fiscal aes
o ha sido denunciante o querellante del que lo re-
cusa», como dice ese inciso §5.°

Si los fiscales pueden ser recusados, considerados
como partes, y muy esenciales, por cierto, es légica
la consecuencia de que pueden recusar a su vez a los
jueces, como partes en los juicios.

La ley no supone que sélo sean partes en los pro-
cesos el reo, el defensor, el querellante y el respon-
sable civilmente, pues, como puede verse en el art. 50
del dicho cédigo, por repetidas veces se habla, con
motivo de las recusaciones, de alguna de las partes, de
alguno que sea parte en la causa. Y entre esas algunas
de las partes estd el representante del ministerio
fiscal.

Y, que es parte, lo acaba de declarar la Corte,
como se verd mas adelante. En efecto, ella ha decla-
rado que el ministerio fiscal, como cualquier litigan-
te, estd sometido a co-recciones disciplinarias, que
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puede imponer, no ya la Corte, ;sino cualquier juez
o magistrado !

Con el criterio que combatimos, resultaria ahora
que ni el querellante, ni el defensor, ni el responsa-
ble civilmente, citados en el articulo 54 del cédigo
anterior, podrian recusar a los jueces.

Sélo el reo podria hacerlo; porque en el art. 26
del nuevo cédigo inicamente se nombra al procesado,
si bien es verdad que mds adelante, en el articulo
siguiente, el 27, ya se nos habla obligadamente del
defensor también.

No, la enumenacién no ha tendido a designar
quiénes pueden recusar, ni a excluir a las demds par-
tes no nombradas. Un propdsito ha guiado como alli
se ve: el de consignar la oportunidad en que esas par-
tes pueden deducir la recusacién, ya con causa, ya
sin causa, cuando esta Gltima se admitia (arts. 26
y 27 del cédigo actual y 54, 55 v 56 del cédigo an-
terior).

Conviene hacer presente que el querellante ha
desaparecido en el nuevo cédigo, razén por la cual
no se le nombra, si bien se le da una intervencién
especial (art. 80).

En este caso, ¢ por qué no podria recusar ?

El legislador ha comprendido que podia hacerlo,
y miés adelante, en el citado art. 80, le reconoce ese
derecho explicitamente, para evitar dudas, dada la
intervencién restringida del querellante.

Esto prueba que aquel articulo 26 no exceptia
a las demds partes cuando alli sélo nombra al 7eo, a
los efectos de designar la oportunidad para éste ale-
gar la causa de la recusacién.

El legislador no ha considerado necesario decir
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quiénes son las partes que pueden recusar, porque el
principio general es que todo el que interviene con
interés en un asunto puede hacerlo. Si hubiera que-
rido que el ministerio publico no gozara de ese dere-
cho, asi lo habria consignado en la ley. Esto habria
sido un absurdo, porque seria echar por tierra la no=
ble misién del ministerio fiscal. Este tiene, no el de-
recho, sino el deber, de vigilar. por el cumplimiento de
las leyes. Si hay un juez o magistrado que no se ex-
cusa, el fiscal debe pedir el cumplimiento de la dispo-
sicién legal.

El legislador ha declarado enérgicamente que «los
jueces de la Suprema Corte y Camaras de Apelacién,
que se encuentren en alguno de los casos del art. 22,
se excusardn dentro de 24 horas de pasados los autos
al acuerdo; que el presidente, en su caso, se excusa-
rd inmediatamente que la causa sea puesta a su des-
pacho ; y que siendo el motivo sobreviniente, el vocal
a quien corresponda debe manifestarlo en primera
oportunidad » (art. 33 del nuevo cédigo y 72 del ante-
rior). )

Luego, si hay un magistrado que no se excusa,
debiendo excusarse, es deber del ministerio fiscal
deducir la recusacién, y traerlo al terreno legal a
quien de él se separa. Esto es lo que manda el articu-
lo 65, inciso 4.°, del cédigo de 1896, vigente, en esta
parte, de acuerdo con los arts. 818 del cédigo ante-
rior y 459 del actual. En efecto, el art. 65 citado
dice terminantementc: que corresponde al ministe-
rio fiscal «vigilar el fiel cumplimiento de las leyes y
reglas del procedimiento».

Luego, cuando un magistrado es intimo amigo
o pariente, etc., etc., del reo o de alguna de las par-
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tes, el fiscal tiene el deber de recordirselo al magis-
trado para que se excuse, lo que, en el fondo, im-
porta recusarlo. Es asi como se enaltece 1a noble mi-
sién del ministerio fiscal.

Ahora bien, ;hay algin recurso para ante la Cor-
te contra el fallo de la Cidmara de Apelaciones que
declara que el ministerio piblico no puede recusar a
los magistrados?

Es lo que dilucidaremos en el capitulo siguiente.

COMENTARTO3,—2



DERECHO DE APELAR

¢ Es apelable para ante la Corte el auto de la Ca-
mara que declara que el ministerio piblico, en ma-
teria criminal, no tiene el derecho de recusacién; es
decir, de obligar a los magistrados a que se excusen
cuando hay justos y legitimos motivos para ello?

El recurso de inaplicabilidad de ley es extraordi-
nario. Se rige por leyes especiales. De ahi que el
legislador haya sentido la necesidad de definir lo que
«se entiende por sentencia definitiva a los efectos de
la procedencia del recurso». En su virtud, ha dicho
que se entiende por tal, y a ese efecto, «la que aun-
que haya recaido sobre un articulo, termina la causa
y hace imposible su continuacién» (arts. 549 del cé-
digo anterior y 348 del cédigo actual).

Las disposiciones, pues, sobre el recurso ordina-
rio de apelacién, no se aplican al caso extraordinario.
Basta que la resolucién recaida en el incidente cierre
la discusién para que la sentencia sea definitiva a los
efectos del dicho recurso.

El legislador, consccuente con ese criterio, ha
indicado expresamente cudles son los incidentes que
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no son objeto de ese recurso, aunque terminen la
cuestiéon. Esos son los relativos al sobreseimiento y
a la nulidad de procedimientos en primera instancia o
del fallo pronunciado en la misma (art. 348, cédigo
actual).

Como se ve, el recurso de inaplicabilidad es indis-
cutible.

Sin embargo, se ha presentado algin caso en la
practica; y los tribunales, incluida la misma Corte,
han creido interpretar bien la ley restringiendo el
dicho recurso.

«Las resoluciones que recaigan en el incidente de
recusacién causardn ejecutoria», decia el art. 71 del
cédigo anterior ; luego, de aqui se deducia que no
habia ningin recurso para ante la Corte.

Esto se ha alegado durante la vigencia del cédigo
viejo. Hoy se ha suprimido ese articulo en el nuevo
cédigo. Lo dnico que en éste se dice ahora, es:
«Cuando en el escrito de recusacién no se alegare de-
terminadamente alguna de las causas comprendidas
en el art. 22, o se presentase fuera de ia oportunidad,
designada en las disposiciones precedentes, sera des-
echada por el juez o tribunal, siz darle curso» (articu-
lo 30).

No se dice, como se ve, si es o no apelable o7di-
nariamente la resolucién recaida sobre el forndo de la
causa de recusacién. Sélo la niega cuando no se han
llenado ciertas formalidades mencionadas en el ar-
ticulado. :

Sobre la sentencia definitiva pronunciada respec-
to al fondo de la cuestién, no lo deniega.

El principio genera) es que toda providencia es
apelable, salvo que la ley diga lo contrario expresa-
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mente. Los jueces superiores se han creado para des-
hacer los yerros que puedan cometer los inferiores.
Esta misién no la llenan sino cuando el legislador
no les ha querido dar jurisdiccién, coartdndoles la que
ampliamente tienen por la Constitucién y las leyes
de su creacién.

Sin embargo, este principio fundamental se des-
conoce en el cédigo vigente, tratindose del recurso
ordinario de apelacién, pues en el art. 295 se dice
que «sélo se otorgara de las sentencias definitivass,
y que «las demads resoluciones sélo son apelables cuan-
do expresamente se declara procedente el recurso en
este c6digo, o se acuerda el de nulidad».

Como se ve, el legislador ha alterado el principio
general. Ahora, todo auto interlocutorio es inapelable,
salvo que expresamente se conceda.

Es sensible que se haya alterado la doctrina. Es
mds légica la que sostiene que la apelacién no pro-
cede sino cuando expresamente se deniegue, por ra-
zones especiales. Toda providencia que cause agra-
vio debe ser apelable, salvo denegatoria expresa.

Pero esta disposicién legal rige sélo para el re-
curso ordinario de apelacién. El extraordinario de
inaplicabilidad de ley, ya hemos visto que no se de-
niega, sino que se concede en los articulos que-termi-
nan la causa y hace imposible su continuacién. Se
considera la resolucién sobre el articulo como si fuese
una sentencia definitiva. Luego, hasta podria soste-
nerse que por el mismo art. 295 citado seria apela-
ble, porque la sentencia es definitiva para la ley, y el
recurso ordinario procede en este caso.

Pero, no ha de olvidarse que el recurso ordinario
denegado por el cédigo anterior, y aun por el actual,
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a estar a su silencio, es el que recae sobre el fordo
de la causa de recusacién, después de producida.y es-
tudiada la prueba en la sentencia definitiva. Esta es
la sentencia que causa ejecutoria, segin decia el
articulo recordado del cédigo anterior, en virtud
del cual hemos visto resolver el punto de que
aqui hablamos, es decir, si el ministerio publico tzeze
personeria, o facultad legal para recusar a los miem-
bros de una Cdmara, o sea, para obligarlos a que
cumplan la ley, excusindose. Esta es una cuestién
que no versa sobre la causa de la recusacién, que era
lo tnico inapelable, segin la antigua legislacién. Se
trata de otra cuestién: la de la personeria del minis-
terio publico, la de si tiene facultad para hacer cum-
plir los preceptos imperantes, o si debe guardar silen-
cio ‘ante la violacién de leyes de orden piblico. No se
trata, por parte del juez, de estudiar la prueba pre-
sentada sobre la causa de recusacién, y luego fallar.
Nada de esto se discute en el presente caso, al promo-
verse de oficio la cuestién de la facultad del ministerio
fiscal. Lo que causa ejecutoria es la sentencia sobre
el fondo, no la dictada sobre la facultad legal del
ministerio publico para obligar a los jueces a que se
excusen, resuelta de oficio, sin discusién al respecto.
Por consiguiente, es inaplicable el articulo citado,
aun en el caso de tratarse de un recurso ordinario de
apelacién. La cuestién sobre personeria del minis-
terio publico no es la cuestién de recusacién. Se trata
de una excepcién dilatoria sobre personeria, para
cuya resolucién se aplican los articulos especiales que
entonces regian el caso: «El auto resolviendo el ar-
ticulo serd apelable en relacién dentro del tercer dia»
(art. 671, cédigo anterior).
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Pero hay mas. La cuestién de personeria admite
el recurso ordinario de apelacién, segin el nuevo ¢é-
digo, porque ella, como todas las demds previas, con
excepcién de la incompetencia, deben proponerse en
el escrito de defensa y resolverse en la sentencia de-
finitiva, que es apelable ordinariamente (art. 220, c6-
digo de procedimiento penal vigente).

Queda, pues, demostrado que en materia penal
es apelable para ante la Corte el auto de la Camnara,
que declara que el ministerio publico carece de facul-
tad y de personeria para obligar a los magistrados a
que cumplan con la ley que les mande se excusen
cuando median justas y legitimas causas, las que de-
ben estudiarse por el juez competente, cuyo fallo, en-
tonces, sobre el fondo, seria inapelable.

Y todo esto, porque, como lo recordamos en nues-
tro articulo anterior, el ministerio publico tiene el
deber de «vigilar el fiel cumplimiento de las leyes
y reglas del procedimiento».



CAUSAS DE RECUSACION

El legislador nos cnumera en el nuevo cédigo de
procedimiento penal las causas de recusacién. Estas
sélo pueden ser las alli indicadas (arts. 21 y 22). Con
este adverbio sélo, cierra la puerta a toda otra causa
de recusacién muy digna de estimarse. Lasciate ogni
speranza!

El codificador, en esta parte, nada ha innovado.
Ha dejado las cosas como estaban. Sin embargo, bien
pudo hacerlo teniendo en cuenta antecedentes judi-
ciales, alguno de ellos muy llamativo e interesante,
hecho piblico en no muy lejana época.

En 1906 se reformé el cédigo de procedimiento ci-
vil, y en él se consigné que era causa de recusacién
la eneinistad, odio o resentimiento por hechos conoci-
dos, con el letrado. Otro tanto en cuanto al parentes-’
co de consanguinidad y afinidad, dentro del cuarto y
segundo grados respectivamente, con el letrado (ar-
ticulo 397, incisos 1 y 11, C. P. C.). El cédigo de pro-
cedimiento penal de 1896 reconocia esta ultima cau-
sa, haciéndola extensiva al representante de alguna
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de las partes, pero no de la de enemistad con-el le-
frado (art. 53, incisos 2 y 13), y ya veremos por qué.

Luego, cuando vino la reforma del cédigo de pro-
cedimiento penal, en 1906, las cosas quedaron lo
mismo. Para nada se hablé de la enemistad con el
letrado defensor del reo, como se habia hecho en‘lo
civil (art. 50, cédigo anterior).

Viene ahora la nueva reforma y nada se innova.

Tenemos, pues, que un funcionario puede ser
enemigo del defensor del reo, y estd obligado a inter-
venir en la causa, porque la ley dice imperativamen-
te que «s6lo pueden ser recusados por las causas enu-
meradas en esta ley». Y lo que decimos de la enemis-
tad, lo mismo lo decimos de la amistad intima, na-
cida, por ejemplo, del vinculo de consanguinidad o
afinidad entre las esposas del funcionario y del letra-
do, como sucede en el caso publico y notorio en Ba-
bia Blanaca, de un miembro de la Cémara de Apela-
ciones con tres letrados de aquel foro.

El legislador no ha creido conveniente incorpo-
rar al procedimiento penal lo que existe en lo civil.
Ha sido un error, pues no sélo ha debido incluir lo
de la enemistad, sino ampliar el pensamiento y exten-
derlo hasta la amistad intima con el letrado. En ma-
teria criminal el verdadero duefio del proceso es el
defensor. Este se encuentra vinculado al reo por mi-
nisterio de la ley. Es el defensor obligado del delin-
cuente. Hay, pues, una razén mds poderosa que en
lo civil para declarar que es dausa de recusacién la
amistad o enemistad con el defensor.

Es sensible que el legislador no haya incorporado
al cédigo el llamado derecko de abstencién, tan dtil
en la préctica, con el cual se evita que hombres dig-
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nos, de verdadera sensibilidad, entiendan en procesos
donde su delicadeza estd en juego. Hay casos en que
un juez no puede caballerescamente declarar que se
encuentra comprendido en algunos de los incisos de
la ley, como lo manda el art. 33 del cédigo vigente.
Un secreto, que afecta la dignidad de una familia;
puede impedirselo. Puede suceder que quien se pre-
sente litigando ante él sea nada menos que el hijo
del magistrado, cuya revelacién arrojaria una mancha
sobre determinada familia. Existen en la vida hechos
de delicadeza suma, no previstos en la ley, que colo-
can al juez en el caso de pedir se le concedha el dere-
cho de abstenerse en el conocimiento del asunto. Ese
derecho de abstencién es reconocido en varias nacio-
nes. Entre nosotros debiera consignarse en el cédigo,
ya que se ha persistido en el vetusto sistema de enu-
merar las #nicas causas que pueden dar derecho a que
un juez se excuse o se le recuse, con olvido del sin-
nimero de hechos que decisivamente influyen para
arrastrar a un hombre a faltar a sus deberes, cuando
estd de por medio la pasién.

El mejor sistema, y el mejor procedimiento, a
nuestro juicio, habria sido el de no enumerar las cau-
sas de recusacién, sino dejar al litigante el derecho
de exponerlas, fueran cuales fueren. Al pie de este
escrito vendria el informe del juez o magistrado,
quien deberia manifestar si, a pesar de todo, desea-
ba continuar interviniendo en el conocimiento de la
causa. Si el recusado era un juez, la Cédmara, sin més
tramite, resolveria, fundada en su conciencia de hom-
bre, si la causa la consideraba noble y admisible. Si
lo consideraba asi, y de los antecedentes e informes
del juez aparecia probada, resolveria en el mismo
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auto. Si no, pediria la prueba y luego fallaria, Igual
procedimiento deberia seguirse, pero ante la Corte,
cuando fuera recusado un camarista. j Debiera des-
aparecer ese procedimiento de dar a los companeros
del recusado intervencién en asunto tan grave!

Creemos haber demostrado que en el sistema de
enumeracién de las causas de recusacién, han debido
incluirse las relativas a la amistad o enemistad con el
defensor del reo, y que mejor habria sido dejar am-
plia libertad al interesado para alegar la que tuviera,
confiando la solucién a la conciencia del hombre pun-
donoroso.



RECUSACION DE SECRETARIOS

Es sensible que en el nuevo cédigo se haya man-
tenido una disposicién que rifie con otras del mismo,
y con lo que, a nuestro juicio, dicta la razén. Agre-
garemos mds, que estd en pugna con el criterio adop-
tado por el propio codificador.

En el art. 25 se dice que «los sccretarios de la Su-
prema Corte y de las Camaras de Apelacién zo son
recusables, pero que deberdn manifestar toda causa
de impedimento que tuvieren, para que, tomada en
consideracién por la Corte o Cimara que conozca
del pleito, provea lo que corresponda ».

Nadie puede desconocer la influencia que tiene
un secretario de la Corte o de la Cdmara, cn los pro-
cesos. No hay mds que recordar las palabras del doc-
tor don Ezequiel A. Pereyra, pronunciadas, al res-
pecto, en la Constituyente de 1873. El nos decia, en
aquellos dias, cudles eran las atribuciones importan-
tes de esos secretarios, en especial los de la Supre-
ma Corte, como puede verse en la sesién del 19 de
septiembre de 1873.

De aqui que el legislador, al sancionar el cédigo,
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nos haya dicho que esos secretarios, aunque no sean
recusables, deberdn manifestar toda causa de impe-
dimento que tuvieren, para que fomada en conside-
racién por la Corte o la Camara, provea lo que co-
rresponda.

A estar a la letra del articulo, pareceria que todo
queda librado a la voluntad del secretario, es decir,
que de él dependeria intervenir en la causa del pa-
dre, del hijo, del enemigo, del deudor, del acreedor,
de su esposa, etc. ; es decir, que si é] no denuncia el
impedimento, nadie puede alegarlo.

¢ Serd esto cierto ante la ley y ante la razén? ;Si
un funcionario debe hacer una cosa, y no la hace, serd
posible que ese deber no esté en relacién con un de-
recko por otra parte?

Todo deber es correlativo de un derecho. Si el
funcionario estd obligado a manifestar la causa de
recusacién, fiando el codificador en su caballerosidad,
mas no lo hace, el litigante tiene el derecko de de-
nunciar la falta al cumplimiento de su deber, y de-
cirle al tribunal: «Lo que el funcionario no hace, yo
lo hago, y vengo a comunicar a V. E. que el secre-
tario oculta la circunstancia de ser hermano, acree-
dor, padre, hijo, etc., del procesado, por lo que no
puede intervenir en el juicio.» Ante semejante de-
nuncia, no habria tribunal de hombres honrados que
no se alarmara, y no llamara a su secretario para
averiguar el grado de verdad, y resolver. Si no lo
hiciera, tendria la parélisis de la complicidad. j Seria
tan culpable como el ocultador !

De aqui resulta que es una anomalia aquello de
decir que no son recusables los tales secretarios, pero
que estdn en el deber de manifestar las causas de
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impedimento. Si lo estdn, son recusables ante la/ley
cuando a si mismos no se denuncian, incurriendo ast
en doble falta. Y si no lo hacen, la parte interesada
tiene el derecho de obligarlos a que manifiesten st
hay causas de impedimento. Y si al manifestarlo, fal-
tan a la verdad, el duefio del litigio tiene el derecho
de asi expresarlo al Tribunal para que éste averigiie
el hecho.

Alguna sancién ha de tener la ley, cuando obli-
ga al funcionario a hacer aquella manifestacién, y éste
no la hace, o la hace falsamente. Y esa sancién estd
prevista en el art. 66 del cédigo que estudiamos,
cuando dioce que aun secretario que demora la noti-
ficacién, el libramiento de oficios, la remisién de ex-
pedientes al juez o tribunal a quien corresponda,
o0 cometa otras faltas andlogas, serd apercibido la pri-
mera vez por su superior inmediato y suspendido
hasta por quince dias en caso de reincidencia».

Tenemos, ademds, que es una incongruencia
de la ley admitir la recusacién del secretario de pri-
mera instancia, y no admitir la del de la Corte o Ca-
mara (art. 32).

En el caso, creemos que no se ha detenido el
pensamiento del codificador @ meditar bien el punto,
y ha tomado las cosas tal como estaban, sin darle
mayor importancia al hecho. Si se hubiera pensado
hondo, estamos seguros que se habria busoado el me-
dio de conciliar el deber en que estd el funcionario
de manifestar la causa de impedimento, con el dere-
cho que tiene el litigante a exigir se haga esa mani-
festacién, que, en el fondo, viene a ser el derecho de
recusacién.

Terminamos sosteniendo que el articulo en cues-
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ti6n no puede dar derecho a un tribunal de hombres
honrados para decir: «No siendo recusables 10s se-
cretarios, no podemos dar curso al escrito en que se
pide se manifieste si el funcionario estd comprendido
entre algunas de las causas de impedimento».

Y esto, porque el cumplimiento de las leyes nun-
ca queda a voluntad de las partes, segin lo dice un
articulo del cédigo civil. ;Y esta resolucién inconce-
bible ante la légica, y ante la moral, la hemos visto
sostener ante nuestros tribunales !

Lastima que el talentoso doctor Jofré, autor del
nuevo cédigo, no haya desentrafiado la causa de ese
mal para ponerlo en evidencia y asi arrojarlo al fondo
del olvido procesal.



LOS CAREOS Y LA INDAGATORIA

El codificador ha creido nécesario se interrogue al
procesado por su nacionalidad, lo que no se hacia'a
estar al art. 387 del cédigo anterior (art. 121, nuevo
cédigo). Sin embargo, esa exigencia no se lleva hasta
el testigo (art. 144), respetando asi lo expuesto en
el cédigo reformado (art. 333, cédigo anterior). Cree-
mos que hubiera sido 1til mandar se preguntara a
los testigos por su nacionalidad.

Muy atinada es la redaccién del articulo relativo
a los careos. Con ella se pone punto final a una cues-
t16n que ha tiempo se planteb en nuestros tribunales.
Se recordara que la Camara de Apelaciones de Costa
Sur sostuvo que eran nulas las sentencias pronun-
ciadas por el sefior juez del crimen, a causa de no ha-
ber careado, en algunas de ellas, a los testigos, entre
si, o con el reo. El juez citado sostuvo, en publica-
ciones que entonces tuvieron su popularidad, que
era un error evidente el de la Cédmara, pues si bien
la ley hablaba de careos entre testigos que discorda-
sen, en cuyo caso el juez aprocederd a carearlosy, y
del careo con el procesado que « podrd tener lugar de
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oficio o a peticién del reo» (arts. 256 y 262 del cédi-
go de 1896), no habia disposicién que expresamente
declarara nulo el procedimiento. Luego, reformado
este c6digo, en 1906, sélo se mantuvo el articulo que
hablaba del careo de los testigos, y suprimi6 el re-
ferente a los procesados con éstos. Y ahora, en 191§,
se nos dice, que toda vez que durante la instruccién,
el juez estimase que por medio de los careos puede
llegar al descubrimiento de la verdad, «podrd proce-
der a practicarlos» (art. 150, cédigo actual).

Esta es la verdadera solucién del caso. No deben
limitarse los careos. El juez puede decretarlos cuando
lo estime, y con cualquiera. Y lo hard durante la ins-
truccién. No tiene mds norma de conducta que la
trazada para la averiguacién de la verdad. Si estima
que a ella puede arribarse, lo decretard; si no, no.
Esta amplia libertad diada al criterio del juez es la
mds acertada. En la instruccién de un sumario prima
mucho el talento del juez instructor, el cual no debe
estar coartado en sus procedimientos.

La tesis sostenida por el doctor Jofré es la misma
que sostuvimos cuando éramos juez del crimen en
Bahia Blanca. El resultado de aquella disparidad de
ideas, entre el juez y los magistrados, fué, que con ta-
les nulidades pronunciadas, de oficio, por la Cédma-
ra, en los juicios de los cacareos, como entonces se
dijo, los procesos demoraran, con perjuicio de los pro-
cesados, y, para descrédito de la administracién de
justicia, sin que las cosas cambiaran en absoluto. Fe-
lizmente, ahora el punto se ha aclarado y a nadie se
le ocurrirad decretar de oficio la nulidad por falta de
careo. Y lo ha aclarado el doctor Jofré, no porque no
estuviera claro en el anterior cédigo, desde que no
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lo el procedimiento seguido, en cuyo dnico caso puéde
de oficio hacerse tal declaracién por los jueces.

Esa declaracién estd de acuerdo con el art. 6o,
que autoriza al acusado «para pedir se le caree con
los testigos de cargos. Si el juez no estima conve-
niente ordenar, de oficio, el careo, o si el interesado
no lo pide, en uso de un derecho indiscutible, nadie
podré en adelante declarar la nulidad, ni ningin in-
teresado pedirla. Sélo en €l caso de hacer uso de su
derecho el reo, estard el juez en el deber de acceder
a ello.

Muy plausible es la resolucién de poder el particu-
lar damnificado concurrir al acto de la indagatoria del
prevenido (art. 8o, inciso 30), aunque no se admita
al querellante en los juicios que dan lugar a la accién
publica. Esta es la buena tesis. Recordamos que fué
la sostenida por el sefior juez doctor Gallegos en la
capital, la cual no prosperé entonces, porque la Ca-
mara la revocé. El doctor Gallegos se fundaba en
el texto del art. 203 del cédigo de procedimiento pe-
nal. La Cdmara sostuvo que «la indagatoria, al mis-
mo tiempo de ser un medio de defensa, es medio de
descubrir la verdad », de donde se desprendia, decia,
«que solamente el juez, secretario y ministerio fiscal,
pueden presenciarla». Esto era un error, pues el dam-
nificado estd en muy buenas condiciones para ayu-
dar a descubrir la verdad. La Cdmara consideraba
innecesaria la presencia del querellante, y tenia en
cuenta, sélo el interés del acusado. Creia que la pre-
sencia del querellante «podia alterar la serenidad del
reo e impedir la libertad de sus respuestas».

Con este criterio, bien podian suprimirse los ca-

COMENTARIOS.—3



reos y las audiencias piblicas. La Cédmara reconocia
que no habia ley que lo prohibiera, pero creia que
«la reserva del sumario y el interés del acusado, ha-
cian mds que conveniente, necesario, que dicha di-
ligencia fuera recibida en ausencia del querellantey.

Todo esto se habla en la querella por defrauda-
cién seguida por don Domingo Nocetti contra dofia
Maria Vaini de Berisso. j Felizmente, aquellos argu-
mentos no han hallado eco en el espiritu del doctor
Jofré, y el particular damnificado podrd, no sélo asis-
tir a la indagatoria, sino solicitar diligencias, pedir
embargo, recusar, activar el procedimiento, apelar y
decir de nulidad del sobreseimiento y de la sentencia
absolutoria de Primera Instancia {art. 80), y hasta re-
cusar !

Tratemos ahora este punto:

; Puede ser recusado un juez cuando tiene inte-
rés en una sociedad anénima?

E] cédigo dice que no. Veamos.



SOCIEDADES ANONIMAS Y JUECES

El inciso 10 del art. 22 del cédigo nuevo, al'igual
del anterior, nos dice que es causa de recusacién, «te-
ner comunidad o sociedad con alguna de las partes,
excepto si la sociedad fuere anénima ».

Es opimnién generalmente admitida que el juez
poseedor de acciones de una sociedad andénima no
puede ser recusado. No hay un vinculo personal que
lo pueda llevar a faltar al cumplimiento de sus de-
beres. Esto es muy cierto en teoria, pero no es eso
lo que sucede en la préctica. Si bien las personas
juridicas son independientes de los individuos que las
administran, el hecho real y verdadero es que sus
directores o gerentes son quienes influyen en todas
sus resoluciones, donde aparecen las pasiones perso-
nales.

Cuwando un juez o magistrado va a solicitar del
gerente de un Banco el préstamo de una suma de
dinero, no es la persona juridica, para él, quien la
presta, sino la real de carne y hueso, llamada don
N. N. El servicio se lo debe a este caballero, y de ahi
su vinculo de amistad o de gratitud. Si mafiana se



dilucida en juicio, ante ese juez, un asunto en que
estd interesado el dicho Banco, es muy dificil; si no
imposible, para el magistrado, desdoblar la persona-
lidad del gerente. Este serd quien aparecerd, ante
sus ojos, al repasar las fojas del proceso, y quien le
decidird a faltar a sus deberes. | Y si cumple con és-
tos, fallando en contra de esa sociedad anénima, ya
se encargara el gerente del establecimiento de anotarlo
en el index, para no concederle crédito, y hasta cor-
tarle el que tenia!

Esto es lo que sucede en la prictica. Conocemos
casos varios, de los cuales sélo queremos citar uno.
El directorio del ferrocarril del Sur envid, por reso-
lucién especial, un pase en sus trenes a determinado
juez del crimen de la provincia de Buenos Aires. Y se
lo envid, no porque éste lo pidiera, sino porque el di-
cho funcionario pregunté si el ferrocarril estaba a su
disposicién para el desempesto de funciones judicia-
les. El directorio ordené al superintendente de aque-
lla zona fuera él personalmente a entregar el pase, lo
que ast hizo, en términos elogiosos y merecidos para
el juez. Al poco tiempo, éste pronuncié un fallo con-
tra las pretensiones def ferrocarril, y ademds, tuvo un
incidente personal, por otra causa, con el gerente,
en esa localidad, de donde dimané que cesaran todas
las consideraciones con el funcionario, quien, debe-
mos apresurarnos a decirlo, nunca usé el pase, ni se
preocupé de renovarlo al terminar el afio, como se
lo habia indicado el superintendente.

Ahora bien, ;es posible suponer que ese funcio-
nario, en tales condiciones, conserve independencia
bastante para fallar una causa en que esté compro-
metido el ferrocarril? ; Es. posible que el juez, accio-



nista de un ferrocarril, prescinda de sus intereses per-
sonales al resolver una cuestién que afecta a la so-
ciedad ?

Lo que en la practica sucede, es que’las empre-
sas de ferrocarril facilitan la locomocién a los fun-
cionarios que le son adictos, y de los cuales necesi-
tan en sus operaciones, llenando de atenciones hasta
a los empleados inferiores, como ser, los secretarios
de los juzgados federales, donde tramitan los juicios
de expropiacién de tierras necesarias a su via. Asi es-
tas empresas corrompen o aspiran a corromper la
justicia. Son un Estado dentro de otro Estado, como
consecuencia de habernos visto en la necesidad de
entregar a empresas particulares las vias de comu-
nicacién.

La vinculacién, pues, con el representante de la
sociedad anénima no debe despreciarse. Asi como
el legislador ha previsto el caso del parentesco, la
amistad o enemistad con el 7epresentante de alguna
de las partes, debiera también tener en cuenta el
vinculo con el representante de la sociedad andénima.
Lo que ha de preocupar es la pasién humana, para
contenerla.

Una reforma digna de aplauso es la referente a
las medidas a adoptarse para comprobar la identidad
del procesado.

El que deba ser examinado, dice el art. 132, pue-
de elegir el punto en que quiera colocarse entre los
que le acompafian, y pedir que se excluya de la re-
unién a cualquier persona que juzgue sospechosa.

Es una garantia para el procesado. Sin embargo,
se dice que «el juez podra limitar el uso de ese dere-
cho cuando crea que se obra con malicia». Hubiéra-



mos deseado que no se estableciera esta restriccién.
Al reo debe dejirsele libre hasta el derecko de la ma-
licia. Toca a los jueces ponerla en evidencia, sin
coartarla.

Dicho esto, pasemos a ocuparnos de un punto muy
fundamental : si es inconstitucional el articulo que
excluye de los beneficios de la libertad provisoria a
los autores del delito de simple hurto.



LIBERTAD BAJO FIANZA

El art. 172 del nuevo cédigo dispone que «no
gozardn de los beneficios de la libertad provisoria. los
autores de delitos de robo o Aurzo».

¢ Es constitucional esta disposicién? El articu-
lo 19 de la Constitucién dice que eserd excarcelada o
eximida de prisién toda persona que diere fianza su-
ficiente para responder de los dafios y perjuicios, fue-
ra de los casos en que por el delito merezca pena cor-
poral aflictiva cuya duracién exceda de dos asios».

Ahora bien, el delito de hurto simple se castiga
con uno a tres afios de prisién, segin el articulo 22
de la ley de reformas, nimero 4189, del Cédigo Pe-
nal. Por consiguiente, el procesado tiene derecho a la
excarcelacién. El propio legislador se encarga de de-
cirnos, en el citado articulo 172 del cédigo, que la
detencién procede asi se tratare de delitos castigados
con pena superior a dos afios de prisién en su tér-
mino medio». Luego, como el término medio del de-
lito de hurto simple es el de dos afios, es indiscutible
que, con arreglo a la Constitucién y a la ley, la li-
bertad provisoria procede en el caso.



— 40 —

Ahora bien, por el nuevo cédigo, el juez no debe
esperar a que se solicite la excarcelacién, para en-
tonces declarar si procede o no, sino que, a raiz de
la declaracién indagatoria, debe «comunicar al ‘reo
si el delito por que se le procesa es excarcelable y el
monto de la caucién que deberd prestar para obte-
ner la libertad provisoria, cuando no proceda la liber-
tad sin ese requisito» (art. 128).

La situacién en que la ley coloca al juez es apa-
rentemente dificil, pues se encuentra en la disyun-
tiva de violar la Constitucién o la ley, de oficio, sin
que el litigante haya promovido la cuestién. En este
caso, desde que la ley le manda se expida de oficio,
declarando si es o no excarcelable el reo, no hay pre-
juzgamiento, sino un fallo especialisimo, dictado sin
forma de proceso, y sin oir a las partes interesadas.

Luego, pronunciado ese llamado fallo, ;es ape-
lable, ya sea por el fiscal, o por el procesado, segun
sea a quien agravie?

El codificador moderno ha declarado, como ya
hemos visto, que «sélo es apelable la sentencia defi-
nitiva, y que las demads resoluciones sélo lo son cuan-
do expresamente se declara procedente el recurso en
el codigo o se acuerda el de nulidad » (art. 295).

En el articulo citado del c4digo no se declara
expresamente que sea apelable la manifestacién del
juez, comunicando al reo que no puede ser excarce-
lado o que puede serlo. Tampoco se dice si esa co-
municacién serd verbal, o si se dejard constancia de
ella en el acta levantada para la declaracién indaga-
toria. Es de suponerse que asi se haga, por ser esa
la préctica constante respecto de otros detalles, como
el del nombramiento de defensor. Y asi debe ser, por



— 41 —

lo que més adelante exponemos, pues esa comusnica-
¢ién, o declaracién, como veremos, es la base del in-
cidente de fianza.

Pues bien, ni el fiscal ni el reo podrian apelar, a
estar al vacio que se nota en el articulo citado. Sin
embargo, tratando, como es natural, de no hacer
contradecir al codificador, o de no encontrale en un
renuncio, se ha de recurrir, para comprender el casc,
al titulo «Libertad bajo fianza o caucién». Y alli sc
hallard que el legislador dice que asi se hubiese
DECLARADO, en la oportunidad que determina este cé-
digo, la procedencia de la excarcelacién bajo fianza,
se acordara ésta en la forma que se determinard en
los articulos siguientes» (art. 388).

Luego, de aqui se deduce que no se trata de una
simple comunicacién al procesado en el acto de la
indagatoria, sino de una declaracién, la cual servird
para iniciar el incidente de excarcelacién. Esa de-
claracién, pues, no es ningin prejuzgamiento. Debe
venir luego el auto que la decrete o deniegue, el cual
puede ser reformable de oficio, o a instancia de parte.
No causa instancia, pero, eso si, es apelable dentro
de 24 horas, en relacién (art. 391).

Luego, ni el fiscal ni el rec tienen para qué ape-
lar la comunicacién o declaracién que el juez hiciere
en el momento de tomarle la indagatoria al reo. Esto
no es sino una manifestacién que no causa instan-
cia. M4s tarde, cuando se pida la excarcelacién, ven-
dré el auto, y serd entonces la oportunidad para que
las partes inicien la cuestién de la constitucionali-
dad del articulo que niega la libertad provisoria al
procesado por el delito de hurto simple. Y, como
aquella comunicacién o declaracién no causa instan-
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cia, ni es un prejuzgamiento, el juez qte la haya
hecho puede volver sobre sus pasos al dictar e/ auxto,
en el expediente respectivo, como dice el citado ar-
ticulo 391.

De esta manera quedaria preparado el recurso de
inconstitucionalidad para ante la Corte, en caso ne-
cesario, segin fuera el fallo de la Camara, porque,
desde un principio, se habria discutido la constitu-
cionalidad de la ley (art. 157, inciso 1.° de la Cons-
titucién).

Dicho esto, nos preguntamos :

¢ Ha debido derogarse todo lo relativo al sobresei-
miento provisorio?



SOBRESEIMIENTO PROVISORIO

Las consideraciones que vamos a exponer sélo se
refieren al caso de haber algin imputado, como dice
el articulo 381 del moderno cédigo de procedimiento
penal.

El codificador ha considerado prudente mantener
el arcaismo judicial del sobreseimiento provisorio, en
caso de existir algin imputado. Esto choca con el
principio fundamental, de tiempo atrds incorporado
a nuestra legislacién, de que no hay absolucién de la
instancia, es decir, que debe en todos los casos pro-
nunciarse sentencia, condenando o absolviendo. Y
esto, sin esas declaraciones indebidas e innecesarias,
que hemos visto usar en algunos fallos, de absolver
por no encontrar prueba legal. A nadie puede ocurrir-
sele que un juez condene siz prueba legal, o absuel-
va habiendo prueba legal para penar. Lo que un
juez hace, est4 fundado en la ley, a la cual dnicamen-
te debe atenerse, porque no procede como jurado,
como hombre bueno, con su conciencia individual, de
la cual para nada ha de hablar en su fallo, salvo que
asi se preceptuara, como sucede ahora en el caso res-
tringido del procedimiento oral, del cual ya nos ocu-
paremos.
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Mantener el sobreseimiento provisorio, una’ vez
abolida la absolucién de la instancia, en principio, es
una chocante contradiccién. Decirle a un imputado -
«queda el juicio abierto hasta la apancién de nuevos
datos o comprobantes» (art. 382), es lo mismo que se
le decia antes al absolverlo de la instancia. Entonces
el juez expresaba en la sentencia que no condenaba
por falta de pruebas, pero que el proceso quedaba
abierto hasta encontrarlas o hasta que se produjera
la prescripcién de la accién.

Esto iltimo es lo que el codificador hace ahora,
aunque restringiendo los términos establecidos en el
Cédigo Penal a los efectos de prescr:birse la accién
para acusar.

En esto no hay una violacién de la ley de fondo.
El Cédige Penal sélo puede dictarlo el Congreso Na-
cional, dado el régimen federal adoptado en nuestra
Constitucién. En dicho Cédigo Penal se legisla lo
relativo a los términos.para prescribirse la accién
acusadora, por ser el Congreso el unico competente
para ello. Las Provincias pueden dictar sus cédigos
de procedimiento, pero no pueden invadir las atribu-
ciones del Poder Federal.

Pues bien, el articulo 80 del Cédigo Penal dice
que «el derecho de acusar se prescribe: 1.° Por de-
litos que tengan pena de muerte, presidio o peniten-
ciaria por tiempo indeterminado, a los guince afios;
2.° Por delitos que tengan pena de presidio o peniten-
ciaria por tiempo determinado, a los diez afios; 3.° Por
delitos que merezcan pena de prision, a los tres afios,
y de multa o arresto o inhabilitacién, al azio».

El codificador provincial altera ahora esta pres-
cripcién del Cédigo Penal, y nos dice en el articu-



lo 381 que el sobreseimiento provisorio se convierte
aen definitivo si no se avanza la investigacién en los
plazos siguientes: 1.° A los tres aros, si se tratare de
delito a que habria podido corresponder pena de muet-
te, presidio o penitenciaria por méds de diez afios;
2.° A los dos afos, en las penas de presidio o peni‘
tenciaria por tiempo menor; 3.° Al asio si se tratare
de la pena de prisién, y a los seis meses en caso de
arresto o multa».

No prevé la inkabilitacién, que fué agregada al
art. 80 del Cédigo Penal, de acuerdo con la ley de
Reformas nimero 4189.

A titulo de legislar el procedimiento del sobre-
seimiento, se deroga un articulo del Cédigo Penal,
y se invade la facultad del Congreso Nacional en ma-
teria de prescripcién de la accién para acusar. Asi’
se alteran los plazos establecidos, disminuyéndolos
de 15, 10, 3 y 1 afios, a 3, 2 y I afios y 6 meses, res-
pectivamente.

El codificador reconoce, en el fondo, que este sis-
tema arcaico del sobreseimiento provisorio, debe des-
aparecer ; por lo que, después de todo, declara que
«en cualquier tiempo, el acusado podra someterse a
juicio para que la causa continte y se falle con arre-
glo a derecho». Mis ain: que «en ningdn caso podra
decretarse el sobreseimiento provisorio sin la confor-
midad del procesado, quien deberd manifestarla en el
acto de la notificacién. Si estuviere disconforme, el
sobreseimiento quedard sin efecto y la causa seguird
adelante. Esto dltimo es sin perjuieio del recurso de
apelacién o nulidad » (arts. 380 y 382).

En las cuestiones criminales estd de por medio
no sélo el interés del particular, sino el interés pi-
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blico. Se trata de leyes de orden publico, dictadas
para garantir la libertad, el honor, la propiedad de
las personas. No son renunciables, ni aun aquellas
que aparentemente puedan referirse sélo al interés
del ndividuo. La sociedad le garante, porque a ello
esta obligada, sus libertades y sus derechos, y 7o le
permite que los renuncie, porque dentro de ellos estd
el orden publico. Aunque el imputado diga: «Yo
quiero permanecer con la espada de Damocles encima,
y acepto el sobreseimiento provisorio, renunciando
hasta el derecho a la prescripcién de la accién para
acusar, y aun la de la pena»; la sociedad le contes-
ta: «Usted no puede renunciar las leyes de orden
publico, ni permanecer en la circel aunque lo quie-
ra ; el legislador ha abolido la absolucién de la ins-
tancia, y, por consiguiente, no es su voluntad la que
debe imperar, sino la de la ley, que manda que todo
habitante debe ser absuelto o condenado al pronun-
ciarse la sentencia definitiva, que tal lo es la del so-
breseimiento definitivo, de caracter irrevocable, como
lo dice el art. 382 del cédigo vigente. »

Creemos, pues, que es indiscutible que se ha in-
vadido la facultad del Congreso Nacional, y que debe
desaparecer del cédigo el sobreseimiento provisorio
en caso de haber algin imputado.

Planteemos ahora esta cuestion :

¢ Debe paralizarse un proceso criminal en el caso
de tratarse de una cuestién prejudicial perfecta, es
decir, que se inicie el juicio de adulterio y aun no se
haya declarado el divorcio por la autoridad civil, o
se tratare de la validez o nulidad del matrimonio o de
la calificacién de las quiebras de los comerciantes ?

Ser4 lo que estudiaremos en el préximo capitulo.



CUESTIONES PREJUDICIALES

El codificador declara que procede el sobresei-
miento provisorio een el caso en que se hiciere lugar
a una cuestién prejudicial perfecta» (art. 379, inci-
50 4.°).

Es de advertirse que para este caso no rige lo re-
lativo a la prescripcién para acusar (art. 381).

El codificador no indica el procedimiento a seguir-
se, en caso de no iniciarse el juicio ante el juez civil.
Antes, la suspensién del proceso duraba hasta la re-
solucién de la cuestién previa, fijdndose un plazo que
no excediera de dos meses para que las partes acu-
dieran al tribunal civil o contencioso-administrativo
competente, transcurrido el cual, sin que el intere-
sado acreditara haberlo utilizado, el proceso se lle-
vaba adelante. Las tnicas cuestiones prejudiciales
perfectas, de carécter civil, eran las enumeradas ta-
xativamente en el cédigo. Su decisién por el juez de
lo civil servia de base al de lo criminal (arts. 45 y
46, cédigo anterior).

En el nuevo cédigo se dice que «la competencia
de los tribunales encargados de la justicia penal no
se extiende a las cuestiones a que se refiere el articu-
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lo 1104 del cédigo civil y 18 de la ley 4189 » (art. 16).

Estas, como se ve, son las cuestiones prejudiciales
perfectas que ahora autorizan el sobreseimiento pro-
visorio. El anterior cédigo sélo hablaba de las de ca-
récter civil en general, y el nuevo hace referencia ex-
presa a ellas cuando cita el art. 18 de la ley 4189y
el art. 1104 del codigo civil.

El art. 1104 del cédigo civil nos dice que eno
habra condenacién en el juicio criminal, antes que la
sentencia civil hubiere pasado en cosa juzgada» y
que las cuestiones prejudiciales serdn #nicamente las
que versaren sobre la validez o nulidad de los ma-
trimonios y sobre la calificacién de las quiebras de
los comerciantes.

Es conveniente recordar que el legislador civil
reconoce que la sentencia en lo criminal puede ser
distinta a la pronunciada en lo civil, aunque ésta
conserve todos sus efectos (art. 1106).

Desde luego, resulta que por el nuevo cédigo se
considera cuestién prejudicial la relativa a la califi-
cacién de la quiebra del comerciante. Esto es un
error. Al citarse este art. 1104 ha debido exceptuar-
se esa parte. Antes de la actual ley de quiebras el
juicio sobre la calificacién de éstas estaba entregado
a lo civil. El mismo juez de comercio entendia de
ella. De ahi que al dictarse el cédigo civil se declarara
aquello. Pero, hoy, con la nueva ley de quiebras,
sancionada por el Congreso el 23 de diciembre de
1902, ley nimero 4156, ya no entiende en el dicho
juicio sino la autoridad criminal (art. 1513, ley cita-
da). No hay, pues, ninguna cuestién prejudicial per-
fecta de esa indole sometida a la autoridad civil. Pue-
de discutirse ante el juez del crimen cualquier cues-
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t16n contra un comerciante fallido sin aguardar/a fa-
llo alguno en lo civil. No hay posibilidad de sobresei-
miento provisorio.

El art. 18 de la ley 4189 dispone que «no podra
intentar la accién penal mientras no se declare el
divorcio por causa de adulterio. La sentencia no pro-
ducira efecto alguno en la causa criminal que se in-
tente ».

Las consideraciones que pasamos a exponer se
aplican no sélo al caso del adulterio, aqui citado, sino
al de la validez o nulidad del matrimonio.

Siempre hemos creido que es de materia proce-
sal la declaracién de si procede o no dar entrada a
la accién en juicio. Esto no es ninguna cuestién de
fondo. Declarar si se da entrada a la demanda, es un
punto clavado de procedimiento. De aqui que opine-
mos que ninguna influencia tienen los articulos ci-
tados, a los efectos de impedir la demanda ante los
tribunales del crimen de las provincias sin antes re-
solverse la cuestién en los de lo civil. Asi lo com-
prendié el legislador en el cédigo anterior, por lo
que dijo que se llevaria adelante el proceso en caso de
vencerse el término acordado para iniciar el juicio an-
te la autoridad civil, sin haberlo hecho. Nos parece
anémalo que se mande esperar el fallo a pronunciarse
en lo civil, cuando la misma ley civil declara que su
fallo ningtn efecto tendré en lo criminal. Nos expli-
carfamos el hecho, si después de pronunciada la sen-
tencia en lo civil se prohibiera discutir la culpabili-
dad o inocencia en lo criminal. Pero, si no sucede asi,
¢ para qué esperar a un fallo que no tendra influen-
cia en lo criminal ?

Optamos por la doctrina radical, implicitamente

COMENTARIOS,—4
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comprendida en el cédigo anterior, de llevar- ade-
lante el proceso aunque el punto se discuta ante'la
autoridad civil, todo ello de acuerdo con el princpio
fundamental de ser improrrogable Ja justicia \crimi-
nal.



LA INFORMACION DE ABONO

Conviene llamar la atencién sobre una reforma
fundamental.

Por el art. 242 se autoriza, a pedido de parte la ra-
tificacién de los testigos del sumario, cuando la causa
estd en plenario. En este caso, puede suceder que
«alguna de las partes no se hubiere conformado con
la declaracién de los testigos, por lo que si éstos hu-
bieran muerto o estuvieran ausentes, deberd practi-
carse la informacién de abono, la que consistird en
la justificacién de dos o mds personas de probidad,
las cuales depondrén sobre el concepto de veracidad
que les merecia el testigo ausente o muerto. Sin di-
cha informacidn esas pruebas no podridn oponerse a
la parte que hubiese observado las declaraciones»
(art. 243).

Este articulo existia en el cédigo anterior, pero
decia que la informacién debiera producirse a peti-
cién de parte, sin declarar que la falta de esa infor-
macién daba derecho a la parte para que no se le opu-
sieran las declaraciones citadas. Ahora, basta que al-
gunas de las partes no se conforme con las declaracio-
nes, para que se deba producir la informacién de abo-
no, sin la cual nada valdrdn esas deposiciones de los
testigos.

La informacién, pues, debe producirse de oficio.
No es necesario que la pida la parte, como sucedia
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anteriormente. Queda a cargo del juez ordenar esa
medida, sin perjuicio, como es natural, de que cual-
quiera de las partes pueda pedir el cumplimiento de
la ley, y mucho més quien tuviera interés en ello,

La ley autoriza a alguna de las partes, ya sea el
fiscal, el procesado y su defersor, para pedir la rati-
ficacién. No hace excepcién, pues dice que se ordena-
rd a pedido de parte, pudiendo concurrir a la ratifi-
cacién las personas nombradas (art. 242). Y aun agre-
gariamos nosotros, el responsable civilmente, de
acuerdo con el art. 80, que lo autoriza para «solicitar
las diligencias tiles para comprobar el delito y des-
cubrir a los culpables ; asistir a las declaraciones de
los testigos, con facultad para tachar y repreguntar
a éstos; activar el procedimiento y pedir el pronto
despacho de la causa». Y sostenemos esto, a pesar
del art. 82 que declara que el responsable civilmente
no reviste el cardcter de parte. No serd parte para
todo el juicio, pero si para los casos mencionados,
entre los cuales estd comprendido el de la ratificacién
de las declaraciones, desde que se le autoriza para
pedirlas y ofrecerlas. Quien puede lo maés, puede lo
menos.

Ahora bien, el fiscal, que es parte en el juicio,
puede, a su vez, manifestar que no estd conforme
con las declaraciones. En este caso, si no se pro-
dujera la informacién de abono, de oficio, tampoco
podrian oponérsele.

Tenemos, pues, que puede haber una chicana
por parte de ambas partes. Les bastaria con perma-
necer en la inaccién a fin de ver si el juez se olvida
de ordenar la informacién de abono. De esa manera
conseguirdn inutilizar lo que les perjudique.
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En nuestra opinidn, era mas prdctico el procedi-
miento anterior. Debe darse valor a lo que han hecho
los funcionarios. Si una parte ataca lo actuado; ella
debe producir la prueba contraria. Es su interés el
que estd en juego, y ella sabré buscar los testigos para
esa informacién sobre el concepto de veracidad que
merecia el testigo muerto o ausente. El juez no puede
conocer esos testigos, mientras el interesado puede
buscarlos.

Debemos dejar constancia de que ese articulo sélo
rige el procedimiento escrito. Cuando se trata del
procedimiento oral, en causas graves, entiéndase
bien, se autoriza, parece que sélo al reo, pues no se
habla del fiscal, para que exprese las pruebas del
sumario con las que no se conforma (art. 221). En
este caso no hay informacién de abono. La razén
es muy sencilla. Esos testigos deben concurrir a la
audiencia publica, citdndoseles, como lo manda el
art. 269, inciso 2.°. Alguien sostiene que sélo se ci-
taran cuando el fiscal ofrezca esa prueba. En verdad
que asi parece fuera, a estar a los arts. 267 y 268 en
que se trata de la prueba ofrecida por las partes para
recibirse en la audiencia piblica. No habla la ley de
lo que se hard con la del sumario, zo aceptada por el
reo. No dice, como en el procedimiento escrito, yue
se producird una informacién de abono, so pena de
rechazarse. Lo natural es que el reo, que ataca esas
declaraciones, sea quien pida las medidas del caso,
para que esos testigos vengan a la audiencia, y no
el fiscal que no los impugna. Esto no quiere decir
que los magistrados no deban ordenar la presencia
de esos testigos para su ratificacién en la audiencia.
La manifestacién de no conformarse el reo con las



declaraciones, impone esa medida de oficio ; sin que
la no comparecencia tenga en el procedimiento oral
el mismo efecto que en el procedimiento escrito. En
el juicio oral no hay informacién de abono. En efec-
to, si bien «las declaraciones y pruebas recibidas.du=
rante el sumario 7o pueden servir para fundar una
sentencia condenatoria, se exceptia de ello el caso
de haberse hecho imposible la reproduccién en el
juicio oral de alguna diligencia de prueba recibida en
sumario» (art. 277, inciso 5.°). En este caso, puede
el reo, en la audiencia publica, producir su contra-
prueba para demostrar que la declaracién del ausente
o muerto es sospechosa, y hacer sus consideraciones
legales y morales, que luego apreciara en conciencia,
el Tribunal, al pronunciarse su veredicto. De esta
distinta manera de resolver, en conciencia, en un
caso, y legal, en otro, dimana la diversa forma de
proceder.

Creemos haber demostrado que era mds racional
el cédigo anterior en cuanto a la manera de recibir
la informacién de abono ; que es muy radical la me-
dida de rechazar la prueba por falta de esa informa-
cién; que esas declaraciones debieran estudiarse y
apreciarse, comparandolas con los demds anteceden-
tes del proceso, para asi saber el grado de veracidad
del testigo muerto o ausente; y que en el procedi-
‘miento oral deben citarse para la audiencia piblica
a los testigos con los cuales no se ha conformado el
reo, y alli reproducirse toda la prueba que ha sido im-
pugnada, sin necesidad de que el fiscal asi lo solicite,
pues éste sélo debe hacerlo, cuando hubiere ofrecido
nuevas pruebas, de acuerdo con el art. 26;.



EL JURY DE IMPRENTA

La reforma fundamental que se nota en el Cédigo
Jof7é es la relativa al procedimiento oral, como alli
se dice. Ella no es radical, si bien se da timidamen-
te un paso en el camino para llegar hasta ella. Sin
duda el autor ha tenido que luchar con dificultades,
y ha transado, dejando a las generaciones futuras la
tarea de plantar udefinitivamente la bandera en la
cumbre de la montafia. No vaya a creerse que nues-
tro codificador ha establecido el verdadero jurado del
cual habla el art. 176 de la Constitucién. De nin-
guna manera. La obra del ilustre Rivadavia se de-
rrumbé, y asi queda. Este précer, que habia tenido
ocasién de palpar los buenos efectos de las ideas li-
berales en algin pais europeo, establecié el jurado
para las cuestiones de imprenta. Este era el prin-
cipio de una gran reforma nacional. Después de ella
vendria el jurado en materia criminal, para llegar a
lo civil y comercial.

En efecto, esa tendencia altamente democrdtica,
la heredaron las generaciones que vivieron en con-
tacto con los hombres de Mayo y del Congreso del
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afio 26. Y asi el espiritu liberal de los Vélez, Mitre,
Rawson, Lépez, Ocantos, etc., brillé en la Constitu-
yente de 1873, declardndose alli que el Jurado era
el llamado a entender en todos los juicios, fueran ci-
viles, comerciales o criminales, sin hacer distincién,
en cuanto a estos ultimos, si eran o no correcciona-
les. Es verdad que la expresién c7imen usada en el
art. 174 hace suponer que sélo se refirié a lo crimi-
nal, inspirado el constituyente en la doctrina norte-
americana del gran jurado. Otro tanto declaré respec-
to a los abusos de imprenta. Los entregd al Jurado,
que conoceria del hecho y del derecho coz arreglo a
la ley de la materia.

La constitucién de 1873 fué luego reformada,
en 1889, y la idea liberal de Rivadavia sufrié eclip-
se. La libertad de la prensa quedé sometida a la ley
de la materia, como lo habia dicho la Constitucién
del 73. Se declaraba, como alli, que correspondia al
Jurado conocer del hecho y del derecho con arreglo a
la ley de la materian» (art. 11).

Cuando esto mismo se habia declarado en la
Constitucién de 1873, ello no dié motivo para que a
alguien se le ocurriera sostener entonces que porque
la legislatura no dictara una nueva ley de la materia,
esto es, la del procedimiento ante jury, quedaba sin
valor la del afio 28, y no existian los abusos de la li-
bertad de imprenta para acusarse ante el Jurado res-
pectivo. De ahi que, desde 1873 a 1891, hayamos vis-
to funcionar el Jurado, constituido de acuerdo con la
lista formulada por la Municipalidad ante la Corte,
vigentes ambas Constituciones, la de 1873 y la de
1889. Lo natural y légico es, que mientras la legisla-
tura no dicta la nueva ley de procedimiento anté el



Jurado, el juicio se rija por la ley existente, que en
nada se opone al principio constitucional, comolo
sostuvo la Constituyente de 73, y aun la de 188g.

La Constitucién de 1889 no ha declarado que que-
da paralizada la justicia en cuanto a los abusos de la
libertad de imprenta. Tan no lo dijo, que en su ar-
ticulo 221 establecié que «desde el 1.° de enero de
1891, los abusos de la libertad de imprenta sélo po-
drén ser enjuiciables con arreglo a la ley que regla-
mente las prescripciones pertinentes de esta Cons-
titucién». El constituyente, pues, de 1889, no de-
rogé la ley rivadaviana sobre la manera de proceder
ante el Jurado. Lo tunico que hizo fué calcular el
tiempo que necesitaria el legislador futuro para dictar
esa ley de La materia,; y supuso que con uz afio y un
mes tendria el suficiente para ello. Y de ahi que, desde
el 1.° de enero de 1891 recién se regiria el procedi-
miento por la nueva ley a dictarse, lo que indudable-
mente fué un error o una trampa tendida al senti-
miento popular ; pues basté decir, como en 1873, que
la legislatura dictaria la ley de la materia.

Ha transcurrido un cuarto de siglo, y aun no
se hra dictado la ley de la materia, contrariando asi la
tradicién revolucionaria de Mayo, y la jurispruden-
cia legislativa desde 1828 a 1891, es decir, echdndose
por tierra sesenta y tres afios de vida democratica
util, durante los cuales el jurado popular dié bené-
ficos resultados, impidiendo dictaduras e impunidad
de atentados por parte de los funcionarios. Hoy todo
ha quedado entregado al misterio y a la chicana de
los tribunales. El funcionario piblico no se preocupa
de presentarse ante el Tribunal Popular a fin de lle-
nar el propésito del constituyente cuando éste dice:
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«...el jurado admitird la prueba como descargo, szent-
pre que se trate de la conducta oficial de los emplea-
dos o de la capacidad politica de personas piblicas»
(art. 11 citado).

Es de sentirse que el doctor Jofré no haya apro-
vechado la ocasién propicia que se le presentaba para
incluir en su cédigo la ley de la materia, a fin de ha-
cer cesar la situacién antidemocritica en que vive la
progresista Provincia de Buenos Aires. Se dird que
esa ley de procedimiento no puede preceder a la ley
de fondo que establezca las penas. Esto se contesta,
aun en el supuesto de ser pertinente el argumento,
diciendo que en esa ley la legislatura ha podido ocu-
parse de ambas cosas—del fondo y de la forma—por
estar intimamente vinculados. Por otra parte, la ley
es mds de forma, pues en cuanto al fondo sélo hay
que especificar el valor de la multa, o en su lugar,
los dias de arresto para quien abusare de la prensa.
Pero, ya que asi no se ha hecho, bueno seria que el
doctor Jofré se preocupara del proyecto de ley res-
pectivo, a fin de hacer cesar este malestar moral.—
Las denuncias por la prensa contra los malos fun-
cionarios no deben ir a los tribunales ordinarios a ser
resueltas en el misterio y por medio de influencias
Mantener este estado de cosas es atacar, en el fondo,
la libertad de la prensa, amordazando al periodista.
Este teme, y con razén, a esa justicia ordinaria.

Expuesto esto, estudiemos lo que se llama proce-
dimiento oral en el nuevo cédigo, para juzgar los ca-
sos graves en materia criminal.



LA UNICA INSTANCIA

El art. 176 de la Constitucién dice que «toda
causa por hecho dalificado de crzmen por la ley sera
juzgada con la intervencién de dos jurys ; uno que de-
clare si hay lugar o no a acusacién, otro que decida si
el acusado es o no culpable del hecho que se le impu-
ta»r.

El constituyente de 1873 ilustré el asunto. De-
mostré, de una manera concluyente, que era indis-
pensable hubiera dos jurys, el uno que declarara si
el hecho era acusable, y el otro que declarara que el
reo era culpable, es decir, el jury de prueba. Recono-
cié los inconvenientes de que un mismo tribunal de-
clarara las dos cosas a la vez.

Por el nuevo cédigo no se pone en vigencia el pre-
cepto constitucional, que era lo que, a nuestro juicio,
debia hacerse cuanto antes. Sin duda, el codificador
ha tenido en cuenta no sabemos qué dificultades in-
confesables opuestas para poner en practica esa idea
fundamental, no obstante los 42 afios transcuridos,
y ha optado por un procedimiento que no nos satis-
face. Ha creado una #nica instancia, dando a las Ca-
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maras de Apelacién la facultad de intervenir para
declarar si estd o no probado el hecho, y ellas mismas,
en seguida, condenar, aplicando el derecho. En el
primer caso pronunciard un Veredicto, con arreglo a
su conciencia humana, y en el segundo, un fallo se-
gun su conciencia legal. Esta dualidad es dificil de
concebirla. No se ha tenido en cuenta la naturaleza
humana. El hombre acostumbrado a mirar las cosas
con ojo juridico, es muy dificil que se despoje de ese
criterio en el proceso donde va a entender como juez
de derecho. La justicia, para él, estd en la letra de
la ley, y no en el buen sentido comin. De ahi que el
constituyente hablara de jurys que declararan si era
acusable primero, y si era culpable, después. Entre-
g6 las cuestiones a la conciencia del pueblo, y no a
la de los jurisconsultos acostumbrados a examinarlo
todo con el escalpelo de la ley escrita, es decir, con
esa segunda naturaleza forjada pér el hébito.

Por el nuevo cédigo, es la Cdmara el dnico juez
de la causa. Ella es la que recibe la prueba en #nica
instancia, planteindose y votando alas cuestiones
esenciales relativas al cuerpo del delito, a la partici-
pacién de los procesados en el hecho, a la existencia
de eximentes, a la “toncurrencia de atenuantes, y
agravantes», dictando luego la sentencia cuando el
veredicto hubiese sido condenatorio. Y en esta sen-
tencia «se planteardn las cuestiones de derecho gue
considere necesarias el tribunal, siendo las tnidas
esenciales las relativas a la calificacién legal del de-
lito y al pronunciamiento que corresponda dictar»
(arts. 280 y 284). >

Creemos que es dar demasiada latitud a la facul-
tad del tribunal. No ha debido olvidarse aquello que
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dice nuestra Constitucién, en su art. 172, fundada
en un apotegma irrecusable, de que los jueces deben
ante todo resolver las cuestiones sometidas a su deci-
sién. Bueno es que en materia criminal no esté coar-
tado el juez para plantear las cuestiones gue considere
necesarias, pero es bueno también declarar que debe
resolver las que las partes han sometido a su deci-
sién.

Lo que no nos explicamos, es la disposicién
(art. 277) que, en principio general, dice que «las
declaraciones y las pruebas recibidas durante el su-
mario no pueden servir para fundar una sentencia
condenatoria». Este articulo parece que rigiera para
el procedimiento escrito y para el procedimiento oral,
pues estd colocado en el Titulo I11—Disposiciones
comunes, rigiendo asi ambos procedimientos. Quiere
decir, que todo lo actuado en el sumario es initil, sal-
vo las excepciones indicadas en ese articulo. Hay
necesidad, pues, de reproducir en la audiencia piblica
todo lo actuado en el sumario. Y si esto es imposible,
¢ qué resulta? ; Que vale, es decir, que se puede fun-
dar en ella una sentencia condenatoria ! (art. citado,
inciso §5.%). Desde luego, lo mejor habria sido decla-
rar que cuando el reo impugnara la prueba produci-
da en el sumario, se le admitiria su contraprueba en
la audiencia publica, la cual se apreciaria por el tri-
bunal al pronunciar su veredicto. Algin valor han de
tener las factuaciones suscriptas por los funcionarios
encargados por la ley de instruir los sumarios. Y que
lo tienen, lo prueba que valen cuando no se pueden
reproducir en la audiencia publica ! ; Por qué vivir en
esa eterna desconfianza de los funcionarios publicos
creados por la ley? ; Por qué aquella diferencia, in-
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concebible, de admitir como prueba para condenar, la
confesion prestada ante el juez del crimen, y-no lo
actuado ante este mismo? (art. citado, inciso 6.°).
¢ Acaso no es lo mas fundamental y grave la confe-
sién? ; Por qué, pues, dar fuerza a lo fundamental,
a lo principal, y no a lo accesorio, actuado ante ese
mismo juez del crimen, como encargado del suma-
rio? Y si sélo se ha querido dar fe al juez del crimen,
pero no a la policia, la que también estd encargada
por la ley de formar el sumario, ;por qué no se ha
hecho la excepcién, clara y terminantemente, dicien-
do que todo lo actuado ante el juez del crimen, vale,
pero no asi lo hecho ante la policia? j Tal como estd,
sélo vale la confesién !

Creemos, pues, que hubiera sido mejor dejar las
cosas tal cual estaban, porque, al fin y al cabo, es la
Cémana la que sentencia, segin la prueba producida
en la audiencia publica, dnico detalle que altera el
procedimiento actual.

La reforma debia hacerse de acuerdo con el ar-
ticulo 176 de la Constitucién.



LA AUDIENCIA PUBLICA Y EL SUMARIO

Una vez que haya resuelto sobre la pertinencia
de la nueva prueba ofrecida, se sefialara la hora para
la audiencia publica, ordendndose la citacién de-los
testigos, peritos, etc.

Ahora bien, ; deberdn citarse, sin que las partes lo
pidan, a todos los zestigos, etc., que aparecen en el
sumario, sobre todo cuando el reo no se ha confor-
mado con lo que de este ultimo resulta? ;el auto
de la Cédmara sélo puede referirse a la admisibilidad
de la prueba nuevamente ofrecida ?

En nuestra opinién, la Camara no necesita que el
fiscal de Cémara pida la concurrencia de los testigos
del sumario. Todo lo actuado durante éste debe re-
producirse en la audiencia publica, cuando ello ha
sido impugnado. En ésta, la Cémara, como juez
de unica instancia, instruye el sumario, rehace la
causa en publico, para formar su conciencia de hom-
bre bueno, como también para que el pueblo for-
me su juicio. La Cémara procede como jurado, y
necesita, para dictar su fallo en conciencia, ver y
oir a los testigos del hecho, repreguntarlos, y acla-
rar, por su intermedio, los detalles del suceso. Sé-
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lo asi, reproduciendo el hecho, podrid formar su
conciencia de hombre bueno, como lo dice el articu-
lo 282. De nada vale lo que alli aparece escrito,
pues el art. 277 terminantemente dice que «las de-
claraciones y las pruebas recibidas durante el suma-
7i0 no pueden servir para fundar una sentencia con-
denatoria», salvo los casos alli exceptuados. Al hablar
‘de éstos, nos dice el legislador que, entre otros, se
exceptia cuando «se ha hecho imposible la reproduc-
cién en el juicio oral de alguna diligencia de prueba
recibida en sumario». Luego, si en la audiencia no
debiera reproducirse todo lo actuado en el sumario,
la ley no nos hablaria en estos términos. Esa repro-
duccién es indispensable, aunque las partes hubiesen
aceptado las pruebas recibidas durante el sumario, a
que se refiere el caso de excepcién del inciso 2.° del
art. 277. La ley dice que en caso de haberse aceptado
las pruebas recibidas durante el sumario las declara-
ciones pueden servir para condenar. Pero, esto no
quiere decir que no se han de 7eproducir en la au-
diencia ; no basta que las partes digan que ellas las
aceptan. El juez no condena sélo por la voluntad de
los litigantes. Necesita formar su juicio concienzu-
do; ver, oir, repreguntar, entrar a lo hondo en la
conciencia del testigo, para formar la suya, después de
esa inspeccién espiritual tan valiosa a punto que el
codificador ha mandado que antes de pronunciar sen-
tencia se oiga a los procesados, séa en el procedimien-
to escrito, sea en el oral (arts. 7.° y 279, cédigo de
procedimiento penal). Los jueces deben averiguar si
el hecho es tal cual las partes lo manifiestan. Por eso
en el cédigo anterior habia un articulo, que no sabe-
mos por qué ha desaparecido del actual, donde se de-
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cia que «la confesién del procesado no dispensara al
juez o a la autoridad encargada de instruir el suma-
rio, de practicar todas las diligencias necesarias; a fin
de adquirir el convencimiento de la verdad de la’'con-
fesién y de la existencia del delito» (art. 407). A la
audiencia han de traerse todos los antecedentes del
sumario, aunque no los pidan las partes; cuerpo del
delito, objetos hallados, etc., etc., para alli discutir,
escudriiiarlos, verlos todo el mundo, y formar la con-
ciencia popular de quien preside y de quien asiste.
Es la justicia del pueblo por el pueblo y para el pue-
blo. No se ha de presentar el hecho descuartizado,
porque las partes no lo pidieren. Lo que aparece en
el sumario, debe aparecer en la audiencia, donde va
a reconstruirse la escena criminal. No se trata de es-
camoteos curiales, de distingos escoldsticos, de her-
menéutica legal, sino de amplitud de alma, de buen
sentido y de conciencia humana.

El procedimiento oral es distinto, en esta parte,
del procedimiento escrito. En el escrito es necesario
que la parte pida la ratificacién de los testigos del
sumario para que el juez la ordene. Alli terminante-
mente se dice asi, agregando que aen el caso de que
alguno de los testigos examinados en el sumario Aaya
muerto o esté ausente y alguna de las partes no se
hubiese conformado con su declaracién, deberd prac-
ticarse la informacién de abono, la que consistird en
la justificacién de dos o més personas de probidad,
las cuales depondrén sobre el concepto de veracidad
que les merecia el testigo muerto o ausente. Sin di-
cha informacién esas pruebas no podran oponerse a
la parte que hubiese observado las declaraciones»
(art. 243).

COMENTARIOS,—5



— 66 —

En el procedimiento escrito, si estd ausente o ha
muerto el testigo, de oficio debe producirse la infor-
macién de abono. No es necesario que la parte lo
pida, por el nuevo cédigo; antes, por el anterior,
era necesario que la parte lo pidiera (art. 473, cédi-
go anterior).

Pues otro tanto pasa en el oral. No es necesario
que la parte pida la comparecencta de los testigos
impugnados. Esta impugnacién obliga a la autori-
dad, sin que lo pida el fiscal, a citar a los testigos, con
la tdnica diferencia, en el oral, de que si no es posi-
ble 7eproducir esa prueba en el jurado, ella se admite
sin necesidad de informacién de abono.

Hoy, por el nuevo cédigo, es el juez quien debe
ordenar, de oficio, las diligencias sumariales. Y es
en la audiencia piblica, en el juicio oral, en la snica
im‘lamia,‘ donde realmente se hace el sumario; don-
de se hace todo para formar la conciencia del juez.

Creemos, pues, que aunque el reo se haya con-
formado con las pruebas del sumario, la Cdmara debe
citar a todos los testigos que aparecen declarando en
é1 para reproducir la escena del crimen y formar la
conciencia que llevard a todos a pronunciar el Ve-
redicto. No ha deolvidarse que en los jurados es la
impresién la que resuelve. De ahi esas absoluciones
criticables ante la razén fria, pero no ante el calor
del sentimiento.



HABEAS CORPUS

A medida que avanzamos en el estudio del nuevo
cbédigo, mayormente nos sentimos atraidos.

El titulo relativo al recurso de Zabeas corpus trae
novedades que pugnan con los preceptos de la Cons-
titucidn, el cédigo anterior, la jurisprudencia de mas
de medio siglo de las Cortes Nacional y Provincial,
y la interpretacién auténtica hecha por ciudadanos
de las letras como Mitre, Lépez, Séenz Pefia y Ro-
cha.

El art. 18 de la Constitucidn dice que atoda per-
sona detenida podra pedir se le haga comparecer ante
el juez mds inmediato, y expedido que sea el auto
por autoridad competente, no podré ser detenida con-
tra su voluntad, si pasadas las 24 horas no se le hu-
biese notificado por juez igualmente competenie, la
causa de su detencién».

Cuando se discutié6 este articulo en la Consti-
tuyente del 73, el general Mitre recordé que estaba
fundado en la ley inglesa del kabeas corpus, palla-
dium de las libertades en Inglaterra, y base de todo
el sistema judicial inglés, como lo afirma y lo de-



— 68 —

muestra elocuentemente el sabio historiador [J/ R.
Green en su Historia del Pueblo Inglés al describir-
nos la lucha del rey Juan con los barones hastd chte-
nerse la Magna Carta en 1215 a 1217. Mitre, con
noble sentimiento, recordé que lo propuesto era ins-
piracién de aquella alma grande de Keen, que habia
querido que el kabeas corpus se incorporara a nues-
tra Constitucién.

Durante la discusién del precepto constitucional
se declaré terminantemente que ese recurso sélo pro-
cedia cuando una autoridad imcompetente se habia
atrevido a coartar la libertad individual. Nadie po-
dria arrancarlo a una autoridad competente, decian
Mitre, Lépez, Séenz Pefia y Rocha, como puede verse
en el Acta de la sesién del 21 de julio de 1871.

Este criterio constitucional es el mismo que han
desarrollado escritores de la talla de Agustin de Ve-
dia, en su obra Constitucién Argentina,; Amancio Al-
corta, en Garantias Constitucionales, y Jerénimo
Cortés, en su Exposicién de la Reforma de la Cons-
titucién de 1870.

Las Cortes de la Nacién y de la Provincia han
declarado, por repetidas veces, que el dicho recur-
so0, de acuerdo con las Constituciones respectivas, sélo
procede cuando se trata de una detencién ordenada
por autoridad incompetente.

De conformidad con esta tesis universalmente
aceptada para ese tnico caso, a fin de garantir la li-
bertad individual, se admitié el recurso especial, ex-
traordinario, del /4abeas corpus, cuyo fin es simple-
mente discutir la constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad de la detencién, como decia el doctor Cor-
tés. Es un recurso que emana de la Constitucién, y
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sivamente al caso alli previsto. Todo lo que no'ema-
ne de él, podra dar lugar a un recurso comin, ‘ordi-
nario, de apelacién, pero no al de kabeas corpus.

En este sentido, el legislador, en el cédigo ante-
rior, al ocuparse del procedimiento a seguirse en el
recurso de kabeas corpus, no se extralimité. Redd-
jose a legislar el procedimiento, pero sin entrar a al-
terar el criterio constitucional, y a mezclar asuntos
que son de la indole comin y ordinaria. De ahi que,
en concordancia con lo que Alberdi sostuviera de no
derogar o alterar los principios constitucionales al
reglamentar éstos, el kabeas corpus sélo procedia
cuando la detencién o prisién hubiera sido ordenada
verbalmente o no emanare de autoridad competen-
te (art. 768, cédigo anterior). NJ salié de la Cons-
titucién, y se limité a legislar sobre el procedimiento
a seguirse cuando un individuo es detenido sin orden
escrita o de autoridad competente, violandose los ar-
ticulos 13 y 18 de la Constitucién.

Pero, en el nuevo cédigo se va muy lejos el legis-
lador, dando a los casos comunes, sometidos a la au-
toridad competente, un alcance constitucional que
no deben tener, alterando todo el mecanismo judicial
ordinario. En efecto, el legislador adopta el sistema
casuista. En vez de decir, de una manera amplia,
que el recurso procede cuando se han violado los ar-
ticulos 13 y 18 de la Constitucién que declaran que
la persona sélo puede ser detenida por orden escrita
de juez competente, salvo el caso de infraganti de-
lito, nos hace una enumeracién de catorce casos, la
mayoria de las cuales no tienen nada que ver con el
habeas corpus admitido por la Constitucién. Se tra-
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ta, en su inmensa mayoria, de casos comunés, en
que no se discute la constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad de la detencién, dnico punto a resolverse
por el juez, como lo dicen los escritores y constitu-
yentes mencionados. Con excepcién de los incisos 1.°%
2.% 5.°y 13 que se refieren a los arts. 13 y 18 de
la Constitucién, lo demds no es del resorte constitu-
cional.

A titulo de reglamentar el procedimiento del re-
curso, se han inventado casos resueltos por la auzo7i-
dad competente. Cuando un juez competente dicta una
orden de prisién ; cuando la detencién se prolonga
miés de 24 horas, por orden de autoridad competen-
te; cuando un juez quiere encausar a una persona
dos veces por el mismo delito; cuando el juez com-
petente detiene a un individuo amparado por la ley de
amnistia o indulto; cuando el juez competente en-
tiende de causa donde estd prescripta la accién o la
pena ; cuando el denunciante o querellante carece de
personeria y se trata de delito que no da lugar a la
accién piblica; cuando se sigue un proceso de ul-
traje a las buenas costumbres, sin que lo denuncie
parte interesada; cuando se trate de faltas cometi-
das por persona domiciliada, o si ofreciere fianza,
no teniendo domicilio; cuando se deniegue el be-
neficio de excarcelacién bajo fianza ; cuando la orden
de prisién dictada por juez competente, pero escrita,
no reuna los requisitos indicados en el cédigo ; cuan-
do todo esto se hace ante juez competente, no hay
garantia constitucional que discutir, porque no se
han violado los articulos constitucionales. Entonces,
el procedimiento a seguirse es el comin, es decir,
apelar el auto para ante la Cdmara, la cual confirma-
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rd o revocard. No es caso de Aabeas corpus, sino de
aplicacién de las leyes ordinarias. El legislador ha
debido limitarse, en un cédigo de procedimiento, a
reglamentar la forma de hacer valer ante los jueces
la garantia constitucional violada por juez incompe-
tente o no haber decretado la prisién por escrito un
juez competente. De ahi no ha debido salirse.



ACCION POR PER]JUICIOS

Ya que hemos examinado la parte fundamental
de lo relativo al recurso de Zabeas corpus, bueno es
que, para terminar con esta materia tan importante,
tratada someramente, como lo reclama un articule
de diario, que no lleva otro propdsito que vulgarizar
entre el pueblo profano ideas de buen gobierno, di-
gamos cuatro palabras sobre otros puntos tan inte-
resantes como aquél.

El art. 429 manda que «si el juez o tribunal revo-
case la orden de detencién o prisién, ordenard, si pro-
cediere, que pasen los antecedentes al ministerio pu-
blico, y éste estard obligado a deducir querella con-
tra el autor del abuso, a fin de hacer efectiva su res-
ponsabilidad. En este caso, el funcionario culpable
deberd indemnizar los perjuicios que haya ocasio-
nadoo.

Parece que esta accién debe iniciarla el ministerid
publico, pues en seguida se dice que «el detenido o
preso podrd igualmente deducir accién civil para pe-
dir las indemnizaciones o los perjuicios que la viola-
cién o menoscabo le haya causado».

En todo esto hay una confusién de ideas, por lo



que conviene aclararlas. Para ello mucho nos‘ ser-
vird la ilustrativa discusién de la Constituyente del
73, la obra mds fecunda que se ha hecho en el pais
hasta ahora no superada, en la que se destacaron las
personalidades argentinas de aquella época brillante.
La obra de esa Constituyente completd la de la Con=
vencién Nacional ad koc de 1860.

El art. 48 de la Constitucién declara que «los in-
dividuos que sufran los efectos de toda orden que
viole o menoscabe estos derechos, libertades y ga-
rantias, tienen accién civil para pedir las indemniza-
ciones por los perjuicios que tal violacién o menos-
cabo les cause, contra el empleado o funcionario que
la haya autorizado o ejecutados.

Como se ve, por la Constitucién la accién civil
corresponde tnica y exclusivamente a la persona
damnificada. Es ella la que tiene interés. Para nada
ha de mezclarse el ministerio publico. Es una cues-
tién esencialmente privada, en la que el orden pi-
blico no estd comprometido. I.o que es de interés
publico, la libertad individual, eso si, y a peticién
del interesado, se ha de resolver, y hasta de oficio,
si el caso atentatorio llegara a conocimiento del juez
competente ; pero, en cuanto a la accién civil conce-
dida contra el autor del menoscabo, ésa sélo perte-
nece al particular. El Estado no es tutor de los indi-
viduos, sino para protegerlos cuando ellos, y no
otros, para hablar del caso, son los que reclaman los
perjuicios. Es un error, pues, si es que aquel pa-
rrafo ha querido autorizar al ministerio piblico para
tal cosa, como parece ser, dado el siguiente en que
recién se habla del particular, de quien, se dice, po-
drd igualmente deducir acciép civil.



Segtn el articulo citado, la accién de perjuicios
sblo procede contra el funcionario, con olvido de que
el articulo 48 de la Constitucién la hace extensiva al
empleado que ejecuta la orden, de acuerdo con las
consideraciones expuestas en la sesién de la Constitu-
yente que en seguida mencionaremos.

Es otro grave error aquel de disponer que «el mi-
nisterio pablico estd obligado a deducir querella con-
tra el autor del abuso, cuando el juez o tribunal re-
vocase la orden, y asi lo ordenasens.

Ni el juez ni el tribunal pueden imponerle una
linea de conducta al ministerio publico. Este es in-
dependiente en sus funciones. Todo lo que puede
hacer el juez o tribunal es mandar que pasen los an-
tecedentes al ministerio, en todos los casos, para su
conocimiento, que es lo que sucede al notificirsele el
fallo. :

El sabri lo que ha de hacer, dentro de la inde-
pendencia en que gira. El juez o tribunal no tienen
otra misién que la de estudiar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la detencién. De ahi no pue-
den ni deben pasar, pues su jurisdiccién es especial,
extraordinaria, limitada a ese punto. No tienen que
mezclarse a punto de prejuzgar sobre el delito que
haya podido cometer el empleado o funcionario, inha-
bilitindose para cuando llegue el momento de dis-
cutir al respecto. El ministerio puiblico sabr4, al no-
tificarse del fallo recaido en el recurso de kabeas cor-
pus, lo que deba hacer, pues la ley manda que se le
dé conocimiento para ponerse en condiciones de de-
ducir sus recursos legales (art. 427).

Ese articulo tan extenso, tan amplio, va contra
la Constitucién. Si es un juez el que ha dictado la



orden inconstitucional, no puede ser sometido a una
querella, por el agente fiscal, dentro de diez dias,
porque asi lo ordene otro juez o tribunal. No puede
ser sometido a los tribunales ordinarios por medio
de una querella interpuesta por el agente fiscal. 'Sélo
pueden ser llevados ante el Jury de Enjuiciamiento
por el Procurador General de la Corte, salvo la parte
interesada. Lo tnico que puede ejercitarse contra
el juez, y eso por el particular, y no por el ministerio
publico, es la accién civil por dafios y perjuicios, como
lo demostré el convencional doctor don Vicente Lé-
pez en la Constituyente del 73, en la sesién del 15 de
septiembre de 1871, en su lucha con el general Mi-
tre y el doctor Elizalde, hasta conseguir que en el
art. 48 de la actual Constitucién se hiciera extensi-
va la accién civil por perjuicios, no sélo contra el em-
pleado, sino contra el funcionario que hubiese autori-
zado o ejecutado la orden inconstitucional.

En el recurso de kabeas corpus, pues, sélo debe
resolverse la constitucionalidad o inconstitucionali-
dad de la detencién, sin que el juez o tribunal tenga
facultad para imponer al ministerio piblico la obliga-
cién de acusar dentro de diez dias al funcionario autor
del abuso, ni menos para perseguirlo por los perjui-
cios causados.



LOS ARTICULOS 12 Y 221

Hay dos articulos del cédigo aparentemente con-
tradictorios. Nos referimos a los articulos 12 y 22I.
En el 12 se dice que «si en un mismo juicio hubiere
varios procesados, podra cualquiera de ellos pedir que
se forme causa por separado a su respecto, siempre
que esta medida pueda evitar retardos, dificultades
o abreviar la prisién .preventiva de algunos de los
inculpados». En el 221 se dispone que sen las cau-
sas graves el procesado manifestard si prefiere ser
juzgado en tnica instancia y en juicio oral. Esta re-
gla no se aplicard cuando no estuviesen conformes
todos los acusados».

El articulo 12 se refiere a cuando se sigue el pro-
cedimiento escrito. Entonces, si un acusado demues-
tra que la continuacién del juicio, en unién con los
demads prevenidos, le causa perjuicio a él, retardando
la solucién, dificultidndola o aumentando la prisién
preventiva, puede pedir al juez se siga su proceso es-
crito por separado, sin que los demds acusados pue-
dan obligarlo a continuar la via crucis. Un ejemplo
aclarard el caso: se trata de un asesinato en el cual



toda la participacién de uno de los acusados es haber
presenciado el hecho y no haberlo comunicado a la au-
toridad, o de tener conocimiento de él, en los casos
en que deba denunciarlo, como sucede con la autori-
dad o empleado publico, médicos, parteras, farma-
céuticos, etc., a que se refieren los arts. 73, 74 y 75
del cédigo. Como es natural, estos delincuentes no es-
tin en el caso de esperar al fallo sobre el hecho prin-
cipal, por lo que tienen el derecho de pedir el pro-
ceso por separado. En ese caso, queda librado al buen
criterio del juez la solucién del punto. No basta la
voluntad del reo, sino que el juez estudiard la justicia
de la solicitud, y resolverd sin recurso alguno, segin
el articulo 12 citado. Es el juez quien se impone.

Ahora bien, se produce el hecho de estar conclui-
do el sumario, y llega el momento de pasarlo a ple-
nario, deduciéndose la acusacién del ministerio pd-
blico. En este instante el reo de causa grave, puede,
al contestarse la acusacién, pedir que se le juzgue en
Unica instancia y en juicio oral. Entonces, si todos los
demds acusados, no estuviesen conformes, el juicio se
seguird por escrito.

Asi como en el caso anterior no basta la volun-
tad del peticionante, sino que ha de tenerse en cuenta
la del juez, sin recurso alguno, aqui, por el contra-
rio, es la voluntad del acusado la que resuelve el
punto. Es necesario que los coprocesados estén de
acuerdo para alterar el procedimiento, es decir, cam-
biar de jurisdiccién. Nadie tiene el derecho de im-
poner a otro ser juzgado en una sola instancia, correr
el albur de ser condenado por una sola sentencia,
cuando se tienen dos instancias por delante, en las
que la esperanza confia. Esa doble garantia de acier-
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to debe primar. En un caso se altera todo el procedi-
miento, mientras en el otro no. Justo es que-en el
uno resuelva el juez sobre la utilidad para el reo de
ser juzgado por separado; en cuyo expediente, una
vez desprendido del principal, el procesado puede pe-
dir se le juzgue en znica instancia para activar mds
su causa, sin que nadie exista para oponérsele. Y en
el otro caso, es muy justo que sea la voluntad de
todos los acusados la que se imponga, para cambiar
de procedimiento jurisdiccional, corriendo la aventu-
ra de una sola sentencia. De esta manera se concilian
ambas disposiciones, aparentemente contradictorias.
En un caso, aun no se ha llegado al plenario, y puede
pedirse se forme proceso por separado; y en el otro,
hay que aguardar al plenario, y en el acto de con-
testarse la acusacién optar por el juicio oral. Luego,
en el primer caso, el juez resuelve sin apelacién, mien-
tras en el otro, basta la oposicién de uno de los acu-
sados. ’

Olvidamos en el articulo anterior criticar aquello
de imponer pena de 500 pesos y suspensién del cargo
durante sesenta dias al funcionario que no cumpliera
con la orden de deducir querella (art. 430).

Esta critica nace como.consecuencia de lo alli ex-
puesto.

- Otro tanto puede decirse de- aquel articulo que
niega el derecho de recusar en el recurso de Aabeas
corpus, aunque sin perjuicio de que el juez eque se
considere inhibido asi lo declare» (art. 427).

Y ;si no se inhibe, le quedara el derecho al inte-
resado para denunciarlo por no hacerlo?

Eso no debe quedar a la voluntad del juez, tra-
téndose de un hecho tan grave cual la libertad indi-



vidual. Al respecto reproducimos lo ya expuesto
cuando estudiamos el derecho de recusar. No. sola-
mente debe tener ese derecho el interesado, sino in-
tervenir el ministerio publico, a quien debiera oirse
en ese juicio, gozando éste del derecho de obligar a
los jueces y magistrados a que se inhiban si hubiera
para ello legitimas causas.

Si un magistrado es enemigo, amigo, pariente,
acreedor, deudor, socio, etc., del reo, y no se excu-
sa, ¢ no importa ello una afrenta para la justicia?



EL RESPONSABLE CIVILMENTE.
PRODUCCION DE PRUEBA

Bueno es dejar constancia de un error padecido
en el art. 242. Ya se ha visto que el responsable ci-
vilmente tiene derecho a «asistir a la indagatoria del
prevenido y a las declaraciones de los testigos, con
facultad para tachar y repreguntar a éstos» (art. 8o,
inciso 3.%), como asimismo solicitar las diligencias
para comprobar el delito y descubrir a los culpables,
recusar, activar el procedimiento, pedir pronto des-
pacho de la causa, apelar y decir de nulidad del auto
de sobreseimiento -y de la sentencia absolutoria de
primera instancia (articulo citado). En una palabra,
puede decirse que es parte en el juicio, no obstante
declararse lo contrario en la ley.

Creemos que la reforma debié ser radical, no per-
mitiéndose al particular sino el derecho de comuni-
car al ministerio publico los antecedentes que tuvie-
ra, para que éste los hiciera valer si lo creia proce-
dente.

Ahora bien, permitir todo aquello, y no autorizar
al responsable civilmente para concurrir al acto de
la ratificacién de los testigos y hacerles, por interme-
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dio del juez, las preguntas que estimare convenientes,
es una omisién de la ley. No se concibe que se autori-
ce para aasistir a las declaraciones de los testigos,
con facultad para tachar y recusars, y se desconozca
el derecho de asistir a la ratificacién de los mismos.
Y esto es lo que resultaria del articulo 242 cuande
habla de que «el agente fiscal, el procesado y su de-
fensor pueden concurrir a la ratificacién de los testi-
gos del sumario» sin mencionar al perjudicado ci-
vilmente. Creemos que es una omisién la padecida, y
que esto no privaria al civilmente responsable del de-
recho que le reconoce el art. 80, a fin de armonizar
las disposiciones de la ley. La ratificacién no es sino
una consecuencia de la declaracién prestada a soli-
citud del perjudicado civilmente, por él presenciada
al producirse.

Los articulos que hablan de la manera de pro-
ducirse la prueba en el juicio oral, necesitan un co-
mentario.

Puede suceder que el defensor no se conforme con
las pruebas del sumario (art. 221) y ofrezca nueva
prueba, ademds de la que haya ofrecido al contestar
la acusacién escrita del agente fiscal (art. 3.°). Tan-
to el fiscal como el defensor deben ofrecer su prue-
ba al acusar y defender (arts. 3, 217, 223 y 229).

Pero, como después del escrito de defensa, o en el
mismo, el defensor puede optar por el juicio oral,
resulta que la ley le autoriza para ofrecer nueva prue-
ba a recibirse en la audiencia piblica, lo mismo que
al ministerio publico {art. 267).

Alguien podria sostener que sélo el ministerio
publico tiene el derecho de ofrecer nueva prueba, por-
que en el citado art. 267 sélo se habla del fiscal y no

COMENTARL03.—6
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del defensor. Esto serfa un error, porque no sélo es-
tableceria una irritante desigualdad entre las par-
tes, no permitiendo el aporte de cuanto antecedente
se tuviera al acto de la audiencia, sino que se pres-
cindiria de lo que el legislador ha dicho a renglén se-
guido.

En efecto, la Cdmara, dice el articulo siguiente,
el 268, eexaminard las pruebas propuestas por una
y otra parte, y declarard cudles son las pertinentes».
Podria decirse que cuando habla de uza y otra parte
se refiere a las pruebas que el defensor presentd con
su escrito de defensa, a las que ofrecid el fiscal en su
acusacién y a las que nuevamente solicité el minis-
terio publico de acuerdo con el art. 267.

La argumentacién seria mds aparente que real.
Del hecho de autorizar al fiscal para producir zxzeva
prueba, no puede deducirse que la otra parte no tenga
el derecho de ofrecer prueba también antes que la
Cémara resuelva sobre el pedido del ministerio pi-
blico. Dentro del término acordado a éste (tres y cin-
co dias respectivamente, segin fuese el agente fiscal
o el fiscal de Cdmaras, art. 267) podria el defensor
ofrecer también nuevas pruebas. Y sobre la recepcién
de éstas y de las ofrecidas al acusar y defender es que
deberé recaer el auto de la Camara sobre cudles son
las pertinentes (art. 268).

Resuelto lo anterior, es que la Cdmara sefialard el
dia para los debates, ordenando se cite a los testigos,
peritos, etc. (art. 269).



RECUSACION Y EXCUSACION DEL
MINISTERIO PUBLICO

¢ Puede ser recusado el representante del minis-
terio piblico por enemistad, odio o resentimiento con
el defensor del reo?

En materia civil no hay duda. Esta duda subsis-
te, sin embargo, en materia criminal, porque el co-
dificador no la incluyé entre las causas de recusa-
cién, como ya lo hemos dicho en lineas anteriores
(art. 22, cédigo de procedimiento penal). Sin embar-
go, entrando mds hondo en la materia, se llega a la
conclusién de que el ministerio fiscal puede excu-
sarse por cualquier motivo, sin necesidad de que la
causa esté expresamente indicada en el cédigo. Tra-
temos de demostrarlo. A

La doctrina légica es que solamente los jueces,
es decir, aquellos que juzgan, que condenan, pueden
ser recusados. Esos son los dnicos de quienes ha de
temer el litigante, porque de ellos depende la reso-
lucién del juicio. Por consiguiente, en principio ge-
neral, no son recusables las partes, y mucho menos
quienes no son sino defensores de la ley, de la so-
ciedad. Estos no son duefios del asunto,.sino repre-



sentantes de la sociedad. No tienen poderio de juz-
gar como para influir en el fallo. Sélo dictaminan.
Pero, como pueden sentirse atraidos por pasiones
personales, y son una parte especial, encargada, a
su vez, de vigilar por el cumplimiento de las leyes,
contraloreando la accién de los jueces y magistrados;,
de ahi que se produzca el fenémeno llamativo y cu-
rioso de poder recusarse @ guien es parte en el juicio.
Esto es llamativo y curioso en la legislacién mo-
derna, pero no en la sabia codificacién espaiiola, en
la que esa tendencia ya existia, por razones de alta
moralidad ; desde que la misién del defensor, des-
de los tiempos de Cicerdn, era un apostolado. La le-
gislacién espafiola permitia hasta la recusacién del
abogado que era enemigo del litigante contrario, por-
que consideraba indigno de un apéstol de la justicia
hacerse cargo de causas contra los enemigos. No po-
dia permitirse que un defensor se valiera de su misién
noble para andar buscando pleitos contra sus adver-
sarios, y asi, parapetado detrds de su cliente, saciar
sus pasiones personales. Puede verse lo que al res-
pecto nos enseié el sabio y honrado jurisconsulto
doctor don Miguel Esteves Saqui en las primeras pa-
ginas de su notable y concienzuda obra Procedimien-
tos judiciales.

Pues bien, esa tradicién legislativa es la que in-
forma la sana doctrina de poder ser recusado el re-
presentante del ministerio fiscal.

Ella se habria completado si se hubiera sosteni-
do que no puede intervenir, cuando menos con pos-
terioridad a la instruccién del sumario, el letrado que
motivara la excusacién del ministerio publico, es de-
cir, que no se separaria de la causa quien hubiera
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prevenido en su conocimiento, como se encuentra es-
tablecido en muchas legislaciones. Asi resulta del es-
tudio detenido del art. 398 del cédigo de procedi-
miento civil, hecho por nosotros, publicado en la” Re-
vista Notarial de La Plata, y presentado en el con-
curso de los sefiores Beaux y Cadebé de Bahia
Blanca.

Nos funddbamos para ello en la ley 7., tit. 22,
lib. 5.° de la Nov. Rec. ; en Manresa, tomo 1.°, pa-
ginas 407 y 408 ; y en el comentario autorizado del
ilustrado catedrético de procedimientos civiles en la
Universidad de Montevideo, doctor don Pablo De
Maria, al analizar el art. 789 del cédigo de procedi-
mientos del Uruguay, que dice que «después que un
juez haya empezado a conocer de causa en que no
estaba impedido, no podrdn intervenir en ella los
abogados y procuradores cuya intervencién pueda
producir la separacién del juez por cualquiera de
las causas expresadas en este capitulos.

El doctor De Maria decia que «en tales casos no
son los jueces o auxiliares los que deben abstenerse
de conocer, sino los letrados a quienes estd prohibi-
do, y tienen, por tanto, impedimento legal, para
ejercer la abogacia en esos asuntos. Los jueces estan
en el deber de no admitir los escritos ni la interven-
cién de letrados que se hallen en ese caso, mandan-
do a la parte que se valga de letrado hébil en quien
no concurra tal impedimento legal».

Esta doctrina ha sido sostenida por el Tribunal
Supremo de Espafia, segin circular de 20 de febre-
ro de 1862.

Nosotros habrfamos establecido la excepcién que
la antigua legislacién espaiiola admitia, del caso en
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que el padre o el hijo, respectivamente, se presenta-
ran como defensores el uno del otro. Aqui debiera se-
pararse el funcionario.

En el nuevo cédigo de procedimiento nada se dice
al respecto. Pareceria que quien debe eliminarse fue-
ra siempre el funcionario, y no el abogado. Lo na-
tural es que no entre quien puede dar motivo a la
recusacién o excusacién. De ahi que en la préctica
hayamos visto hechos indecorosos. Conocemos, entre
otros muchos, éste que bate el 7ecord de la malicia o
del error por parte de magistrados y de letrados. La
Cémara habia pronunciado sentencia y mandadola
copiar. Lo supo uno de los letrados, al parecer pa-
riente del magistrado. Y ;qué hizo? Redacté un es-
crito pidiendo pronto despacko. Lo subscribié un le-
trado, amigo de él, pero enemigo de la Cémara, pi-
diendo, por medio de un of7osi, se excusara aquélla
dada la enemistad. El medio era ilegal, ya que no
ilicito el hecho de prestarse un letrado a semejante
argucia, por no emplear otra palabra ; pero, j mas es-
tupenda fué la actitud de la Cdmara, pues ante el pe-
dido de pronto despacko mandé suspender la copia de
la sentencia y admiti6 la recusaci6n !

Ahora bien, el art. 21 del cédigo de procedimiento
penal para nada habla del ministerio piblico. Aqui
dice que alos jueces, cualquiera que sea su grado o je-
rarquia, sélo podran ser recusados por las causas enu-
meradas en esta ley». Son los jueces los tinicos que
sélo pueden ser recusados por las causas expresadas
en el art. 22. No dice otro tanto de los fiscales. Esta
distincién se explica, pues nace de la naturaleza de
las funciones que cada uno desempefia. Para excu-
sarse el juez, se han restringido las causas; mas para
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excusarse el fiscal, se han ampliado los mo#ivos. En
un caso se habla de causas expresadas en la ley, y
y en el otro de motivos no expresados en la ley, como
va a verse. Otro tanto sucede cuando se trata del co-
misario de policia, empledndose la expresién motivo
atendible (art. 23, cédigo de procedimiento penal).

Cuando el legislador habla de la RECUSACION de
los jueces y magistrados siempre se refiere a la causa
designada expresamente en el art. 22, porque son ellos
los unicos que pueden ser recusados por tales causas,
segun el citado art. 21. Siempre se emplea la palabra
causa. Asi se lee en los arts. 26, 27, 28, 29, 30, 33,
34 y 37. Para los jueces se sigue un procedimiento
especial. Si han desconocido la verdad de la causal
invocada, se recibe la causa a prueba, y se falla por
la Cémara. Si no se ha desconocido, se pasa el pro-
ceso, por quien se excusa o es recusado, al juez que
se considera competente, pudiendo éste elevar los
autos a la Camara en caso de competencia negativa.
La Cémara, como se ve, sélo entra a conocer de la
causa de recusacién cuando ésta se ha desconocido,
tratdndose de jueces o magistrados.

Pero, cuando se trata del comisario de policia, del
secretario de primera instancia y del ministerio fiscal,
ya no se habla de las causas expresadas en el articu-
lo 22, ni se sigue el mismo procedimiento que para
resolver en el caso de los jueces y magistrados. No
hay prueba, no hay causa, ni interviene determinada-
mente la Cdmara. El comisario de policia, sélo puede
ser RECUSADO con motivo atendible, y se resuelve bre-
ve y sumariamente por el juez del crimen; el secre-
tario de primera instancia, por el kecko en que se
funde, resolviéndose sin mds trdmite por el juez;
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y el ministerio fiscal por las causas determinadas en
el art. 22, entendiendo el tribunal o juez que es-
tuviere conociendo de la causa (arts. 23, 24, 31y 32,
cédigo de procedimiento penal).

Ahora bien, esto es para la RECUSACION, cuya cau-
sal no se reconozca por el funcionario, pero existe el
caso de la excusacién, que es distinto, en el cual no
hay discusién, desde que la parte y el fiscal estin de
acuerdo con el motivo de excusacién. En este caso,
la ley ha hecho una diferencia, y ha dicho: «cuando
los jueces y magistrados se excusen deberdn hacerlo
por encontrarse en alguno de los casos del art. 22
(arts. 33 y 34, cédigo de procedimiento penal); pero
cuando lo hacen los representantes del ministerio
fiscal, y los secretarios de primera instancia, éstos
manifestardn ante el tribunal o juez que conozca del
proceso, los motivos de excusacidn que luviesen, DE-
BIENDO DARSELES POR SEPARADO y proveer a su reem-
plazo en la forma determinada por la ley» (art. 35,
cédigo de procedimiento penal).

Como se ve, a estos funcionarios les basta con
exponer los motivos que tuviesen. E] legislador no
dice, como en los casos de los jueces y magistrados,
que han de expresarse algunas de las causas sefiala-
das en el art. 22. Y no lo hace, porque ya ha dicho,
desde un principio, que «sélo LOS JUECES podrdn ser
recusados por las causas enumeradas en esta ley».
Para los otros funcionarios, como ser, sercretarios y
ujieres de la Corte y de Cédmaras de Apelacién
(art. 25) y demds ya mencionados, no se hace refe-
rencia expresa al art. 22. Basta que manifiesten
el motivo que tuviesen, cualquier causa de impedi-
mento afectiva de dignidad. Y en el caso del mi-
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nisterio publico, una vez manifestados los motivos
de excusacién que tuviese, no se recibe la causa a
prueba, no se discute, sino que debe ddrsele por se-
parado, y proveer a su reemplazo. Es lo mismo que
sucede cuando el juez se excusa, y no hay discusién,
por lo que se pasa el expediente al otro juez. Sélo
si éste promueve la contienda de competencia es que
Ja Cdmara entra a resolver. La Camara no falla sino
cuando se desconoce la causa de recusacién (art. 37).
Mientras la parte recusa, y el funcionario, a la vez,
se excusa, o aquélla guarda silencio ante la excusa-
cién de éste, la Camara no tiene juicio de recusacién
que resolver, sino que debe dar por separado al fis-
cal, como dice el citado articulo 35 del cédigo de pro-
cedimiento penal.

Creemos haber demostrado que sélo los jueces
son recusables, pero que por una excepcién puede ser-
Jo la parte llamada ministerio pudblico; que los fun-
cionarios que han prevenido en el conocimiento del
asunto no pueden ser separados del conocimiento de
€1, debido a la intervencién posterior del letrado ; que
las causas expresadas en el articulo 22 no se aplican
al ministerio piblico cuando se excusa, bastindole
exponer los motivos que tuviese, debiendo separdr-
sele del conocimiento de la causa.

Debemos declarar que los motivos deben ser fun-
dados, y no alegarse pretextos indignos de un ma-
gistrado, en cuyo caso, el juez o tribunal, no sélo
pueden, sino que deben rechazar la peticién. Lo dnico
que sostenemos ‘es que el ministerio piblico puede
excusarse de una manera amplia, alegando cualquier
motivo que tuviese aunque no sea de los expresados
en el articulo 22 del cédigo de procedimiento penal.



LA PRUEBA EN EL JUICIO ORAL

Se sostiene por algunos letrados que ellos no es-
tén obligados a contestar por escrito la acusacién he-
cha por el sefior agente fiscal, que esa respuesta debe
hacerse oralmente, ante la Cdmara, a estar a los tér-
minos del articulo 272.

Analicemos el punto.

El articulo 3.° del cédigo de procedimiento penal
dice que «el defensor particular y el de pobres al
presentar los escritos de defensa, ofrecerdn foda la
prueba que tuvieren en escrito por separado, acom-
pafiando los respectivos interrogatorios». Otro tanto
manda respecto del «agente fiscal cuando deseare
producir prueba ex plenario, al deducir la acusacién»
(art. 217). El defensor, al contestar esta acusacién,
«debe ajustarse a lo dispuesto en el articulo 3.° de
este cédigo» (art. 220). El juez, ofrecida esa prueba,
«abrird un término de diez dias para su recepcidn, el
que podréd prorrogarse hasta cuarenta» (223). Dentro
de los primeros diez dias del término de prueba, el
fiscal y la defensa pueden ofrecer pruebas para des-
virtuar o contrarrestar las que hubiesen ofrecido en



— 91 —
los escritos a que se refieren los articulos 3.° y 217
de este cédigo» (art. 229).

Todo esto se refiere al procedimiento escrito, se-
guido entre el defensor y el agente fiscal, entiéndase
bien, ante el juez del crimen. El codificador no dice
otro tanto cuando habla del juicio oral seguido con
el fiscal de Camaras. En este caso manda que ante la
Cdmara se lea la acusacién, concediendo luego la pa-
labra al acusado y a su abogado para que expongan
lo que tengan por conveniente (art. 272). En el jui-
cio oral de nada sirve todo lo actuado en el sumario
de instruccién, a los fines de condenar al reo, salvo
los casos exceptuados (art. 277, cédigo de procedi-
miento penal). El fiscal debe ofrecer nuevas pruebas
a producirse ante la Cdmara (arts. 267 y 268, cédigo
de procedimiento penal). El orden de procedimien-
to, pues, es otro. Puede producirse nueva prueba en
la audiencia. Este derecho no debe restringirse para
la defensa. Asi como en el procedimiento escrito se
permite a la defensa producir su prueba de una ma-
nera amplia para contrarrestar la adversa, llegando al
punto de admitirse en 2.* Instancia hasta el dltimo
instante de cerrarse la discusién (arts. 327 y 328),
otro tanto sucede en el juicio oral. No hay disposi-
cién legal que lo prohiba, tanto mas cuanto que ese
fallo hace cosa juzgada, puesto que no se concede el
recurso ordinario de apelacién.

En nuestra opinién, desde que lo actuado duran-
te la instruccién del sumario, no sirve para conde-
nar al reo, mas valiera que se le autorizara para la
opcién en el momento de la indagatoria.



RECUSACION DE PARTES. — RECUSACION
FISCAL

Es conveniente profundizar esta materia para de-
jar bien en transparencia el error de nuestros tribuna-
les. En efecto, vamos a hacer un dltimo argumento,
de cardcter radical, demostrativo de que el defensor
es parte indispensable en todo juicio criminal, sin el
cual no puede marchar la causa, y que, por consi-
guiente, lo legislado en materia civil, respecto a la
recusacién por causa del letrado, tiene su razén de
ser, y no asi en lo penal.

El legislador ha declarado en el Titulo I—La De-
fensa—que atodo acusado serd defendido por el de-
fensor de pobres, quien intervendra en el proceso has-
ta que sea substituido por el abogado de la matricu-
la que propusiere aquél» y que «el procesado podra
defenderse personalmente si, a juicio del juez, esta
defensa no obstare a la marcha del juicio» (arts. 1y
2, cddigo de procedimiento penal).

Se ve, pues, que el defensor ha de ser abogado de
la matricula, cuando fuere particular, y que la ley ha
considerado de orden piblico proveer a la defensa del
reo, creando un funcionario al efecto. Estos son, pues,



quienes los representan, por ministerio de la/‘ley.
No pueden los procesados ocupar el lugar de los de-
fensores, como lo haria el mandante, el duefio del
pleito, tratindose de su mandatario. No pueden
nombrar sino a un abogado de la matricula, para asi
igualar las condiciones intelectuales del defensor con
el acusador piblico, como lo tiene declarado la Cor-
te en el conocido caso del doctor Servando Garcia,
en 1878. Se trata de un desgraciado privado de su li-
bertad a quien el legislador le da un defensor que
ocupa su lugar.

En cambio, en materia civil, la Constitucién deja
amplia libertad de accién al duefio del litigio, pu-
diendo defenderse por si mismo. La Constitucién, en
la cual estin fundados los articulos citados del c6-
digo de procedimiento penal, es la que manda que
el reo no puede defenderse por si mismo. Es del pre-
cepto institucional que resulta que el defensor es
parte obligada en el expediente criminal (art. 175
de la Constitucién). Es lo mismo que tiene resuelto
la Corte, en inndmeros casos, declarando que la libre
defensa sélo existe en causa civil, cuando la parte se
presenta por si misma. En el caso del reo, éste no
puede defenderse por si mismo sino cuando el juez lo
autoriza para ello. En la causa de Rail F. Oyhanar-
te, por disparo de arma de fuego en La Plata, de-
cia el Procurador General de la Corte que «el pre-
sente recurso de inconstitucionalidad lo ha deduci-
do Rail F. Oyhanarte sin asistencia de defensor ni
letrado patrocinante, en cuya virtud no ha debido
acordarse, porque la libre defensa que garantiza el
articulo 175 de la Constitucién sélo puede ejercitar-
se, de acuerdo con esa prescripcién de la ley funda-



mental, en causa civil propia». (Dictamen del doctor
Escobar de fecha agosto 18 de 1911, publicado en
El Boletin Oficial.)

De aqui se deduce una consecuencia fundamen-
tal e importante. Como en las causas civiles el ‘abo-
gado no es parte, sino que firma los escritos que el
cliente presenta, el legislador ha tenido forzosamen-
te que hablar del letrado para saber si, 7o siendo par-
te, podia recusar al juez, en su calidad de abogado.
Si para la ley civil fuera parte, es indudable que no
habria tenido necesidad de hablarse especialmente de
la enemistad, amistad y parentesco del abogado con
el juez, a fin de recusarlo. Como no es una misma per-
sona, de ahi la disposicién, a fin de equipararlo a la
parte. Pero, en materia penal, el defensor forma par-
te conjunta con el reo, debido al precepto constitu-
cional. Luego, no ha habido necesidad de hacer dife-
rencia alguna. Cuando en el articulo se habla de cau-
sas de recusacién respecto de las partes, se entiende
que son relativas al reo y al defensor, porque ambos
lo son en la causa ; el uno por su interés privado, el
otro por el interés publico ; algo mds: por resorte ins-
titucional. En este sentido, es inconstitucional el ar-
ticulo del cédigo de procedimiento penal que faculta
al juez para concederle al reo el derecho de defen-
derse por si mismo. El juez debe, en primer térmi-
no, aplicar la Constitucién.

s La victima es parte en el juicio criminal? Y si
es parte, ;deben excusarse a causa de ella quienes
estuvieran comprendidos en el articulo 22 ya citado?

Este es un punto resuelto por nuestros tribuna-
les, sin mayor estudio, siendo, no obstante, intere-
sante y claro.



El ministerio fiscal expuso, en un caso reciente,
en el proceso seguido por muerte del doctor don An-
drés Herrera, que tenia motivos justos de enemistad
con la victima, por lo que se excusaba. La Cdmara
no planted la tuestién como debia. La resolvié; di-
ciendo sencillamente, como si la ley fuera terminante
en el sentido del fallo:

Bahta Blanca, agosto 13 de 1915 (1).

Autos y Vistos: No estando comprendida la cau-
sal de excusacién expresada por el sefior Fiscal de
Cémara entre las enumeradas por el art. 22 del Cédi-
go de Procedimiento Penal no ha lugar a dicha excu-
sacién y en cuanto al pedido formulado por la testigo
dofia Cesira D. de Galletti, que ha sido presentado
por la defensa y como es natural en interés de la mis-
ma, no ha lugar tampoco (art. 140, Cédigo de Proce-
dimiento Penal).—ZLucero, Freire, Julidnez, Antemi,
Bartolomé |. Roneo.

Como se ve, bastaron dos palabras para rechazar
una tan legitima excusa.

Estudiemos el punto, que bien lo merece.

La ley autoriza la recusacién del fiscal por las
causas enumeradas en el articulo 22, entre las cua-
les est4 la de la enemistad de las partes con ese fun-
cionario (art. 24). Manda més: que ¢los representan-
tes del ministerio fiscal manifiesten los motivos de ex-
cusacién que tuviesen debiendo dérseles por separado

(1) Causa: Galletti Arturo por homicidio en la per-
sona del Sr. Andrés Herrera.
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y proveer a su reemplazo» (art. 35). Luego, 1o que
la Camara debié plantear, y resolver, era, si el muer-
to es parte en la causa, y si siéndolo, puede, un ene-
migo de él, intervenir, ya fuera el maglstrado, el \juez
o el fiscal.

Que la victima es parte esencial en el proceso, s¢
demuestra con decir que no se concibe que pueda ha-
ber proceso sin cuerpo del delito. Sin una victima no
habria proceso posible. Es alrededor de su cadéver
que gira el juicio. Es ella la que esti clamando justi-
cia, y mal puede pedirsela a quienes sean sus ene-
migos. Con este motivo viene a mi memoria la leccién
dada por el célebre maestro de Salamanca, don An-
tonio G6émez, aquel que decia en el siglo XVI que
«un infolio es igual a una espada ; la posesién de una
cétedra equivale al mayor titulo de nobleza». Gémez
plantea esta cuestién: «Ha ocurrido un homicidio
y se presentan por separado las herederos, los pa-
rientes y la mujer del muerto acusando a su mata-
dor. No es posible admitir las tres acusaciones, por-
que no pueden abrirse a la vez tres procesos sobre
el mismo delito. Es necesario elegir una y se pre-
gunta cudl deba ser la preferida. La acusacién de
la mujer—opina resueltamente nuestro autor, con-
firiéndole por vez primera una prelacién,—porque en
la mujer concurren la mayor unién y la mayor afec-
cién, y formando una sola carne con su marido, tiene
mejor derecho para acusar y para perdonar segin su
corazén» (1).

El muerto es parte, y esta representado por su fa-
milia. Nuestro cédigo, aunque ha aholido el sistema

(1) Obras de Avellaneda, t. I, pdg. 229.



subsistente hasta ayer de dar personeria al quere-
llante para acusar, reconoce el derecho de éste para
presentar testigo y repreguntarlo, apelar la senten-
cia absolutoria, y recusar a los jueces, como queda
indicado en otra parte de estos ligeros estudios. Pe-
ro, aunque no se le reconociera personeria a los deu«
dos de la victima, ahi estania el fiscal representdn-
dolas, pidiendo el castigo. Y ;seria posible entregar
esa representacién a quien es enemigo del muerto?
Dignamente la rechaza el buen sentido y el senti-
miento noble.

Por lo demds, nada importaria que la familia del
muerto abandonara el derecho de venir ante la auto-
ridad a demandar el castigo del asesino. El motive
de excusacién no nace de la presentacién del deudo,
sino de la enemistad con el muerto. El deudo puede
tener razones de un orden moral que le impidan pre-
sentarse ante la justicia, o no existir; circunstan-
cias éstas que no pueden hacer que no exista lo que
existi6 y existe: jla enemistad con la victitna ! No se
puede prescindir de la personalidad del muerto.

El muerto no existe, se dice. Si, es verdad; su
cuerpo no vive para el futuro; ya no estd en el mun-
do real, pero vive por lo que fué, por su pasado, el
cual no desaparece. Es ese pasado el que influye en
el proceso. Aunque haya muerto, no por eso ha de-
jado de ser el hijo, el padre, el amigo intimo, el ene-
migo, el deudor, el acreedor, el querellante, etc., del
juez o del fiscal, a fin de impedir la intervencién de
cualquiera de éstos en la causa.

Cuando el padre se excusa de entender en el pro-
ceso seguido contra el asesino de su hijo, lo hace por-

que los muertos mandan. Si, los muertos hablan. Es
COMENTARLOS,—7



— 98 —

el muerto que invoca el pasado, y le dice al padre:
« T4 no puedes ser juez y parte; no puedes entender
en mi causa; se trata de estudiar mi actitud en el
hecho sangriento, del cual he resultado victima ; pue-
do ser quizd el culpable, y ti no puedes condenarme
en mi honra que es la tuya; puedo ser inocente en
el hecho, pero ti no eres el llamado a declararlo,
pues la absolucién seria considerada parcial, como
cruel la condena.»

Pues por lo mismo que el padre no puede entender
en el proceso contra el asesino de su hijo, otro tanto
sucede cuando se trata de alguna persona compren-
dida dentro de las otras causas de recusacién enume-
radas en el articulo 22. Alli no hay excepcién, ya se
trate del jﬁez o del fiscal, en lo fundamental. Y deci-
mos en lo fundamental, porque para el fiscal hay una
excepcién : no puede ser recusado cuando ha sido de-
nunciante o querellante de quien lo recusa.



LA PRISION PREVENTIVA Y EL CODIGO
PENAL .

El nuevo cédigo ha venido a concluir con una in-
justicia, aunque cometiendo una invasién de faculta-
des legislativas a nuestro juicio.

El articulo 49 del cédigo penal, dictado por el
Congreso Nacional, dentro de las facultades que le
confiere la Constitucién Nacional, establece que el
cémputo de la pena se hard en esta forma: «El tiem-
po de prisién preventiva que hubiese sufrido el con-
denado, se le computard: por tres dias de prisién,
uno de presidio ; por dos dias de prisién, uno de pe-
nitenciaria ; por uno de prisién, otro de la misma
pena ; por dos dias de arresto, uno de prisién ; y por
uno de esta pena, cuatro pesos de multa» (1).

Ahora bien, el codificador provincial dice ahora,

(1) La Ley de Reformas n.° 4.189, dice en su art.® 12
que «ninguna pena corporal podr4d ser redimida por di-
nero» echando por tierra )a jurisprudencia humana exis-
tente hasta entonces de facilitar la libertad de los en-
causados por delitos que no merecfan dos afios de pri-

8ién, y estaban excarcelados.
.
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en el articulo 449, que «la prisién preventiva; a los
efectos del articulo 49 del Cédigo Penal, terminara
a los dos meses de detenida una persona, si a ésta
se le impusiere pena de penitenciaria o presidio. La
sentencia condenatoria tendrd efecto retroactivo a esa
fechay».

El legislador actual resuelve asi una cuestién mds
de una vez promovida y dilucidada en nuestros tri-
bunales. Magistrados hubo que creyeron interpretar
el articulo 49 del Cédigo Penal, ley nacional ema-
nada del Congreso, aplicando una disposicién del cé-
digo de procedimiento penal para la Provincia, que
decia que los sumarios no debian durar mis de trein-
ta dias, y las causas terminarse a los dos afios. De
aqui deducian que el cdmputo no debia hacerse como
lo mandaba el articulo 49 del Cédigo Penal, ley nacio-
nal para toda la Repiblica. Como es natural, el ra-
ciocinio, que en si encerraba un fondo de humani-
dad innegable, pues no era justo decirle a un desgra-
ciado, cuyo proceso ha durado afios, sin culpa de él,
cada tres dias vale por uno, no encontré acogida en
la Corte, y ésta, en méds de un caso, mandé se cum-
pliera lo dispuesto en el Cédigo Penal, por cruel que
fuera. La curacién del mal consistia en que el Con-
greso Nacional reformara el articulo 49. Esta pres-
cripcién no sélo es inhumana, sino injusta, pues se
castiga al reo con una triple o duple pena, segin el
caso sea de presidio o penitenciarfa, por una falta
que no le es imputable, desde que el proceso no se
demora por su culpa.

Se ha creido ahora que porque el legislador pro-
vincial ha declarado aquello en el articulo 449 cita-
do, se puede prescindir de lo dispuesto en el articu-
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lo 49 del Cédigo Penal, llevindose las cosas al extre-
mo de declarar que los condenados, segin el cédigo
procesal anterior, tienen derecho a reveer el cémputo
de su pena, lo que se estd practicando.

Esto es un error gravisimo, pues el estado de la
cuestién no ha cambiado; es siempre el mismo. El
cédigo anterior mandaba que «el sumario no debe
durar més de 30 dias», salvo demoras justificadas, y
que «transcurrido dicho término, el juez sobreseerd
o elevard la causa a plenario» ; debiendo «toda causa
terminarse en el término de dos afios», no compu-
téndose las demoras de la referencia (arts. 5.y 441,
cédigo anterior). De aqui se deducia, y con razén, a
no haber existido el articulo 49 del Cédigo Penal,
que el cdmputo de la pena debia hacerse dia por dia,
ya desde los 30 dias para la instruccién del sumario,
ya desde los dos afios para la conclusién de la causa.
Estas disposiciones no dicen, en el fondo, ni mas ni
menos que lo que el articulo 449 del nuevo cédigo,
aunque aqui se empleen expresiones distintas. En
efecto, ahora se manda que «las causas criminales se
terminaran, a mds tardar, a los tres meses en el juz-
gado del crimen y en las Cdmaras de Apelaciones»
(art. 56). Decir que la prisién preventiva termina a
los dos meses de detenida una persona, y que la sen-
tencia condenatoria tiene efecto retroactivo a esa fe-
cha, es plantear la misma cuestién ya resuelta por
la Corte. Esta ha declarado que el articulo aplicable
es el 49 del Cédigo Penal, claro y terminante, diga
lo que diga el Cédigo de Procedimiento Penal de la
Provincia. La ley del Congreso estd sobre la ley pro-
vincial, mientras no se pruebe que aquel cuerpo le-
gislativo ha invadido, en esa parte, las facultades de
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las Provincias. Parece que no fuera asi, desde que la
Corte ha resuelto su aplicacién. Por lo demds, decir
que la prisién preventiva termina a los dos meses de
detenida una persona, y que la sentencia tiene efecto
retroactivo a esa fecha, no quiere decir que importe
derogar el articulo 49 del Cédigo Penal, en el que
claramente se dice cémo debe computarse el tiempo
de prisién preventiva, es decir, que tres dias de pri-
sién equivalen a uno de presidio, y dos a uno de pe-
nitenciaria. Para interpretar ese articulo 449 como se
quiere, es necesario sostener que la Provincia ha te-
nido fgcultad para derogar lo que el Congreso san-
cioné dentro de la 6rbita de sus atribuciones.

No obstante esta argumentacién ilevantable, y la
actitud que en nuestro cardcter de fiscal de Cdma-
ras asumimos cuando se present el primer caso en
nuestros tribunales, en causa por cierto llamativa,
y en la que la Corte ya, de acuerdo con el cédigo an-
terior, habia resuelto el punto como aqui lo hemos
expuesto, sabemos que el caso se {allé de una manera
contraria, mandando hacer nuevo cémputo de la pe-
na, fundado en el cédigo ahora vigente (1). Esa ju-
risprudencia es la que prevalece en la actualidad. La
respetamos, y no la atacamos, porque, en el fondo,
aunque ella viole indiscutiblemente el Cédigo Penal,
es humano que asi se haga. Es de recordar aquellas
hermosas palabras del malogrado doctor Kier, cuan-
do, al demostrar cdmo la Legislatura habia cometido
una inconstitucionalidad por haber mandado suspen-

(1)  Causa contra los hermanos Garcfa por atropello
ﬂrobo en la casa de la familia de Mongay, en Bahia

lanca. El caso fué resuelto durante nuestro viaje a
Europa.
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der la ejecucién de la sentencia de muerte de Clo-
rinda Sarracan en nombre del sentimiento publico,
decia: «jDisculpemos a quienes invocaban el sez-
timiento publico para no derramar sangre humana,
ya que en nombre de ese mismo sentimiento publico
tanta se habia derramado por las calles de Buenos Ai-
res en los dias negros de la dictadura de Rosas !»

Pero, ;qué es mejor, nos quedamos preguntan-
do, reformar una ley injusta y cruel, que no se cum-
ple, o valerse de un subterfugio legal para no hacerla
efectiva? ¢ No sufre la soberania del Congreso Na-
cional que la dicté? ; No seria mas leal, mas franco,
derogarla, pues puede suceder que las demds Pro-
vincias de la Republica, imiten el proceder de la de
Buenos Aires y todas ellas deroguen ese articulo del
Cédigo Penal? ;No seria malo sentar este prece-
dente, pues hoy puede ello hacerse humanamente, pe-
ro mafiana asumir proporciones yue se resuelvan en
verdaderos y serios conflictos ?



EL JEFE DEL MINISTERIO PUBLICO

Ya que estamos estudiando el nuevo cédigo, jus-
to es que abordemos una cuestién que hasta ahora se
ha planteado en los tribunales de la provincia, pero
que conviene se resuelva cuanto antes.

i Qué es el fiscal de Camaras, del cual se habla
en el cédigo? ;es un magistrado? ;es jefe del mi-
nisterio pudblico como para dar instrucciones a los
agentes fiscales, asesores de menores; defensores de
pobres y ausentes ?

La cuestién es sencilla. Sélo una confusién la-
mentable de ideas puede hacer cuestién de lo que
la ley y la razén dictan. El fiscal de Cdmaras es una
personalidad en el organismo judicial. De acuerdo
con la ley de su creacién, es un magistrado de igual
categoria que el camarista en cuanto al sueldo, a las
condiciones que debe reunir y a la forma del nom-
bramiento (arts. 7 y 4 de las leyes de 6 de febrero
de 1896 y 20 de agosto de 1886).

Est4 colocado en la categoria del Procurador Ge-
neral de la Corte, cuyas funciones desempefia, con
excepcién de elas causas de jurisdiccién de la Cor-
te»; y esto mismo lo hace cuando lo suple por im-
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pedimento del dicho Procurador (art. 64, cédigo de
procedimiento penal de 1896).

De acuerdo con la ley de 1913 el Procurador Ge-
neral de la Corte es el jefe del ministerio publico, pu-
diendo dar instrucciones a «los agentes fiscales y de-
fensores» so pena de destitucién. No dice la ley que
pueda darlas a los fiscales de Cdmaras. Luego, pues,
éstos, que, segun las leyes citadas, tienen todas las
facultades del Procurador General de la Corte, es in-
discutible que son jefes del ministerio en la zona en
que actdan, aunque dependientes, a su vez, de su su-
perior jerdrquico el dicho Procurador de la Corte.

Estas son las razones que tenemos para sostener
que el fiscal de Cédmara puede dar instrucciones a los
agentes fiscales, sin perjuicio de que éstos, dentro de
su independencia de criterio, las acaten o no, aunque
ateniéndose a las responsabilidades en que incurrie-
sen.

Conocemos un caso interesante acaecido recien-
temente en nuestros tribunales, pendiente de reso-
lucién ante la Suprema Corte de Justicia. En él se
ha planteado la cuestion. Veremos cémo se resuel-
ve. Es de esperarse que triunfen los principios de la
independencia del ministerio piblico, para, dentro de
si mismo, sin necesidad de intromisién de otro ele-
mento extrafio a su mecanismo, resolverse las cues-
tiones sobre superintendencia de sus empleados je-
rdrquicos.

Y en ese mismo juicio se ha planteado un punto
interesante ; rozéndose la independencia del ministe-
rio publico.

En estos asuntos parece que aun estuviéramos en
el a b c del derecho.
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En el cédigo nuevo se da intervencién a los/ jue-
ces y magistrados para tocar al ministerio publico,
cuando éste debiera ser sagrado en el desempefio de
sus funciones, no dependiendo sino de su jefe. Esto
es, ademds, lo digno para los subalternos. Estos de-
bieran preferir siempre depender de los suyos y n¢
de los extrafios.

Esta confusién de ideas hace que el legislador
declare que un juez o tribunal puede dar érdenes al
ministerio publico, y hasta separarlo del conocimien-
to de una causa, con olvido absoluto de su indepen-
dencia. )

Ningtin juez o tribunal debe ordenar al ministerio
piblico, y menos separarlo del conocimiento de una
causa. Sin embargo, por el articulo 276 del cédigo
de procedimiento penal se faculta al presidente de
la Cdmara para aseparar del conocimiento de la cau-
sa a los funcionarios inasistentes, sin motivo legal,
alegado en tiempo». Fundado en este articulo, el
presidente de una Cadmara ha separado del conoci-
miento de la causa nada menos que al fiscal de Cé-
maras, al jefe del ministerio piblico. A esto da lu-
gar la intromisién del juez o tribunal. Lo natural y
16gico es que nadie pueda tocar al ministerio pdblico
sin conocimiento y voluntad del jefe del mismo. Si
un subalterno ha cometido una falta, el juez o tri-
bunal debe ponerla en conocimiento del Procurador
de la Corte, para que éste, dentro de aquella indepen-
dencia, resuelva o no su separacién. De otro modo
no alcanzamos a darnos cuenta de lo que significa la
ley de 1913 que declara jefe del ministerio publico al
procurador de la Corte. Si esto no ha sido declarar la
independencia del ministerio fiscal, entonces no habia
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necesidad de dictar esa ley. Si el jefe del ministerio
piblico tiene la facultad de dar instrucciones a los
agentes fiscales, defensores de ausentes, y asesores
de menores, so pena de destitucién, no se concibe
que un presidente de Cdmara o un juez le diga al
fiscal de Cdmaras o al agente fiscal: «Usted acata la
orden que le doy de hacer tal o cual cosa, no obs-
tante las instrucciones recibidas, o lo proceso por
desacato» (I).

Si el jefe del ministerio pudblico puede dar ins-
trucciones, so pena de destitucién, y la Cdmara o el
juez, a su vez, pueden prdcesar al empleado del mi-
nisterio publico, porque no les obedece, invocando las
instrucciones recibidas, hay un conflicto, que debe
solucionarse, por el empleado, dando cuenta a su su-
perior jerdrquico, o poniendo el hecho en conocimien-
to de la Corte, para que ésta, en virtud de la super-
intendencia directiva y correccional resuelva el caso;
j pero nunca obedecer la orden del presidente de la
Cémara, sin siquiera dar cuenta a su superior de lo
sucedido !

Esto acaba de producirse en el juicio seguido con-
tra Salvador Berenguer, por homicidio, en Bahia
Blanca ; por lo que el caso estd sometido a la Cor-
te, cuyo hecho se ha llevado a conocimiento de ella
por el sefior fiscal de Cémaras de esa circunscripcién
judicial.

Este hecho prueba elocuentemente la absoluta ne-
cesidad de dictar cuanto antes la ley de organizacién
de los Tribunales, para concluir con semejantes cues-
tiones.

(1) Hecho verdadero.



PROCEDIMIENTO ANTE EL JURADO

(4

El nuevo cédigo de procedimiento penal de la
Provincia de Buenos Aires contiene disposiciones
que conviene analizar. )

El articulo 26; dice que asi el procesado hubiere
optado por el juicio oral el expediente se remitird a la
Camara, con citacién del agente fiscal. Este podrd
ofrecer, dentro de los tres dias de esta notificacién,
nuevas pruebas para que sean recibidas en la opor-
tunidad debida. También podrd ofrecer prueba el fis-
cal de Cdmara dentro de los cinco dias de ser reci-
bidos los autos en el Tribunal, a cuyo efecto se le
haré saber la elevaciéns.

Las nuevas pruebas se producen en el juicio pi-
blico, y luego se concede la palabra al fiscal de Ca-
mara y defensores para que emanifiesten lo que esti-
men conveniente». En seguida, «el tribunal se reti-
rard a deliberar para dar su veredicto».

Bueno es recordar que antes de producirse las
nuevas pruebas, se lee el escrito de acusacién que el
agente fiscal presenté ante el juez del crimen y lo
que consta del sumario, concediéndose luego la pala-
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bra solamente al aacusado y a su abogado para que
expongan lo que tengan por conveniente» (art. 272).

Como se ve, el juicio oral se divide en dos partes
esenciales, a punto que si no se cumplen hay nuli-
dad de lo obrado, constituyendo el hecho « falta gra-
ve para los magistrados que intervengan en la cau-
sa» (art. 279). En la primera, se reproduce lo que el
agente fiscal ha expuesto en su acusacién, y alas di-
ligencias de prueba que no deban producirse en el
juicio oral», oyéndose luego al defensor. Sin duda
el legislador ha considerado que esta exposicién del
defensor es la respuesta a la acusacién hecha por es-
crito, en los autos, ante el juez del crimen, por el
agente fiscal, fundados, uno y otro, en las diligen-
cias de pruebas hasta entonces incorporadas al pro-
ceso. Esto, sin embargo, seria una doble audiencia,
pues, como mas adelante se expone, parece que la
respuesta a la acusacién del agente fiscal ya se ha
hecho por escrito, por el defensor, ante el juez del
crimen. Viene luego la segunda parte del juicio oral,
consistente en recibir las nuevas pruebas ofrecidas
por el ministerio publico, dnico del cual habla la ley,
como si privara al acusado de producirlas a su vez, en
ese acto, lo que seria un ataque al derecho de la de-
fensa.

Producidas esas nuevas pruebas, ael presidente
concederd la palabra por orden al fiscal, al defensor,
o defensores, y, por dltimo, al acusado o acusados,
para que manifiesten lo que estimen convenienteb,
después de lo cual, como se ha visto, el tribunal
se retirard a deliberar para dar su veredictos.

Con estos antecedentes, se comprenderdn las ob-
servaciones que pasamos a exponer.
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Una vez deducida la acusacién -ante el juez del
crimen por el agente fiscal, se le da traslado al de-
fensor (art. 220) por seis dias prorrogables. Dentro
de este término el acusado emanifestard si prefiere
ser juzgado en #nica instancia y en juicio oraly, en
cuyo acaso expresara las pruebas del sumario con las
que no se conforma» (art. 221), debiendo remitirse
«el expediente a la Cdmara que corresponda con ci-
tacién del agente fiscal» (art. 267). En este momento,
el agente fiscal puede ofrecer nxevas pruebas, tenien-
do tres dias para ello. El fiscal de Cdmaras puede ha-
cerlo también dentro de cinco dias, e¢a cuyo efecto
se le hard saber la elevacién» del proceso en el tri-
bunal.

Como es natural suponer, el ofrecimiento de esas
nuevas pruebas, por parte del ministerio publico, tie-
ne que nacer de algin hecho producido con posterio-
ridad a la acusacidn, por é] desconocido cuando acu-
s6, el cual no puede ser otro que el surgido de la de-
fensa presentada por escrito al evacuarse el traslado
conferido de la acusacién deducida por el agente fis-
cal. Este, en vista de lo alegado por la defensa, pue-
de ofrecer nuevas pruebas para contrarrestar las nue-
vas pruebas a su vez ofrecidas por el defensor en su
escrito de defensa. En efecto, la ley manda que tanto
el fiscal como el defensor, deben, al acusar y defen-
der, respectivamente, presentar su prueba, acompa-
fiando los interrogatorios (arts. 3.°, 217, 220, 223
y 229).

Desde luego se comprende que al examinar «la
Cémara las nuevas pruebas ofrecidas por una y otra
parte» (art. 268), a fin de declarar su pertinencia o
rechazo en el juicio oral, la ley se refiere indiscutible-



— 11l —

mente a las que se ofrecieron por ambas partes en'los
escritos de acusacién y de defensa, y a las nuevamen-
te ofrecidas después de optarse por la tnica instan-
cia. Esto demuestra, de una manera concluyente,
que cuando el expediente se remite a la Cémara, ya
estd ofrecida la prueba por una y otra parte ante el
juez del crimen, en los escritos de acusacién y defen-
sa, con sus interrogatorios respectivos. No se refiere
solamente a la nueva prueba ofrecida por el minis-
terio publico, del cual dnicamente habla la ley, en
este caso. Cuando el legislador se refiere, en el ar-
ticulo 268, a la resolucién a adoptarse por la Cdmara
sobre la prueba propuesta por una y otra parte, na-
turalmente que se trata de la ofrecida en la acusacién
y en la defensa escritas, antes de optarse por el juicio
oral, ademds de las zzevas ofresidas por el ministerio
publico al tener conocimiento de lo alegado en la de-
fensa, de la en ésta ofrecida y de la opcién del dicho
juicio oral.

De todo esto resulta, a estar a la economia del
cédigo, que es indispensable que ante el juez del cri-
men se evacie primeramente el traslado de la acu-
sacién del agente fiscal. La prueba ofrecida ante el
juez del crimen, en dichos escritos, con mds la nue-
va propuesta por el ministerio publico, es la que se
diligenciard en el juicio oral, para luego 7ecién oirse
al serior fiscal de Cdmaras. Es en este ‘momento, que
aparece la personeria del fiscal de Cémaras, impues-
to recién de las constancias del sumario instruido en
primera instancia y de la prueba producida en el
juicio oral. Recién estd en condiciones de formar su
opinién en conciencia y en ciencia. Hasta entonces
nada conoce, pues el expediente no se le ha pasado
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en vista siquiera, para estudiarlo. No ha podido dar-
se cuenta exacta de lo que se trata, hasta no cono-
cer el resultado, en el juicio oral, de la prueba ofre-
cida por el agente fiscal y el defensor, como asimis-
mo la acusacién y la defensa, ya sea ésta la hecha
ante el juez del crimen, o las alegaciones que el de-
fensor haga en la Cdmara antes de recibirse la nueva
prueba, para lo cual lo autoriza el articulo 272 ya
citado.

Desde luego, hay un vacio sensible en el cédigo,
cuando obliga al fiscal de Cdmaras, que no conoce el
proceso, a ofrecer nueva prueba, sobre cuya recep-
cién debe recaer un auto previo de la Cémara. No es
posible que un funcionario, que aun no sabe si debe
acusar, segun su ciencia y conciencia, ofrezca, sin
antes estudiar el proceso, nxevas pruebas, ni siquie-
ra para averiguar la verdad del hecho, y luago recién
poder manifestar si acusa o no acusa. El legislador,
ya que quiere obligarlo al funcionario a producir nue-
va prueba dentro del angustioso término de seis dias,
ha debido mandar que previamente se le pase el su-
mario para su estudio. Entonces, el fiscal de Cédma-
ras, que viene a ser el dnico que tiene personeria, en
la causa, pues ha desaparecido el agente fiscal, y a
quien se le encomienda la misién de representar a
la sociedad, estaria en condiciones de asumir una de
dos actitudes: o acusar, y ofrecer nuevas pruebas,
o manifestar que no acusa. En este dltimo caso, el
proceso quedaria concluido, o se pasaria al sefior Pro-
curador de la Corte para que diera su dictamen, si
es que quisiera colocarse a aquel funcionario en la
categoria del agente fiscal, como cuando éste no en-
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cuentra mérito para acusar y pasa el proceso al/fiscal
de Cédmaras (art. 212).

En nuestra opinién, de acuerdo con lo que hemos
visto en algin tribunal europeo, el procedimiento' de-
biera ser el de mandar archivar el proceso, sin'mds
trdmite, sin perjuicio de la responsabilidad del ma-
gistrado. Este es el camino a adoptarse, porque en
el juicio oral no puede imponerse al tnico acusador,
al dnico representante del ministerio putblico, al fis-
cal de Cdmaras, la obligacién de pasar por la acusa-
cién deducida ante el juez del crimen, por el agente
fiscal, que sélo debiera producir efecto en el procedi-
miento escrito a seguirse ante el dicho juez, como re-
sulta del titulo del capitulo respectivo (arts. 220 y si-
guientes). De aqui que sostengamos la tesis de que
en el juicio oral debe leerse, no la acusacién que el
agente fiscal produjo ante el juez del crimen, sino la
deducida ante la Cdmara por el fiscal de Cémaras,
una vez oido, previa vista del proceso. Mientras tanto
sostenemos que, aun dentro del procedimiento adop-
tado, no obstante el vacio sefialado, puede el fiscal
de Camaras, en el acto del juicio oral, no mantener
la acusacién del agente fiscal, si lo cree en concien-
cia, y manifestar que no acusa, o que atenda la pena
solicitada, en virtud de esa nueva prueba alegada y
producida por la defensa, y aun por él mismo. Y esto
dltimo, porque los representantes de la sociedad no
tienen sélo el deber de perseguir a los criminales, sino
de hacer poner en libertad a los inocentes.

De lo expuesto resulta que’en el juicio oral de-
biera limitarse la autoridad a recibir la prueba decla-
rada pertinente por la Cdmara, y, una vez recibida,
oir al acusador. Si éste desiste, archivar el proceso ;

COMENTARIOS.—8
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si no, escuchar lo que exponga, y conceder luego el
uso de la palabra al defensor. No puede sostenerse
que la Cdmara sélo tenga la misién de dictar un ve-
redicto absolutorio o condenatorio, después de oir al
fiscal de Cdmaras y al defensor, como dice el codifi:
cador. El pronunciamiento de ese veredicto sélo pro-
cede cuando hay acusacién, y, ende, defensa.

Falta, pues, declarar en la‘ley que cuando el fis-
cal de Camaras no acusa, ha de archivarse el proceso,
debiendo previamente darsele vista de él.

Debe reformarse asimismo el procedimiento, es-
tableciéndose que una vez declarado cerrado el suma-
rio, debe el acusado, o el defensor, manifestar por
cudl procedimiento opta. Si opta por el escrito, en-
tonces recién se pasardn los @utos al agente fiscal ;
si por el oral, se remitirdn a la Cdmara, adonde, ésta,
mandaréd se entreguen al fiscal de Cdmaras, por un
término dado, para que acuse o no acuse. Y éste sera
entonces el escrito de acusacién, cuya lectura se hard
en el juicio oral a que se refiere el articulo 272 del
cédigo de procedimiento penal. De ese escrito de acu-
sacién debe darse traslado al defensor, piezas ambas
que serdn leidas en la audiencia publica, producién-
dose luego la prueba ofrecida en dichos escritos. Tra-
bada asi la litis-contestatio, las partes sabrdn lo que
han de discutir, y no se expondrén a sorpresas. La
prueba tiene que recaer sobre lo que ha sido materia
de discusién, y el fallo versar sobre lo mismo, sin per-
juicio de plantearse aquellas cuestiones de derecho
que considere recesarias el Tribunal, como dice el
articulo 284 del cédigo de procedimiento penal.

De esta manera quedarian perfectamente sepa-
rados ambos juicios, el escrito y el oral, y deslinda-
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das las atribuciones del ministerio piblico, sin ‘que
el agente fiscal interviniera conjuntamente con el fis-
cal de Camaras, produciéndose una doble personeria
en cuanto al ofrecimiento de la nueva prueba mien-
tras el defensor es uno solo.



TESIS PELIGROSA

Es de dudosa aplicacién el articulo 277 del cddigo
de procedimiento penal cuando dice que ¢las decla-
raciones y las pruebas recibidas durante el sumario
no pueden servir para fundar una sentencia condé-
natoria». No alcanzamos a comprenderlo. Si esa prue-
ba sirve para absolver, ;cémo es posible que el juez,
al estudiarla, segin su conciencia, como dice el c6-
digo, no la aprecie, si de ella resulta el delito come-
tido? Si sirve para lo uno forzosamente sirve para lo
otro. Mds adn: sostenemos que en el caso de no ha-
berse conformado el reo con las pruebas del suma-
rio, segin el articulo 221, no basta esto para no to-
marlas en consideracién. En ese caso, que el reo su-
ministre la contraprueba. Es muy peligrosa la tesis
sostenida por el legislador, pues con ella pueden li-
bertarse los criminales. Sin embargo, como es bueno
buscar la interpretacién sana, creemos que lo que el
codificador ha querido con ello, es, sostener lo que
antes de ahora hemos apuntado, es decir, que ante
la C4mara, como tinico juez de la causa, se ha de ins-
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truir el sumario, en audiencia publica, reproducién-
dose, de oficio, todo lo actuado, hasta donde sea po-
sible, sin perjuicio de las #uevas pruebas ofrecidas por
las partes, si son pertinentes. Si hay algo que no
sea posible reproducir, ello vale, como lo dicen los
incisos 4.° y 5.° del citado articulo 277. Esto demues-
tra concluyentemente que el sumario instruido sirve
de algo, para condenar como para absolver, pero que
su validez o nulidad ha de resultar de la audiencia
publica, donde debe reproducirse por mandato del
tribunal, sin que nadie lo solicite, como juez instruc-
tor.



INTERVENCION DEL QUERELLANTE

Se pregunta si el querellante puede intervenir en
el juicio oral, y hay quienes sostienen que no, por-
que su intervencién es sélo para el procedimiento’es-
crito. Nosotros sostenemos lo contrario.

El cédigo tiene, en lo referente al caso, tres Li-
bros. El 1.° lo titula Disposiciones generales; el 2.°,
Sumario, y el 3.°, Plenario. Lo estatuido en los dos
primeros libros rige para todo el proceso. No hay
excepcién alguna al respecto. Ahora, cuando se llega
al plenario, el cual estd basado en lo actuado, de
acuerdo con lo dispuesto en los dos libros anteriores,
sin discrepancia alguna, se habla del procedimiento
escrito y del juicio oral. Entonces se indica la forma
de proceder a la discusién, recepcién de la prueba y
manera de dictarse el veredicto, durante el juicio oral.
No se dice que quedan sin efecto las disposiciones
del cédigo contenidas en los dos libros anteriores, que
son la raiz, principio y base del proceso. De acuerdo
con esas leyes ha intervenido el querellante, quien,
sin ser parte, puede, sin embargo, solicitar diligen-
cias para comprobar el delito y descubrir a los cul-
pables ; asistir a la indagatoria del prevenido y a las
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declaraciones de testigos, con facultad para tachar y
repreguntar a éstos ; recusar, en los casos que le estd
permitido al acusado ; activar el procedimiento y pe-
dir el pronto despacho de la causa; y apelar y decir
de nulidad del auto de sobreseimiento y de la senten-
cia absolutoria de Primera Instancia (art. 80, cédigo
de procedimiento penal). Las palabras de la ley, al
autorizar al querellante para todo esto, sin distincién
de procedimiento escrito o juicio oral, son las siguien-
tes: «El particular damnificado por un delito de los
que dan lugar a accién piblica, podré intervenir ez el
juicio penal, pero sélo con las facultades que este c6-
digo establece. » Esas facultades son las mencionadas
anteriormente.

Ahora bien, el juicio penal, como dice el codifica-
dor, no es sélo el sumario, sino el plenarip. Este pue-
de ser escrito u oral, pero no se restringe, en uno ni
en otro, la intervencién del querellante. No hay dis-
posicién alguna que ordene lo contrario, ya se trate
del procedimiento escrito o del oral. Con el criterio
que impugnamos, podria sostenerse que el querellan-
te tampoco podia intervenir en el procedimiento es-
crito, a titulo de que al hablar de las reglas a seguirse
para éste, nada se dice del querellante. Si no se ha
hablado de él es porque, no siendo parte, no hay que
oirlo para los efectos de la acusacién ; pero de ahi no
se deduce que queden sin efecto las facultades que el
codificador le concede en cuanto a ofrecer prueba y
repreguntar a los testigos, y hasta recusar al Tribu-
nal. Si no se le tuviera como querellante en el juicio
oral, habria que prescindir de cuanto él hubiera ale-
gado en el sumario. Y esto no lo dice la ley, sino que
autoriza su reproduccién.
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Esta cuestién no existiria, si el legislador hubie-
ra sido consecuente con su tesis. Cuando en el articu-
lo 82 declara que el querellante ano reviste el cardcter
de parte», ha debido limitarse a ello, sin perjuicio
de que privadamente pudiera ofrecerse al ministerio
publico todos los antecedentes que se tuvieran. El
hecho de darle aquella intervencién tan amplia, a
punto de mandar que se le notifique el auto de so-
breseimiento y la sentencia (art. 83, cédigo de proce-
dimiento penal) para que pueda apelar, quien, se di-
ce, no es parte, es lo que da motivo a la duda. j En
efecto, no se concibe que quien no es parte pueda ha-
cer aquello, que, puede decirse, importa intervenir en
todo el proceso, salvo la acusacién !



RIGORISMO CON EL MINISTERIO PUBLICO

Es criticable el rigorismo que el codificador obser-
va con el ministerio publico, colocdndolo en una si-
tuacién deprimente. Ya en otra parte hemos hablado
de ello al ocuparnos de las cédulas. Parece que el
efecto buscado es obligar a los funcionarios que no
van a su despacho, a que cumplan yendo a ellos. Pues
bien, el efecto es contraproducente, con recargo de
trabajo para el empleado y gasto de papel y tiempo.
En efecto, el resultado es hacer mds haragén al fun-
cionario en cuestién, pues desde que él sabe que no
es necesaria su presencia en la oficina para notifi-
carse, porque le dejardn la cédula respectiva, en ello
desoansard, recargando con un trabajo enorme al po-
bre empleado. Y esto, sin contar con el gasto de pa-
pel que debe pagar el Estado.

Es asimismo criticable aquella disposicién que
manda que el término para expedirse en los trasla-
dos y visitas se contara desde el dia siguiente a la no-
tificacion, aun cuando no hayan retirado el expe-
diente».

Esto no ha sido bien meditado. En primer lugar,
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el ministerio piblico puede haberse notificado, y esto
sucede, por lo general, antes que las demds partes,
y, por consiguiente, serle imposible 7efrar, como dice
el articulo, el expediente, al dia siguiente de la' no-
tificacién, para evacuar la vista o el traslado. Lo na-
tural es esperar a que el expediente se encuentre en
estado de ser 7etirado. En segundo lugar, pareceria,
a estar a la redaccién del articulo, que el ministerio
ptblico debe encargarse de 7etirar el expediente. Lo
natural, lo noble, lo digno, es que sea el empleado de
la secretaria quien se lo lleve a su oficina, una vez
que estuviera en estado, siendo el subalterno el res-
ponsable de la demora en llevarlo. El ministerio pd-
blico no puede ni debe andar en esa materialidad,
introduciéndose en las Secretarias, para saber si se
le entrega o no el expediente. Eso es del mecanismo
interno de la oficina, de sus empleados.

En ese sentido, hay una omisién en el articulo 66,
del cédigo de procedimiento penal, cuando habla
del «secretario que demora la remisién de expedien-
tes al juez o tribunal a quien corresponda», pues ha
debido hablar asimismo del ministerio piblico, y no
limitarse al jwez o tribunal,; o hablar en general de
la demora de expedientes que deban remitirse a las
autoridades y funcionarios. Esa omisién hace supo-
ner que el legislador ha querido que el ministerio pu-
blico se encargue de retirar el expediente, cosa abso-
lutamente imposible en la prictica, por lo que a nin-
gtin secretario de Cdmara se le ha ocurrido guardar
los procesos y esperar a que el fiscal de Cdmaras los
vaya a retirar. j Seria un colmo!



LAS COSTAS Y EL QUERELLANTE

‘Digna de critica es la disposicién que manda se
condene siempre en las costas, al querellante, cuan-
do se deseche la querella. Esto no es justo. Es mucho
més humana y razonable la doctrina que obliga al
juez a estudiar la causa y ver si el querellante ha
tenido alguna derecha razén para moverse, como de-
cian los antigyos. Puede haber casos en que el juez
reconozca queg.,\en el fondo, tiene razén el querellan-
te, aunque no haya probado su acusacién. Es cruel
la ley que no hace distingos, de un orden moral, y
manda que siempre, aun violentando su conciencia,
deba el juez castigar a quien quizé considera realmen-
te damnificado por el acusado que absuelve, por falta
de prueba legal. El legislador no debe hacer una ma-
quina del juez. Debe dejarle libre su conciencia, su
voluntad, aun dentro del mecanismo judicial. No ma-
temos la conciencia, el libre albedrio. Formemos
hombres conscientes de sus deberes morales, que no
se escuden tras la letra muerta de la ley. Ensefiémos-
les a examinar las cosas, y a proceder con los dicta-
dos de esa justicia que trae consigo responsabilidad.
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No formemos pueblos de casuistas, escolésticos, que
a lo mejor os responden: dura lex, scripta tamen; o
doctores tiene la santa madre 1glesia que os sabrin
responder. El pueblo debe raciocinar, para asi' tra-
zarse sus propios destinos. Lo que impugnamos no
estd de acuerdo con aquel principio proclamado en'el
articulo 282 del cédigo de procedimiento penal de
que «para la apreciacién de la prueba no se impone a
los magistrados regla alguna, pues sélo se exige que
expresen su conviccién sincera sobre la verdad de los
hechos juzgados». Esto, que se manda para el juicio
oral, es lo mismo que debe estatuirse en el caso en
cuestién: dejar a la recta conciencia del juez la im-
posicién de las costas. No basta perderse un pleito
para sostenerse que no tiene razén legal o moral el
perdedor. Un pleito puede, unas veces, ser bueno, le-
gal y moralmente; otras, ser legal, pero inmoral;
otras, moral, pero ilegal; y otras, ilegal e inmoral.
Y en este campo de accién debe navegar la concien-
cia del juez con un timén poderoso: la rectitud.



LA PRESENCIA EN EL VEREDICTO

Consideramos innecesaria la diposicién que dice
que edesde el momento en que vaya a concederse la
palabra al fiscal, el presidente hard saber a éste, a
los camaristas y abogados, que ninguno puede reti-
rarse de la casa hasta que no se pronuncie el vere-
dicto. Si asi no se hace hay pena de nulidad, y su in-
fraccién constituye falta grave para los magistrados
que intervengan en la causa» (art. 279, cédigo de pro-
cedimiento penal).

Sin duda lo que se quiere es que el veredicto se
pronuncie, en ese acto, en seguida, sin que los ma-
gistrados llamados a pronunciarlo, se pongan en rela-
cién con terceras personas. Esos son los que no de-
ben salir de su lugar de funciones. Los demdas fun-
cionarios, que han concluido con su misién, ya acu-
sando, ya defendiendo, en nada desnaturalizan la
accién de la justicia con alejarse de la casa. Ya nada
tienen que hacer. Deben si, por cortesia, a lo menos,
concurrir al acto de la lectura del veredicto, si es que
algin inconveniente no se opone ; pero, no puede de-
ducirse, de la circunstancia de no hallarse presentes,
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que haya nulidad del acto y falta grave para los/ ma-
gistrados. No debe declararse la nulidad por un he-
cho tan insignificante, que no es indispensable para
la validez del acto, pues el veredicto se notifica a las
partes, como es de préctica, al dia siguiente. Es de
suponerse que el legislador ha pensado que esa nuli-
dad sélo puede provenir de la inasistencia de los 7za-
gistrados al pronunciar el veredicto, desde que habla
de la falta grave por parte de éstos. Y bajo esa pa-
labra magistrados debe entenderse quienes pronun-
cian el fallo, que son los camaristas.



OBSERVACIONES FINALES

El codificador ha suprimido el titulo relativo a
correcciones disciplinarias. Esto no quiere decir que
los jueces no estén autorizados para imponerlas.-El
articulo 459 ya citado faculta la aplicacién de las le-
yes que han regido anteriormente, siempre que no se
opongan al cédigo actual. Y aquellas disposiciones
del c6digo anterior, en nada se oponen. Los jueces de-
ben tener la facultad para hacer guardar el respeto y
el orden, aunque no haya una ley escrita, porque ella
es indispensable para el desempefio de sus funciones.

En el juicio de calumnia e injurias se da inter-
vencién al defensor de ausentes para que defienda
al querellado en caso de su inasistencia al juicio.
Creemos que tratindose de una cuestién privada, no
debe intervenir el tal defensor de ausentes. El jui-
cio debe seguirse por los trémites comunes, decla-
réndose rebelde a quien no comparece.

Estas son las impresiones recibidas al estudiar el
cédigo confeccionado por el ilustrado doctor Jofré.
Es una obra laboriosa. Su autor ha puesto en ella
toda su experiencia profesional. Quizé podria obser-
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varse que algunas veces domina el criterio del letra-
do defensor del reo, y otras un espiritu contrario.
Algo de esto tltimo hay en la restriccién de los re-
cursos. Es nuestra opinién que en materia criminal
debiera admitirse un recurso comin de apelacién para
ante la Corte, a fin de que ésta dijera su dltima pa-
labra.

En cambio, se nota un espiritu de defensor cuan-
do se dice en el articulo 65 que alos fiscales y fiscal
de Camara y defensor de pobres serdn notificados
por cédula cuando no se les encontrare en su despa-
chos.

Este articulo tiene un defecto de redaccién. Ha
debido empezarse por mencionar a los funcionarios
segun su jerarquia, es decir, nombrar primero al fis-
cal de Cédmara. Estda mal colocado en el titulo 7é7-
minos judiciales, pues debié hallarse en el de «No-
tificaciones, citaciones y emplazamientos».

Este mismo defecto se nota al leer el articulo 454,
incluido en disposiciones complementarias, en el cual
se lee que «al interponerse apelacién, cuando ésta
proceda en relacién, manifestard el apelante si se
conforma con la composicién del tribunal de segunda
instancia. El apelado har4d esa manifestacién dentro
del tercero dia de concedido el recurso. En estos qa-
sos, o cuando nada dijeren, en segunda instancia en-
trardn los autos al acuerdo sin llamar autos, con la
sola nota del secretario y sin més tramite».

Este articulo debié colocarse en el titulo de los re-
cursos de apelacién. Parece que esas disposiciones se
hubieran redactado a ultima hora. Son pequefios de-
fectos que ya se salvardn.

Sin embargo, debemos observar que en el deseo
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de hacer rdpida la justicia, puede incurrirse en injus-
ticias, o faltas de respeto a los funcionarios. Un fiscal
de Cdmara es una entidad judicial ; es un magistra-
do segin la ley de su creacién ; suple al procurador
general de la Corte. No estd obligado a concufrir a
su despacho para las notificaciones, sino en dias se-
fialados por él mismo, segin la Acordada de la Corte
de fecha 31 de marzo de 1906. De ahi que creamos
impropio aquello de notificarlo por cédula. Un fun-
cionario de tal categoria debe tratarse con conside-
racién. No vemos por qué no se hace lo mismo con el
procurador general de la Corte, a titulo de pronto
despacho. No se hace, porque los funcionarios me-
recen consideraciones, lldmense procurador de la Cor-
te o fiscales. No se necesita la cédula desde que los
tales funcionarios, rectos y serios, estdn ahi en sus
despachos en los dias sefialados. Nadie, y menos la
ley, debe suponerlos capaces de recurrir a medios ili-
citos para no notificarse. Y si faltan a su deber, acise-
seles y condéneseles despertando asi la fib7a legal en
pueblo.

Consideramos irregular aquello de no notificar an-
te alguno al fiscal de Cdmara cuando el proceso viene
ala Cédmara de Apelacién ex relacién. No basta que
abajo las partes se hayan conformado con el tribu-
nal. Puede el fiscal de Cdmara, que no ha sido par-
te en el juicio, vigilando por el cumplimiento de las
leyes, llamar la atencién sobre la indebida interven-
cién de uno de los magistrados, como se ha demos-
trado en articulos anteriores. Puede mds: desistir
del recurso o ampliarlo, o pedir se declare libre, y no
en relacién.

COMENTARIOS.—8
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Y aqui ponemos punto final a estos comentarios,
escritos, con carifio, para alentar en su tarea al digno
y laborioso doctor Jofré ; en los cuales ha de verse el
deseo de enaltecer al autor y a la obra, y nunca un
espiritu de critica malevolente.



UNA RESOLUCION DE LA CORTE DE
BUENOS AIRES (1)

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia ha
resuelto un interesante punto de procedimiento civil
y penal, cual es, quién sea el juez competente para
imponer correcciones disciplinarias a los fiscales de
Cémaras. Y lo ha resuelto, en estos dias, yendo contra
la jurisprudencia por ella misma establecida en el
caso del doctor Prack. Este, en su caracter de fiscal
de Cémaras, como se recordard, reclamé contra una
correccién disciplinaria impuesta por el juez, soste-
niendo que sélo la Corte, en virtud de la superinten-
dencia correccional, podia hacerlo. Y asi se resolvié.

Ahora se ha presentado un caso por el estilo, pero
se ha resuelto de una manera contraria. En la causa
por homicidio contra Pascual Malgeri seguida ante

(1) Al trabajo que precede se agregan el presente
capitulo y la exposici6n hecha por e autor sobre lo que
entiende es la verdadera doctrina del chabeas corpus»,
por que si bien no constituye un comentario directo del
nuevo ¢6digo de procedimiento penal, tratan cuestiones
conexas dignas de considerar.
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la Cdmara de Costa Sud, se pidid, por el letrado de-
fensor del reo, una correccién disciplinaria contra el
sefior fical de Cdmaras. La Cdmara, de acuerdo-con la
opinién de este funcionario, se declaré incompeten-
te, y elevd los autos a la Corte. Esta oyé al sefior
Procurador General doctor don Enrique Johaneton,
quien dictaminé sosteniendo que la Cédmara debia co-
nocer del incidente. Y, de acuerdo con ese dictamen,
asi se resolvié.

Ahora bien, ;es procedente la resolucién pronun-
ciada?

El legislador dice en el articulo 179 que alos jue-
ces y tribunales tienen el deber de mantener el de-
coro y buen orden en los juicios, pudiendo imponer
al efecto correcciones disciplinarias a los litigantes,
abogados y funcionarios que intervienen en aquéllos,
por las faltas que cometieren, ya sea contra su digni-
dad en las audiencias o alegatos, ya sea contra su
autoridad, obstruyendo el curso de la justicia en dafio
de las partes» (1).

De acuerdo con este articulo, el funcionario pu-
blico puede ser castigado cuando ataca la dignidad
del juez o va contra su autoridad, lo que, nos apre-
suramos a decirlo, no sucedia en el caso en cues-
tidn, por tratarse de un incidente personalisimo con
el sefior defensor del reo. Sélo en estos casos puede
procederse contra él. Es una facultad que tiene toda
autoridad, la de hacerse respetar. Esto es indiscuti-
ble, a estar a los términos de la disposicién citada, y
a los dictados de la razén.

(1) Esto decia el cé6digo anterior. En el nuevo se ha
suprimido todo lo relativo a correcciones disciplinarias.
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Pero, vino luego la ley de octubre 24 de 1913 y
di6 al ministerio piblico el cardcter que tiene en todos
los paises bien organizados judicialmente. En el ar-
ticul6 7.° de esa ley se dijo que el sefior Procurador
General de la Corte es el jefe del ministerio piblico
y que sus subalternos procederian en el desempefio
de sus funciones de acuerdo coz las instrucciones que
aquél les diera, so pena de destitucién !

Esta ley, que consagra el principio ‘fundamental
de la independencia del ministerio publico, cambié el
estado de las cosas, en cuanto a la forma de proceder,
entiéndese bien. Los miembros del ministerio publi-
co son, desde ese dia, independientes, y no pueden ser
castigados sino por su jefe. Los jueces, lo nico que
pueden hacer, es, comunicar al Procurador General
de la Corte la falta que, a su juicio, haya cometido su
subalterno, para que la pene quien tiene autoridad
sobre ellos. Esto es lo que se hace en aquellos paises
donde se ha declarado la existencia de un jefe del
ministerio publico, es decir, su independencia. Es la
manera de conservar el respeto entre los poderes in-
dependientes, para impedir la invasién del uno sobre
el otro. De otra manera es exponerse a que el miem-
bro del ministerio publico diga al juez que lo castigue :
«Comunicaré a mi superior lo acaecido para que él
resuelva, a lo que me atendré ; yo no puedo ser objeto
de una correccién sino de quien dependo. »

Este procedimiento es el regular, para que el jefe
del ministerio defienda, si lo creyera del caso, la
dignidad de sus subalternos, que puede ser impune-
mente atacada. En este caso, el jefe del ministerio
pliblico, que no habria abandonado la hermosa fa-
cultad de mantener la independencia del poder, di-
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remos asi, fiscal, discutiria ante la Suprema Corte de
Justicia la inocencia de su subalterno, si es que el
juez, en conocimiento de lo por -aquél resuelto; per-
sistiera en que debe imponerse una correccidén | disci-
plinaria al funcionario.

Asi quedarian conciliadas todas las exigencias le-
gales y morales, siendo la Corte la que, en dltima
instancia, resolveria el conflicto, en virtud de la su-
perintendencia correccional que le ha dado la Cons-
titucién de la Provincia.

En resumidas cuentas, creemos que el sefior Pro-
curador General de la Corte doctor Johaneton incu-
rri6 en un error al sostener que sus subalternos estan
sometidos a la autoridad de los jueces y magistrados
cuando cometen faltas a la dignidad y autoridad de
éstos, abandonando la preciosa facultad nacida de la
independencia del ministerio piblico, del cual él es
el jefe dnico; y que la Suprema Corte de Justicia,
a su vez, confirmé ese error, yendo contra la propia
jurisprudencia por ella establecida en el caso ya ci-
tado.



EL <HABEAS CORPUS-

LA VERDADERA DOCTRINA

EXPOSICION
DEL MAGISTRADO DOCTOR PALOMEQUE
EN EL PROCESO SEGUIDO CONTRA PEDRO MERKLE,
POR HOMICIDIO (1)

L.—El fallo pronunciado en el recurso de habeas corpus es apelable.—
I1. Opiniones de Green, Vedia, Alcorta y Cortés, sobre el significado
del recurso.—III. Interpretacién auténtica de los constituyentes
Keen, Mitre, Lopez, Saenz Pefia y Rocha.—IV. Procedimientos
erroneos.—V. Critica de la sentencia.—VI. Juez de la ejecucion de
la sentencia.—VII. Inconstitucionalidad de las disposiciones del c6-
digo de procedimiento penal.—VIII. Inaplicabilidad al caso de los
articulos 443 ¢. p. p. ¥ 48 del cédigo penal.—IX. Los fallos deben
limitarse a los puntos controvertidos.—X. El fallo pronunciado en
el recurso de habeas corpus es una sentencia definitiva que debe re-
dactarse de acuerdo con los articulos 172 y 173 de la Constitucion.
—XI. Resumen de la cuestion.

Bahia Blanca, 14 de abril de 1915.

Excmo. sefior:

Es sumamente interesante la cuestidén juridico-
constitucional que provoca V. E. y asimismo gravi-
simo lo que acontece en esta causa, como para que la
fiscalia de Camaras pueda y deba guardar silencio,
sin llevar la solucién del punto ante la Suprema Cor-
te de Justicia, para que ésta, en su alta sabiduria,
exponga la verdadera doctrina constitucional, a la vez
que emita su juicio sobre la faz moral del suceso.

(1) Con este titulo se publicé en el diario El Tiempo,
de Buenos Aires, redactado por el ilustrado escritor don
Carlos Vega Belgrano, ex ministro diploméatico en Ale-
mania.



Esta fiscalia comienza por preguntarse si hay al-
gin recurso contra el fallo de V. E. en los juicios de
habeas corpus, cuando éstos son realmente tales, pues
el presente no tiene sino el nombre con que se le de-
cora, como aqui se demostrard plenamente.

Ella se contesta que si, no obstante el articu-
lo 426, que dice que «las resoluciones dictadas por la
Cémara en el recurso de %abeas corpus son inapela-
bles».

En efecto, en el articulo siguiente, el 427, se dice
que «el procedimiento a que dé lugar el recurso de
habeas corpus serd sumarisimo. No se correra vista
al fiscal, bastando con que sea notificado de las re-
soluciones que se dicten, para ponerlo en condiciones
de deducir los recursos legales».

Como se ve, no obstante ser inapelable el fallo, se
hace saber al fiscal para que pueda deducir los recur-
sos legales.

En su consecuencia, la fiscalia de Cdmaras en-
tiende, que, aun en el caso de no ser apelable el fallo,
ordinariamente, lo es, si, por medio de los recursos
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extraordinarios de inaplicabilidad de ley y de incons-
titucionalidad. Cuando la ley dice que una resolucién
es inapelable, se refiere al recurso ordinario de apela-
cién. El recurso extraordinario s6lo puede denegarse
en los casos expresamente previstos por la ley. Y en-
tre éstos, segun el articulo 348 del cédigo de procedi-
miento penal, no sélo no lo estd el presente juicio,
sino que el legislador manda expresamente se notifi-
que el fallo al fiscal para ponerlo en condiciones de
deducir los recursos legales. Ni siquiera le niega, co-
mo se ve, el recurso ordinaric, si es que éste procedie-
ra para ante la Suprema Corte.



11

Se ha deducido el recurso de kabeas corpus, y bue-
no es recordar lo que histérica y constitucionalmente
significa ello, para luego aplicarlo al caso en cuestién.

La lucha sostenida entre los barones y el rey
Juan, en Inglaterra, trajo por consecuencia la Magna
Carta, en 1215 a 1217. En ella quedé establecido «el
derecho de todo ciudadano inglés a una justicia igual
y a un buen gobierno. « Ningiin hombre—decia—pue-
de ser detenido, preso, desposeido de sus bienes ni
expoliado, bajo ningin concepto. Nos obligamos a no
dejar castigar a ningdin hombre libre méds que como
pena impuesta a algin delito y conforme a las le-
yes.»

Este articulo es la base de todo el sistema judi-
cial inglés. «Prometemos — dice mas adelante — no
traficar con la justicia y ser siempre equitativo e im-

:
parcial. »

«Estas reformas no aprovechaban, solamente a
la nobleza, que habia tomado la iniciativa, sino a la
nacién entera. Los colonos y trabajadores se encon-
traban protegidos contra las violencias de sus sefio-



res, del mismo modo que los barones contra las exac-
ciones de la Corona», dice el sabio historiador J. R.
Green en las paginas 234 a 237, tomo 1.°, de su no-
table obra Historia del pueblo inglés, traduccidn ' es-
pafiola de Edmundo Gonzalez Blanco.

Ese principio fundamental de toda buena socie:
dad organizada, fué adoptado muy luego por las na-
ciones cultas, a fin de garantir la libertad individual.
No se permitié6 que un hombre libre pudiera ser cas-
tigado sino conforme a las leyes y por pena impues-
ta a algin delito.

«En Inglatera, toda persona arrestada tiene de-
recho a exigir del aprehensor que lo haga compare-
cer ante un juez, quien podria ponerle en libertad,
admitirle fianza o enviarle al mismo destino. No hay
alli arrestos administrativos, ni prisiones por razo-
nes de estado ; se asegura, ademds, un pronto juicio.
La ley argentina de 1863, sobre jurisdiccién, se ins-
pird en la famosa ley inglesa, al establecer que todo el
que se halle restringido de cualquier manera en su li-
bertad individual, puede ocurrir por si o por medio
de sus parientes o amigos a la autoridad judicial conz-
petente, a fin de que se investigue la causa de su pri-
sién, y en caso de resultar que ésta ha sido impues-
ta por autoridad incompetente para dictarla, se ponga
al preso inmediatamente en libertad. La Suprema
Corte de Justicia Federal ha dictado numerosas sen-
tencias decidiendo recursos de kabeas corpus, estable-
ciendo el criterio y las reglas del caso, con sujecién a
la ley de la materia. Segiin esa jurisprudencia, el re-
curso sélo es admisible cuando el interesado estd pre-
s0, ¥ cuando la prision ha sido ordenada por una au-
toridad incompetente. No procede cuando consta la
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existencia de un delito y recaen sospechas sobre el
detenido ; ni contra la prisién ordenada por las Ca-
maras (legislativas), por razén de desacato ; ni es apli-
cable a los delitos militares ; ni corresponde a la ju-
risdiccién ordinaria de la Corte ; #i autoriza al juez
para conocer del fondo del asunto.»

Esto lo encontrard V. E. en la obra Constitucién
Argentina, pagina 97, por don Agustin de Vedia, cu-
ya autoridad en la materia es notoria en los anales ju-
diciales dél pais. Es lo mismo que sostiene el malo-
grado jurisconsulto don Amancio Alcorta en su nu-
trido y sesudo libro Garantias Constitucionales. Por
su parte el sabio doctor don Jerénimo Cortés nos dice
que «avenido el querellante a presencia del juez, des-
pués de oirlo se informa con brevedad del hecho ; y si
resulta que quien decreté la prisién carecia de auto-
7idad para ordenarla, o bien que no se han observado
las formas constitucionales, resuelve la soltura o li-
bertad del ocurrente, declarando, en caso contrario,
no proceder el recurso. El recurso no importa, para el
preso, sino el derecho de ser oido en justicia sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de su pri-
siém, lo cual una vez resuelto no podra volverse sobre
el mismo punto, y ninguna aplicacién podrd tener res-
pecto de los reos que después de haber hecho su de-
fensa en juicio hubiesen sido condenados por senten-
cia, previo el tramite legaly. (Exposicién de la refor-
ma constitucional sancionada en 1870, por el doctor
don Jerénimo Cortés, pags. 102 y 103, edicién de
1903.)



jss

Esta sana doctrina es la misma que expuso €l ge-
neral Mitre en la Constituyente del 73. En la sesién
del 21 de julio de 1871 declaré que en el seno de la
Comisién, el ilustrado Keen, que en esos dias falle-
cia, habia manifestado que «él queria algo mas efi-
caz, algo como el Aabeas corpus inglés». aFué, decia
Mitre, en su nombre y por su encargo, que tomé so-
bre mi estudiar el punto, y en la sesién siguiente pre-
sentar el texto de la ley de kabeas corpus, y exponer
toda la legislacién que habia en los diversos Estados
de la Unién Americana, presentando todas las opi-
niones de los tratadistas sobre la materia, a la vez
que una redaccién que tuviese su colocacién en el
proyecto de Constitucién. Ella fué considerada dete-
nidamente por todos y aceptada de comin acuerdo,
sin ninguna observacién en contrario. »

El doctor Lépez opiné por el agregado de una
multa, como aparecia en la ley inglesa para el juez
o tribunal que no atendiera la peticién, lo que era
apoyado por el doctor Sdenz Pefia.

En el curso de la discusién, el general Mitre de-
claraba que en el articulo se disponia que «siendo re-
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tenido por su juez competente, ningin otro juez pue-
de sacarlo». Por su parte, el doctor don Dardo Rocha
expresaba que «si la autoridad que ha detenido‘a un
ciudadano es competente, segun este articulo, 7o hay
juez ninguno que pueda arrebatarle la competencia
a esa autoridad, que, usando de su jurisdiccién, haya
detenido a un individuos. Y, acentuando ms su pen-
samiento, el general Mitre sostenia que la garantia
del /abeas corpus no autorizaba «al juez para conocer
de la causa sino para el solo efecto de ponerle fianza,
o ponerlo en libertad, que es conocer a los efectos de
hacer efectiva la garantia. El 4abeas corpus tiene por
antecedente las prisiones ilegales que se hacian enton-
ces, y por eso se establecié que todo ciudadano preso
sin orden de autoridad competente, pudiese ser tras-
ladado de donde estaba para ante el juez, a fin de que
el juez resolviese sobre él, la persona, cuerpo del in-
dividuo, no de la causa de la prisién. Es, pues, la
persona o el cuerpo de lo que se trata».

Y con esta interpretacién auténtica, basada en la
ley inglesa, palladium de las libertades de ese pais,
se sancioné el articulo 17 de la Constitucién del 73,
que es el 18 de la actual, con un agregado, al final,
sancionado en 1889. En la Constitucién del 89 nada
se observé, respetando asi lo hecho en 1873, como
puede verse en el acta de Ja sesién del 19 de abril
de 1888.

Queda, pues, demostrado que el recurso de ha-
beas corpus sélo procede cuando una persona ha sido
detenida por juez incompetente.
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Cuando la persona ha sido constituida en prisién
en virtud de una indagacién sumaria que produce se-
miplena prueba o indicio vehemente de un hecho que
merezca pena corporal y en virtud de orden escrita
de juez competente, se ha cumplido con lo reclamado
por el articulo 13 de la Constitucién. En este caso,
no hay recurso de kabeas corpus. Y es lo que aqui su-
cede. Pedro Merkle maté a Ignacio Farias, después
de haberlo afrentado, y lo matd, porque pensé que
Farias venia a pelearlo, por lo que él acababa de ha-
cerle. El juez del crimen, fundado en ese articuo 13
de la Constitucién, dicté la orden de prisién. Luego,
esta bien dictada ; no hay ningin arresto ilegal, nin-
gin atentado. Esa orden de prisién fué adatada y
cumplida. Nadie la apelé. En su consecuencia, se si-
guié el proceso, y el juez competente lo fallé, conde-
nando al victimario. Esa sentencia fué apelada por el
defensor y V. E. la revocd, absolviendo al reo. Ya
ve V. E. que este juicio se ha seguido ante jueces
competentes, que han conocido del fondo de la causa.

1Cémo se explica, entonces, que habiendo una
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sentencia sobre el fondo de la causa, y jueces com-
petentes, se inicie ante estos mismos un recurso de
habeas corpus? ;Cémo se explica que el juez com-
petente que ha fallado la causa, admita el recurso de
habeas corpus, y declare que se viola el articulo 18
de la Constitucién, citado ?

Todo eso se ha hecho, porque en este proceso se ha
perdido la serenidad ; y de ahi las inconcebibles re-
soluciones de V. E., y los ataques infundados del jo-
“ven letrado, indigno de sus antecedentes y de la con-
sideracién que esta fiscalia siempre le ha guardado
a él, como la guarda con todo el gremio curial.

Absuelto el reo por V. E. inmediatamente fué
apelada la sentencia por esta fiscalia, y se concedié
el recurso para ante la Suprema Corte. Todo esto su-
cedia durante la vigencia del anterior cédigo. El pro-
ceso, de acuerdo con esta ley, debié remitirse a la
Corte a las 24 horas de concedido el recurso. No se
hizo asi, violandg V. E. y el sefior secretario las le-
yes procesales, por todo lo cual la fiscalia se dirigié
enérgicamente a V. E. llaméndole la atencién sobre
el hecho, lo que le ha valido un insélito apercibimien-
to y unas testaduras en el dictamen, lo que pende ac-
tualmente de resolucién ante la Corte, porque asi lo
imponia la dignidad herida del funcionario.

Pues bien, debido a esa demora injustificada, se
gané el tiempo que se deseaba, y el expediente aun
estd ante V. E. para resolver sobre devolucién en un
escrito del defensor, indebidamente agregado a los
autos, y sobre el apercibimiento pedido para el mis-
mo, por habérsele faltado a los respetos debidos a esta
fiscalia.

Durante este intervalo, el defensor ocurrié al se-



— 145 —

fior juez del crimen, y pidi6, fundado en el cédigo
anterior, cuya aplicacién él asi reconocia, la excar-
celacién bajo fianza. El inferior, fundado en las ra-
zones que expone en su informe de fojas, las que no
comparte esta fiscalia, pues cree, como el sefior de-
fensor, que el cédigo aplicable al caso era el ante:
rior, en virtud del cual se habia mandado se elevara el
proceso a la Corte a los efectos del recurso de inapli-
cabilidad de ley, rechazé el pedido de excarcelacién
bajo fianza. Esta solicitud del defensor demostra-
ba elocuentemente que se presentaba ante un jxez
competente, cuya orden de prisién preventiva na-
die discutia, estando el preso a su disposicién. Per-
dido este incidente, no se quiso apelar el auto que
hubiera sido lo procedente. ; Por qué? ; Porque apela-
do, V. E. tenia que empezar por dictar la provi-
dencia de autos, con arreglo al cédigo anterior, para
que se notificarfa a la fiscalia. Esta entonces habria
hecho uso de los recursos legales, como recién ahora
puede hacerlo, para oponerse a la libertad del reo, a
quien considera criminal, digno de una severa conde-
na; por cuya razén apelé el fiallo de V. E. para ante
la Corte, sin que hasta entonces, ni hasta ahora, haya
podido enviarse el expediente al Superior, por causas
que esta fiscalia tiene bien enérgicamente expuestas en
la queja presentada al Superior, y en el escrito todo
borroneado, actualmente, en los autos principales, al
hacerse las testaduras ordenadas por V. E., sin antes
notificarse a esta fiscalia ni quedar consentido el
auto ! \

Pues bien, mientras tanto, vino el nuevo cédigo,
en el cual hay un articulo que dice que «la apelacién
de sentencia absolutoria en toda clase dec causas, no

COMENTARI0S.—10
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impedird que el procesado sea puesto en libertad pro-
visoria». Este articulo es, ni méds ni menos, que el
articulo 674 del cédigo anterior, en el que se fundé el
defensor para solicitar la excarcelacién bajo fianza.
La situacién juridica, pues, del reo, dadas ambas dis-
posiciones, es la misma, en el fondo, aunque la re-
daccién del articulo del nuevo cédigo parezca mds
amplia, como mds adelante se verd.

Pues bien, se busca el medio de que el fiscal de
Camaras no pueda tener conocimiento de lo actuado,
hasta después de estar hechas las cosas, y puesto en
libertad el reo, y se inventa el recurso de kabeas cor-
pus, en el cual no se oye al fiscal, no se le da vista,
y s6lo se le notifican las resoluciones para ponerlo en
condiciones de deducir los recursos legales.

El auto que negé la excarcelacién bajo fianza que-
dé consentido, pues no se apelé. En cambio, se in-
troduce ante V. E. un recurso de /kabeas corpus, ale-
gando que el juez del crimen restringe la libertad del
preso al no concederle la fianza. Se funda ese recurso,
no en que el juez sea incompetente, sino en que la
nueva ley es mas benigna, para el reo, al concederle
la libertad provisoria, una vez absuelto por la Cé-
mara ; lo que es un error como se verd.,En su con-
secuencia, se pedia se pusiera en libertad al reo, of7e-
ciéndose la fianza del caso.



V. E. resuelve el punto declarando que procede el
recurso de kabeas corpus.

Para ello se funda en los articulos 319, 415, in-
ciso 3.% y 443 del cédigo de procedimiento penal y
48 del cédigo penal.

Ni una mencién siquiera del precepto constitucio-
nal, que es el que rige el caso. Las leyes reglamen-
tarias de la Constitucién sélo son aplicables cuando
no infringen la Carta Fundamental. Aqui se trata de
una garantia constitucional dada al detenido por juez
incompetente. Cuando el juez que ha dictado el auto
de prisién es competente, nadie puede, sin violar los
articulos 13 y 18 de la Constitucién, entrar a estu-
diar la conducta de ese juez. No hay recurso de Za-
beas corpus, porque si no, se introduciria un desorden
en los procesos. A titulo de kabeas corpus se estarian
reviendo los autos consentidos, pasados en autoridad
de cosa juzgada, no obstante estar pronunciados por
juez competente. No, la ley ha introducido, para esos
casos, los recursos ordinarios de apelacién contra los
fallos de los jueces competentes. Si el defensor creyé
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que el auto del juez negéndole la excarcelacién bajo
fianza era ilegal, que era lo discutible, lo nico discuti-
ble, y no su competencia para dictar el fallo, y cono-
cer de la causa, debié apelarlo para ante V. E., y en-
tonces, seguidos todos los trémites, con audiencia de
esta fiscalia, como lo mandaba la ley anterior, que re:
gia el caso, V. E. habria fallado el incidente, confir-
mando o revocando, dentro de sus facultades propias.
Pero, a titulo de una negativa de juez competente, que
niega la excarcelacién bajo fianza, dar entrada a un
recurso de kabeas corpus, es ir contra la letra y espi-
ritu del art. 18 de la Constitucién, como lo ha demos-
trado esta fiscalia. Los tribunales deben aplicar pri-
meramente la Constitucién, y muy en especial cuando
se discuten garantias individuales, y no los cédigos,
que, como decia el doctor Alberdi, siempre restrin-
gen los derechos consagrados en la Carta. Esta no
da el recurso kabeas corpus al preso sometido a la au-
toridad competente, que ha entendido en su causa, y
la ha fallado. Asi claramente lo declaran ciudadanos
de las letras como Mitre, Lépez, Sdenz Pefia, Ro-
chi, y asi lo consignaron en el articulo 18 de la Cons-
titucién.

V. E. no ha resuelto la cuestién de la garantia
constitucional, Gnica que estd en juego cuando se tra-
ta del recurso de Aabeas corpus, sino una cuestién co-
mun, ordinaria, cual, la de si absuelto un reo por la
Cémara puede ser puesto en libertad bajo fianza, no
obstante estar apelada la sentencia y concedido el
recurso para ante la Corte, vigente la antigua legis-
lacién. Esta es la cuestién ‘decorada con el titulo de
habeas corpus, la inica planteada ante V. E., por el
propio defensor, al ofrecer la fianza, reiteradamente



ante V. E. mismo, para obtener la libertad del preso.
No se ha discutido si la libertad se ha decretado por
juez incompetente, pues en este caso no se habria
ofrecido fianza para obtener la liberacién. Una pri-
sién inconstitucional no admite fianza, sino libertad
incondicional, porque se trata de un atentado a la
garantia de la persona. Lia fianza se ofrece, y se dis-
cute, no cuando hay ataque a la libertad, sino como
un beneficio para impedir los inconvenientes de una
prisién cuando puede ser declarado inocente el reo
que estd bajo la accién de la autoridad competente.



VI

La sentencia absolutoria pronunciada por V. E.,
en si, y en sus efectos, sélo ha podido y debido ser
ejecutada ante el juez del crimen. El articulo 360:del
cédigo de procedimiento, dice terminantemente que
«correspondera al juez del crimen que 4aya conocido
de la causa la ejecucién de las sentencias gue dictasen
los Tribunales Superiores, a menos que éstos hubie-
sen conocido en dnica instanciay.

Esto dice el nuevo c6digo en que V. E. se apoya
al pronunciar el fallo.

Ya ve V. E. que ha debido ocurrirse al juez del
crimen, y @lli pedirse la libertad provisoria, solici-
tada aqui ante V. E. Ese efecto de la sentencia abso-
lutoria, que hace cosa juzgada segiin el nuevo cédi-
go, lo que no sucedia anteriormente, no puede eje-
cutarlo V. E., sino el juez del crimen. V. E. sélo
tiene jurisdiccién para el caso de haberse seguido el
procedimiento oral, en el que V. E. conoce en #nica
instancia. Aqui no sucedia esto.

Lo que el nuevo cédigo dice, lo decia el anterior,
como puede verse en el articulo 631, por el cual se
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regia el caso, por no haber entonces esa #nica instan-
cia ante V. E. Y en este articulo se decia: «Siz ex-
cepcién alguna corresponderd al juez que haya co-
nocido de la causa la ejecucién de las sentencias que
dictasen los Tribunales Superiores. »

Tenemos, pues, que lo que ha debido hacer el de-
fensor es ocurrir al juez competente y pedirle la eje-
cucién de la sentencia absolutoria, y alli el juez re-
solveria. Si se la negaba, entonces tenia el recurso
ordinario de apelacién para ante V. E., quien revo-
caria o confirmaria, con audiencia de esta fiscalia,
llendndose todos los tramites de la ley. Entonces la
fiscalia habria hecho uso de sus derechos, demostran-
do elocuentemente que era un error aplicar el nuevo
cédigo a un caso regido por el anterior, cuyo proceso
ya estd legalmente en poder de la Corte para resolver
sobre el recurso concedido por V. E.

Se ha decorado con el titulo de kabeas corpus una
cuestién sobre ejecucién de sentencia, expresamente
regida por el cédigo procesal, y en la cual para nada
se aplica el articulo 18 de la Constitucién.

Para evidenciar aiin més que esa solicitud de li-
bertad provisoria debe hacerse ante el juez del cri-
men, salvo el caso de la tinica instancia, basta leer el
articulo-319 que V. E. cita. Alli se dice que cen es-
tos casos, el acusado tendrd que fijar domicilio den-
tro de la jurisdiccién del juzgado, del cual no podra
ausentarse por mds de tres dias sin permiso del
juez». V. E. ve que es el juzgado, el juez, y no la
Cdmara, el Magistrado, quien interviene. ; Por qué?
Porque ese articulo se refiere a las sentencias absolu-
torias pronunciadas por los jueces del crimen en toda
clase de causas. Estas sentencias son apelables, por
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lo que para impedir un mal al reo, se le permite la
libertad provisoria cuando el fiscal apela. No se trata
todavia de ejecucién de sentencia. Pero, cuando la
absolutoria es de la Cdmara, entonces es inapelable,
segin el articulo 342, para ante la Corte, por lo que
el proceso pasa al juez del crimen para que la ejecute.
Y alli se pide su ejecucién, teniendo el reo el derecho
de recurrir el auto denegatorio para ante la Cémara,
y ésta resolver, atento lo expuesto por el juez y por el
Ministerio Publico, llenando los trdmites de ley ; pues
éstos pueden haber alegado razones fundamentales
para no ejecutar el fallo, las que V. E. conoceria en
grado de apelacién. V. E., pues, no ha podido ni
debido mandar ejecutar su sentencia, a titulo de
habeas corpus.



VII

Es, asimismo, inaplicable al caso el inciso 2.° del
articulo 415 del cédigo de procedimiento penal que
V. E. cita.

Este articulo dice que procede el recurso de. /a-
beas corpus cuando se trata de «la prisién preventiva
o detencién en los casos en que no procede con arre-
glo a este c6digo, o fuera de la medida autorizada por
el mismoy».

Aqui no se trata de revocar el auto de prisién pre-
ventiva dictado por el juez competente. Eso estd pa-
sado en autoridad de cosa juzgada. El juez no ha
pronunciado, a%o7a, un segundo auto de prisién pre-
ventiva, sino que ha negado la excarcelacién bajo
fianza, que fué lo dnico solicitado por el reo al invo-
car el cédigo anterior, por el cual se regia el caso,
segin el propio defensor. Y aunque se hubiera solici-
tado ante el juez del crimen se dejara sin efecto el
auto de prisién preventiva, y no se hubiera hecho lu-
gar, lo tnico que procedia era la apelacién, porque el
recurso de kabeas corpus no procede cuando un juez
competente dicta el auto de detencién. Ese articulo
del cédigo estd en pugna con la Constitucién, por lo
que es inconstitucional.



VIII

El articulo 443 del cdigo de procedimiento penal
y el articulo 48 del Cédigo Penal nada tienen que
ver con el recurso de Aabeas corpus, que estd exclusi-
vamente regido por la Constitucién. Esos articulos se
refieren a cuando un juez, estudiando el fondo del
proceso, aquel del cual hablaba el general Mitre, en-
cuentre dudas o leyes mds benignas. En estos casos,
para aplicar las penas al delito cometido, la huma-
nidad exige que se apliquen las mds suaves. Aqui no
se ha tratado de la pena para el delito, del fondo del
asunto. A nadie se castiga. Por el contrario, se ab-
suelve. Se trata de saber si ha de cumplirse la sen-
tencia, y por qué juez. Esto no es recurso de kabeas
corpus. Es cuestién comin, a resolverse por medio
de los recursos ordinarios, desde que se trata de re-
soluciones pronunciadas por jueces competentes, den-
tro de la érbita de sus propias atribuciones.



IX

Los jueces deben limitarse a resolver las cues-
tiones que son materia de controversia. En el caso, el
recurrente se quejaba de que el juez del crimen le
habia negado la excarcelacidén, y pedia a V. E. decla-
rara su procedencia, admitiendo la fianza que nue-
vamente ofrecia al Tribunal. Aqui estd claro y evi-
dente el recurso de apelacién, o la queja, en caso de
haberse negado aquél, que se deducia contra el auto
del juez del crimen. Era un recurso, y debi6é subs-
tanciarse, dando intervencién, desde un principio, al
fiscal de las Cédmaras. Pero V. E. lo toma como recur-
so de kabeas corpus, olvidando resolver el verdadero
punto sometido a su decisién. Y éste era el de haber-
se negado la excarcelacién, caso claramente expuesto
en el inciso 12 del articulo 415. Y V. E. no lo re-
suelve, violando no sélo este articulo, sino también
el 424, parrafo 5.°, que manda que en ese caso V. E.
ha debido calificar y aceptar la fianza. En vez de esto,
V. E. manda poner en libertad absoluta al procesa-
do, que estd bajo la accién del juez del crimen, es
decir, ejecuta la sentencia que no debe ejecutar, y
no resuelve el punto sometido a su decisién.



X

El fallo de V. E. es una sentencia definitiva, de
las mds graves e importantes que pueden dictarse en
los tribunales.

Por consiguiente, ha debido cumplirse con el re-
quisito del articulo 173 de la Constitucién, que manda
que «el voto en cada una de las cuestiones de hecho
o de derecho serd fundado, y la votacién principiard
por el miembro del tribunal que resulte de la insacu-
lacién que al efecto debe practicarse». Asi lo manda
el articulo 424 del cédigo de procedimiento penal,
concordante con la Constitucién, cuando dice que
«producido el informe, se procederd a examinar los
hechos contenidos en él, y la causa de la detencién,
prisién o restriccién, para averiguar si son o no lega-
les». V. E. ha debido cumplir con este articulo, ba-
sado, ademads, en el 172 de la Constitucién, que man-
da se establezcan «primero las cuestiones de hecho,
y en seguida las de derecho sometidas a su decision,
y votar separadamente cada una de ellas».

Este punto, en lo que se refiere a este dltimo pre-
cepto constitucional, lo tiene ampliamente estudiado
esta Fiscalia de Cdmaras en el trabajo publicado en
el nimero correspondiente al mes de marzo de la
Revista Argentina de Ciencias Politicas, por lo que a
¢l se refiere para fundar el recurso de inconstitucio-
nalidad en cuanto a la aplicacién del articulo 172 a las
causas criminales ; pues en cuanto al 173 est4d termi-
nantemente admitido en el articulo 340, inciso 1.°,
cédigo de procedimientos penales.



X1

De todo lo expuesto resulta :

1.°, que los fallos pronunciados en los recursos de
habeas corpus son apelables para ante la Suprema
Corte de Justicia cuando los pronuncia la Cédmara
de Apelaciones ;

2.°, que, histérica y constitucionalmente, con-
firmado por la jurisprudencia de la Suprema Corte
Federal, el recurso de kabeas corpus sélo procede
cuando la autoridad es incom petente para decretar la
detencién del reo;

3.° que asi lo sostuvieron en la Constitucién
de 1873, donde se discutié el articulo 18 de la Cons-
titucién, los sefiores Mitre, Lépez, Séenz Pefia y
Rocha ;

4.°, que se ha decorado con el titulo de kabeas
corpus una cuestién que es materia de discusién ante
el juez competente, con su recurso ordinario de ape-
lacién para ante V. E. ;

5.° que se trata de una cuestién esencialmente
constitucional sobre dplicacién del articulo 18 de la
Constitucién ;
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6.°, que V. E. no es el juez llamado a ejecutar
la sentencia absolutoria pronunciada por el Tribunal,
sino el juez del crimen que conocié de la causa ;

7-°% que no se trata de discutir la legalidad de
un auto de prisién preventiva, por lo que es inaplica-
ble al caso el articulo 415, inciso 3.°, del cédigo de
procedimiento penal, siendo éste inconstitucional a
los efectos de dar entrada al recurso de /abeas corpus
por reiiir con el articulo 18 de la Constitucién ;

8.°, que son inaplicables al caso los articulos 443
del cédigo de procedimiento penal y 48 del Cédigo
Penal, por no tratarse de aplicar leyes mas benignas
sobre penas al delito cometido ;

9.°, que se ha violado la litis-contestatio resol-
viendo V. E. un punto no sometido a su decisién,
con olvido del de la excarcelacidn bajo fianza ; y

10.°, que no se han llenado las formalidades
constitucionales al pronunciar el fallo en cuestién.

Por todas estas_consideraciones, y fundado en los
articulos 427, 430, incisos 1.° y 2.°; 343, incisos 1.°
y 2.° y 348, parrafo 1.°, del cédigo de procedimien-
to penal, y articulos 13, 18, 172 y 173 de la Cons-
titucién, se ha de servir V. E. conceder los recur-
sos de inaplicabilidad de ley y de inconstituciona-
lidad.

Dios guarde a V. E.

ALBERTO PALOMEQUE.
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