Q 162. XXXVIII.
RECURSO DE HECHO
Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N? 4302.

P rocuracion General de la N acion

Suprema Cor t e:

-] -

En | a oportunidad prevista por el articulo 346 del
Codi go Procesal Penal de |la Nacion, el representante del M -
nisterio Pablico Fiscal solicitd el sobreseimnmento del inpu-
tado. El juez a cargo de la instruccién discrepd con tal
criterio y, por aplicacion del articulo 348 del ordenam ento
procesal citado, remtidé |los autos en consulta a | a Canara
de Apel aciones, la cual resolvio remtir el sumario al
Fiscal General ante esa al zada para que apartara al Agente
Fi scal y desinsaculara un nuevo representante del Mnisterio
Publ i co.

El Fiscal General requiri6 |la declaracién de nuli-
dad del auto por el que el juez elevd |a causa en consulta y
de todos | 0os actos posteriores practicados en su consecuen-
cia, con fundamento en que el nentado articulo 348 habia
sido derogado tacitamente en virtud de | o dis-puesto por el
articulo 120 de la Constituci 6n Nacional y los articulos 1y
76 de la Ley Organica del Mnisterio Publico (ley 24.946).
Subsi di ari anmente, sustenté l|la nulidad en que, de no
consi derarse derogada tacitanmente la norma procesal en
cuestion, ella seria, de todos nodos, inconstitucional a la
luz de los articulos 18 y 120 de | a Ley Fundanental.

La Camara de Apel aci ones rechazo6 |la nulidad inpe-
trada y, contra esa decisiodn, el Fiscal General interpuso
recurso de casaci 6n, que fue concedi do.

La Sala | de |a Camara Naci onal de Casacion, sin

enbargo, declard inadm sible el recurso por considerar que
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| a deci si 6n i npughada no constituia sentencia definitiva ni
era equiparable a ella en los térnmnos del articulo 457 del
Codi go Procesal Penal, y que el recurrente no habia tenido
en cuenta ni criticado la doctrina de la sala sobre la
der ogaci 6n e inconstitucionalidad pretendi das.

Contra esa resolucién el Fiscal General ante esa
Camara interpuso el recurso extraordinario, cuya denegaciOn

dio lugar a |l a presente queja.
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El caso traido a conocimento de V.E. es sustan-
ci al rente anal ogo al debatido en el expediente B. 320, L.
XXXVI|, "Banco de |a Naci 6n Argentina s/ defraudaci 6n", en el
cual dictam né con fecha 30 de abril de 2002, y a cuyos fun-
danentos y conclusiones remto con |a salvedad que efectuaré
segui danent e.

Me refiero a que, en aquella ocasioé6n, el Fiscal
ante | a Camara de Apel aci ones interpuso recurso extraordi na-
rio directamente contra la decision de esa alzada que
rechazdo |l a nulidad del auto por el que se habia dispuesto |a
el evaci 6n de | a causa en consulta. Es por ello que, en el
di ct anen que nencioné, fundanenté el caracter federal de |os
agravios traidos a exanen, |a equiparabilidad a sentencia
definitiva de la resolucidon recurrida y, en cuanto al
requi sito de superior tribunal, sostuve que razones de
gravedad institucional aconsejaban que V.E. hiciera caso
omi so de ese Obice formal y resolviera directanente |a
di sputa en torno a la vigencia y constitucionalidad del
procedimento previsto en el articulo 348 del Cddigo

Procesal Penal.
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Ahora bien, a diferencia de | o ocurrido en aquella
oportuni dad, aqui el Fiscal General ante |a Camara de Apel a-
ciones recurrid prineranente ante |a Camara Nacional de
Casaci 6n Penal, que declard inadm sible el recurso. Desde
esta perspectiva, una prinmera aproximaci on indicaria que el
tema a decidir lo constituiria ahora |a negativa del a quo a
pronunci arse sobre | a cuestion, en su caracter de tribunal
i ntermedi o, so pretexto de carecer de conpetencia para ello.
Sin enbargo, el caso presenta una particul aridad que, en m
opinién, habilita a V.E. a resolver directanmente el problenn
de fondo.

En efecto, si bien es cierto que el a quo rechazé
la queja por razones formales, tanmbién |lo es que, so

pretexto de indicar cual era el criterio de la sala que el

recurrente habia omitido confrontar, |os magistrados se
pronunci aron sobre el fondo de |la cuestio6n, a saber, la
al egada der ogaci 6n tacita 0, event ual nent e, | a

i nconstitucionalidad del articulo 348 del Cbodigo Procesa
Penal, a la luz de lo dispuesto en la ley 24.946 y el
articulo 120 de la Constituci on Naci onal .

Es del caso recordar que, tal conop ha reconocido
reiteradanmente la Corte, |las sentencias judiciales constitu-
yen una unidad |égico-juridica que debe interpretarse no
sél o en su parte dispositiva sino tanbi én en sus fundanent os
y conclusiones parciales (Fallos: 305:209; 307:112, entre
otros). Y, en tal sentido, al haber resuelto el a quo sobre
| as cuestiones de derecho articul adas en el recurso, previo
a disponer su rechazo, V.E. ha quedado -en atencidn a la

irreparabilidad del agravio y su caracter federal- en
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condi ci ones de pronunciarse tanmbién sobre el fondo del
asunt o.

Sin perjuicio de o anterior, pienso adenas, tam
bi én en esta ocasidén, que la cuestidon de fondo que
verdaderanente se halla en debate, relativa a |a vigencia
del articulo 348 del Cddigo Procesal Penal, trasciende del
marco de | a causa para proyectarse sobre | a buena marcha de
| a adni ni straci 6n de justicia, pues descansa en el conflicto
sus-citado entre el Mnisterio Fiscal y el Poder Judicial en
torno al nmobdo en que se ha de entender delimtadas sus
funci ones, luego de la reforma de |a Constituci 6n Nacional y
|l a sancion de la |ley 24.946, en un aspecto crucial para |la
valida tramtacion del juicio previo que es, a su vez,
condi ci 6n constitucional para la aplicacién de |la | ey penal.

Pi enso, por tanto, que |la gravedad institucional
que reviste el caso anerita soslayar obices fornales, inclu-
sive el requisito de tribunal superior, para | a procedencia
del recurso extraordinario en aras de |a pronta obtenci 6n de
una resolucion de V.E. que ponga fin a la discusion (A 417.
XXl "Alvarez, Maria Luisa s/ jubilacién", resuelto del 18 de
febrero de 1988, a contrario sensu, y Fallos: 313:863; 317:
1690 y sus citas).

Por o tanto, en virtud de |os fundanentos expues-
tos en el ya recordado caso B.320. XXXVIl, "Banco de la
Naci 6n Argentina s/ defraudaci 6n", solicito a V.E. que haga
lugar a la presente queja, declare procedente el recurso
extraordinario y revoque l|la resolucion de |la Camara de
Apel aci ones que rechazdé |la nulidad del auto por el que se
el evo | a causa en consulta en |los térmnos del articulo 348

del Cbdi go Procesal Penal
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Supl etori anmente, para el caso de que V.E. no com
parta |os fundanentos precedentenmente expuestos en el
acapite Il de este dictanen, pasaré a expedirme sobre |a
procedenci a de esta quej a.

En tal sentido, si bien es cierto que, por regla
general, el recurso extraordinario no procede contra | os au-
tos que resuelven sobre | a procedencia del recurso de casa-
cion, también lo es que V.E. ha hecho excepcidon a ese
principioy |lo ha admtido cuando el a quo ha denegado e
recurso ante ella interpuesto sobre |la base de formulas
dogmaticas y genéricas en violacion a |las reglas del debido
proceso (Fallos: 321:1385, 3695 y 322:1526).

Tal es, a m entender, la situaci 6n excepciona
gque se ha configurado en el caso traido a examen, pues |la
Camara Naci onal de Casaci 6n Penal declaro inadmsible el
recurso de queja en virtud de que |a resol uci 6n i npugnada no
revestia caréacter de sentencia definitiva o equival ente en
los térm nos del articulo 457 del Cbédigo Procesal Penal
pero omti6d examnar si, ms alla de [|os supuestos
cont enpl ados expresanente en ese articul o, cabia equiparar
el pronunciam ento a una sentencia definitiva confornme |la
doctrina que V.E. ha sentado en la materia (Fallos: 299: 249;
311:593; 315:2255, entre otros) y habia invocado este
M ni sterio Pablico.

Al resolver asi, la Camara de Casaci 6n omti o en-
tonces considerar una cuestion esencial planteada por el

Fi scal General para fundar esa equi parabilidad, cual es que
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la resolucidon inmpugnada ocasionaba un perjuicio de
i nsuscepti bl e reparaci 6n posterior, puesto que |a autononia
del Mnisterio Fiscal en el ejercicio de la funcion de
acusar y, con ello, las reglas del debido proceso |egal
s6l o podian ser objeto de tutela Gtil en |la etapa prevista
para esa actividad procesal.

En tales condiciones, la falta de tratamento y
resol uci 6n de la cuesti 6on planteada priva al pronunciani ento
de fundanentos suficientes que |o sustenten, y lo
descalifica conmpb acto jurisdiccional valido a la luz de la
doctrina de la arbitrariedad desarrollada por el Tribuna
(Fall os: 310:302; 313:1095; 321:2243, entre otros).

La m sma tacha cabe formul ar cuando el a quo, cono
argunent o adi cional para el rechazo de | a queja, aduce que
el Fiscal General no se habria hecho cargo de Ila
jurisprudencia sobre la miteria sentada por esa sala. Ello
es asi, pues los argunentos sobre los cuales el a quo
sustentd su posici 6n  favorabl e a |a wvigencia vy
constitucionalidad del nentado articulo 348, transcriptos en
| os consi derandos del fallo, no son otros que aquellos en
torno a | os cual es ha discurrido hasta ahora | a discusioén vy,
comop tales, han sido confrontados en su escrito por el
recurrente, mas all & de que no haya hecho nenci én expresa a
| os precedentes de esa sala de |a Camara Nacional de
Casaci on.

Por consiguiente, al objetar que el recurso no es-
taria suficientemente fundado, el a quo ha incurrido en una
afirmaci 6n dogmatica, desprovista de sustento en |as
constancias de |la causa, o bien, si |lo objetado es |la falta

de nmenci 6n de sus precedentes, en un excesivo rigor formal,
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gue descalifica también en este aspecto conpb acto
jurisdiccional valido.

Por | o demas, en cuanto a | os denmas requi sitos de
i mpugnabi | i dad objetiva, en autos se cuestiona la vigenciay
constitucionalidad del articulo 348 del Cddi go Procesal Pe-
nal , por consideréarselo inconpatible con los articulos 18 y
120 de la Constituci én Nacional y, consiguientenmente, se
postula la invalidez del auto de elevacidn en consulta
di ctado de conform dad con esa norma. En esta inteligencia
|l os agravios que notivaron esta presentacion directa

debi eron ser considerados por el tribunal a quo, tal cono

surge de los articulos 167, inciso 21, y 456, inciso 29 de
la citada | ey procesal penal.

Sobre esa base adqui ere plena vigencia |a doctrina
de V.E. por la cual se establecid que en el ordenam ento
procesal actual |a Camara Nacional de Casacion Penal
constituye un Organo internedio ante el cual |as partes
pueden encontrar |a reparaci 6n de | os perjuicios irrogados
en instancias anteriores, maxime si |os agravi os invocados
i nvol ucran una cuesti 6on federal, conpb en el presente caso
(Fall os: 318:514 y 319:585).

De conform dad con el articulo 283 del Codigo Pro-
cesal Civil y Conercial, aconpafo fotocopias del recurso de
casaci on oportunanmente interpuesto por el Fiscal General
doct or Marcel o Pal aci n.

En consecuencia, por |o expuesto y |los demas
fundament os vertidos por el sefor Fiscal General ante |a
Camara Naci onal de Casaci 6n Penal, mantengo |a presente

quej a.



Buenos Aires, 30 de abril de 2003.
ES COPI A NI COLAS EDUARDO BECERRA
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Buenos Aires, 23 de dicienbre de 2004.

Vistos | os autos: "Recurso de hecho deducido por el
fiscal general de la Camara Naci onal de Casaci 6n Penal en |la
causa Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N° 4302", para decidir
sobre su procedenci a.

Consi der ando:

1°99 Que al expedirse en el sub lite sobre el nérito
de la instruccion en |la oportunidad prevista por el art.
346, del Codigo Procesal Penal de |la Nacion, el fiscal de
primera instancia se pronunci® por el sobreseimento del
i mputado. El juez federal discrep6é con el criterio del
Mnisterio Pdblico y elevé |os autos en consulta a |la camara
de apel aci ones, de acuerdo con el procedinento previsto por
el art. 348, Cddigo Procesal Penal de | a Naci6n.

29 Que el planteo de nulidad del auto de el evaci 6n
en consulta formul ado por el fiscal fue rechazado por |la
Sala A de |a Camara Federal de Apel aci ones de Rosario. E
recurso de casaci 6n interpuesto contra dicha decisioén fue
decl arado i nadm sible por la Sala | de |la Camara Naci onal de
Casaci 6n Penal, y ello dio origen al recurso extraordinario,
cuya denegaci 6n notiva esta quej a.

39 Que el a quo sostuvo que el rechazo de la nuli-
dad del auto de elevacion en consulta no constituia
sentencia definitiva ni era equiparable a tal en |los
térm nos del art. 457 del Cdédigo Procesal Penal de la
Naci 6n, y que, por |lo demas, el recurrente no habia tonado
en consi deraci 6n | os precedentes de esa Sala en |os que se
habia resuelto |la constitucionalidad de la normm

cuestionada. A este respecto, en la decisidén apelada se
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afirma que el art. 348 del Codigo Procesal Penal de la
Naci 6n establ ece "una excepci 6n al principio acusatorio (a
la vez que [es] wuna nuestra del procedimento mxto
i nstaurado), en tanto autoriza al juez de instrucciodn a
requerir la intervencion de |a canmara de apel aci ones si no
estuvi ese de acuerdo con el sobreseimento instado por el
agente fiscal, no se opone a la garantia inplicita del
debi do proceso (art. 33 de la Constitucion Nacional) ni ala
i ndependenci a funcional y organica del Mnisterio Publico
(art. 120 de la Constituci én Nacional), que asegura a |os
habi tantes de la Naci 6n un juicio previo en el que |las fun-
ci ones de acusar y juzgar se encuentren en nanos de Organos
diferentes. Ello es asi tan pronto se advierta que el
sumari o es un procedi mento breve de recol ecci 6n de pruebas
con un restringido control de las partes, y que, en todo
caso, debe estarse a |la prueba que en definitiva surja del
debate, que es el juicio contradictorio en sentido estricto.
Y que, por |lo tanto, |los actos cunplidos durante dicha
i nstrucci 6n preparatoria del juicio no pueden dar base a |la
sentencia sino a wuna acusaci6én o, en su caso, al
sobresei m ento, razén ésta que, sunmada a | a inposibilidad de
apertura del proceso en forma oficiosa, convierten al
recordado art. 348 sOlo en la herram enta puesta en nmanos de
| os jueces para asegurar la vigencia del principio de
oficialidad en |a persecuci 6n penal que consagra nuestra
| egi sl aci 6n" (sin destacar en el original). Con respecto al
art. 120 de la Constituci 6n Nacional, el a quo sostuvo que
"l'a dnica conclusi6n valida que con referencia al temm
anal i zado cabe extraer del art. 120 de la Constitucion
Naci onal reside en el hecho de que a partir de Ila

promul gaci 6n de la reforma introducida...los menbros del
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m nisterio publico se desprendieron de |a dependencia del
Poder Ejecutivo Nacional...".

4° Que, por su parte, en el recurso extraordinario
ante esta Corte el fiscal general sostuvo que |a decisiodn de
|l a camara de casaci 6n incurrid en un arbitrario rigorisno
formal al exam nar |os requisitos de adm sibilidad del
recurso y en una errénea interpretaci 6n del art. 120 de |la
Constituci 6n Nacional, y de la ley 24.946, de "Mnisterio
Publ i co". Segun el apelante, |la regla establecida en el art.
348, Cbdigo Procesal Penal de |la Nacion, configura una
violacion al principio ne procedat iudex ex officio. Al
permtir CafirmaC que el tribunal encargado de dirimr el
pleito se entroneta en la funcidén requirente, que se
encuentra en cabeza del Mnisterio Publico, se Ilega a la
pérdi da de toda posibilidad de garantizarle al inputado un
proceso donde sea juzgado por un Organo inparcial que se
encuentre totalnmente ajeno a la inmputaci én, y de este nodo,
se viola |la garantia de inparcialidad y defensa en juicio.
Asim smo, la utilizacion del procedimento de "consulta”
desconoce |la autonomia funcional del Mnisterio Publico
Fiscal, conp titular de la accién penal publica, y cuyos
al cances fueron precisados por el |egislador al sancionar |la
| ey 24.946, que veda toda posibilidad de que su acci onar sea
condi ci onado por i ndicaciones, instrucciones o directivas de
ot ros organi snos, prohibicion que incluye al Poder Judicial.

59 Que el recurso extraordinario resulta formal -
nmente procedente, pues se encuentra en cuestion la
conpatibilidad de la facultad de | a camara de apel aci ones de

obligar al Mnisterio Publico a producir el requerimento de
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el evacion a juicio (art. 348, Codigo Procesal Penal de la
Naci 6n), con |a independencia funcional de que goza dicho
organismo en virtud de los arts. 120 de la Constitucion
Nacional y 1 de la ley 24.946, y |a decision apel ada causa
un agravi o de inposible reparaci6n ulterior.
69 Que el art. 348, 2° parr., del Cd&digo Procesa

Penal de | a Naci6n establece: "...El juez dictara el sobre-
seimento si estuviere de acuerdo con el requerido. De lo
contrario, sea que no esté de acuerdo con el sobreseimnm ento
pedi do por el fiscal o sea que soOlo el querellante estinara
gque debe elevar la causa a juicio, dar&a intervencién por
seis (6) dias a la Canmara de Apel aciones. Si ésta entiende
que corresponde elevar |a causa a juicio, apartard al fiscal
interviniente e instruira en tal sentido al fiscal que
designe el fiscal de camara o al que siga en orden de
turno". A su vez, el art. 120 de la Constituci on Naci onal

consagra al Mnisterio Publico como "dérgano i ndependi ente
con autononia funcional". Por su parte, el art. 1°de la ley

24.946 sefiala que sus funciones seran ejercidas en
coordi nacion con |as demas autoridades de |a Republica”
(conf. art. 120 Constituci 6n Nacional) pero "sin sujecion a
i nstrucciones o directivas emanadas de Organos aj enos a su
estructura" (conf. art. 1, 2° parr., ley cit.).

79 Que, de acuerdo con la interpretaci 6n que el
M nisterio Publico hace de las normas nencionadas, el
Il amado "procedimento de consulta”, en el cual Ias
di screpancias entre el juez de instruccion y el fiscal en
cuanto a si corresponde o no elevar |la causa a juicio son
resueltas por |la camara de apel aci ones, que puede instruir

al fiscal para que produzca el requerimento respectivo,

viola el principio ne procedat iudex ex officio, vy
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consecuent enent e, pone en riesgo las garantias de
i mparci al i dad, defensa en juicio y debido proceso |egal. En
ef ecto, segun |l o manifiesta el sefior Procurador General al
citar la causa B.320. XXXVI| el cual dictam n6é "permtir que
el oOrgano encargado de dirimr el pleito se involucre con |a
funci 6n requirente, que exclusivamente se encuentra en
cabeza del Mnisterio Publico Fiscal, deriva necesarianmente
en |l a pérdida de toda posibilidad de garantizar al inputado
un proceso juzgado por un Organo inparcial que se encuentre
totalmente ajeno a la inputacién". Pero ello, ademas,
"desconoce la 'autonomia funcional' del Mnisterio Publico
Fi scal, conp oOrgano requirente y titular de |a acci én penal
publica, que inpide postular su sonetimento a |as
i nstrucci ones de otros poderes del Estado".

89 Que la decisioén de |la camara de casaci 6n, por
el contrario, justifica la existencia del procedimento
cuestionado en |l a necesidad de inmplenentar un instrunento
| egal que controle la actividad de los fiscales, quienes
deben adecuar su actuaci 6n al principio de |egalidad, y que
son | os jueces quienes deben efectuar ese control, a fin de
evitar la concesi6on de "un anplio canpo para el
funci onam ento practico del principio de oportunidad", sin
que esta situacién se haya visto alterada ni por Ila
i ntroducci 6n del art. 120 de la Constituci 6n Nacional ni por
la Ley Organica del Mnisterio Pablico.

99 Que, para fundar el criterio de que después de
la introduccion del art. 120 de la Constituci én Naci ona
ni nguna nodi ficaci 6n ha de producirse en la |l ey procesal o

en su interpretacion, el a quo afirma que asi comp | os
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jueces son qui enes resuelven |os recursos que interpone el
fiscal, también son ellos quienes deben resolver si |a causa
se eleva a juicio, pues "se trata del control jurisdiccional
sobre | os requerim entos conclusivos del Mnisterio Publico,
propi o de | a denom nada etapa internedia”, y que inpide el
ejercicio de facultades dispositivas por parte de 1os
fiscales.

10) Que del exanen de |os fundanentos de Ila
resol uci 6n apel ada se advierte que en ella s6lo se dan
respuestas aparentes a |os agravios presentados por el
recurrente. En efecto, sostener que dentro de nuestro
sistema la funcidon de perseguir penalnente es |l evada
adel ante tanto por el fiscal conmpb por |os jueces no es
suficiente para explicar que |os jueces puedan tener |a

potestad de "obligar” a |l os fiscales a pronunciarse en favor

de la prosecucién de |a persecucién penal, cuando Ila
Consti tuci 6n procl ama | a i ndependenci a de di chos
funcionarios. En este sentido, la afirmacion de que la

"i ndependencia del Mnisterio Pablico" introducida por e

art. 120 de la Constitucion Nacional sélo significa la
prohi bi ci 6n de instrucci ones por parte del Poder Ejecutivo
aparece cono una nera afirmaci 6n dogmati ca, que desconoce el
sentido de l|a separacion entre jueces y fiscales conm
instrunento normativo basico para el aseguram ento del
derecho de defensa.

11) Que es equivocado el paralelo que traza el a
quo entre |la facultad de | os jueces de resolver |o0s recursos
i nterpuestos por el fiscal y la de decidir en definitiva |la
el evacion a juicio, a fin de denostrar que es |la vol untad
judicial la que debe preval ecer. En efecto, se trata de si-

tuaci ones sustancialmente diferentes: | o que se discute en
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el caso no es que sean | os jueces quienes decidan dentro de
sSu jurisdiccion apelada que no existen elenmentos que
justifiquen un debate, sino si pueden ser quienes resuelvan
de oficio lo contrario: inpulsar |la accion penal, no s6lo en
contra del fiscal, sino tambi én del inmputado.

12) Que tanpoco resulta adm sible el argunento se-
gun el cual la garantia de inparcialidad no se veria afecta-
da, en tanto | a decision de acusar proviene de un tribunal
distinto del que habra de tener intervencion durante el
debate. Si | o que estéd en discusion es |la inparcialidad del
tribunal que ha de controlar |la investigaci6on preparatori a,
| a respuesta no puede ser que se trata, de todos nodos, de
una etapa procesal en la que dicha garantia rige en nenor
nmedi da que durante el debate.

13) Que si bien es cierto que el sumario es un
procedi mento breve de recol ecci 6n de pruebas, y que, en
definitiva, habra de estarse a l|la prueba que surja del
debate, de ello no se extraen |las conclusiones a |as que
|lega la camara de casaci 6n. Aun cuando el procedinento
prelimnar tenga caracter neramente preparatorio, y por sus
propi as caracteristicas, suponga una cierta preval encia de
| os 6rganos estatales de persecuci 6n penal por sobre el
i mputado, ello no puede conducir a admtir que sea
indiferente si su realizacion es controlada por un juez
i nparci al o no.

14) Que, tal conp | o expresaba Al fredo Vélez Mari -
conde, con rem sidn a la opinidn de Hélie "l os poderes que
necesari anent e deben serl e acordados al juez de instruccion
con relaciéon a |las personas y |los bienes a fin de que puedan

cunmplir su obra entrafan riesgos inevitables; su objetivo

-16-



Q 162. XXXVIII.
RECURSO DE HECHO
Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N? 4302.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion

debe ser el triunfo de la verdad y la justicia, pero un paso
MAS O nMenos convierte un acto en injusto, y a veces el
exceso de celo |o enceguece, |o alucina y no puede

distinguir las dos opuestas zonas de la justicia y la

injusticia" (aut. «cit., Derecho Procesal Penal, Lerner
edi ci ones, 2a. ed., Buenos Aires, 1969, T. |, pag. 386). Es
evidente que "la instruccion conpronete el honor, Ila

reputacion y la tranquilidad de una persona |egal nente
i nocente, que puede restringir su libertad o afectar su
patrimonio, o alejarlo de su actividad ordinaria o de su
famlia, dejando a ésta en el desanparo; que, en fin, puede
adquirir las formas y |a severidad de una pena, causando |la
deshonra y la ruina irreparables" (conf. op. y loc. cit.).
15) Que, frente a tales riesgos, la actividad |e-
gi slativa enfrenta permanentenente el desafio de |ograr un
adecuado equilibrio entre un proceso penal "eficiente" y uno
que le dé al inputado |la oportunidad de defenderse en un
marco de verdadera inparcialidad. En este sentido, no es
nueva | a concepci 6n de que |a separaci 6n funcional entre
j uzgador y acusador apunta a lograr esa finalidad. Asi, ya
Manuel Obarrio, en |la Exposicién de Mtivos del Cddigo de
Procedi m entos en Materia Penal decia: "Cuando el acusador
arriba a estas concl usi ones [ausencia de prueba suficiente
de cul pabilidad del procesado], no es posible entrar al
pl enari o, porque el plenario es un juicio en materia
crimnal que participa de |la natural eza del juicio ordinario
en materia civil, es decir, es un juicio seguido entre
partes, un juicio contradictorio. Entrar al plenario sin
acusador seria lo msnm que abrir la tramtacion de un
juicio ordinario civil, sin existir demandante. Solo

al terando radi cal mrente el orden natural de |os juicios puede
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sanci onarse, en m concepto, un hecho que inporta una
positiva irregularidad en la marcha de | os procedi m ent os.
Por 1o demas, la inparcialidad es una de | as condiciones de
que debe el juez estar sienpre revestido, y esa
i nparcialidad es inconciliable con las funciones de I|a
acusaci 6n, funci ones que vienen en rigor a desenpefar, cuan-
do, a pesar de | as opiniones del mnisterio publico o quere-
Il ante particular, nmanda || evar adel ante | os procedi m ent os
y pasar |la causa al estado de plenario". Dejando a un | ado
si dicho cbédigo respetaba tales premsas en toda su
concepci 6n, lo cierto es que |la noci 6n de separaci 6n entre
acusador y juzgador cono herram enta para asegurar la
I npar ci ali dad no es novedosa en nuestro nedio.

En la msma direcci 6n se ha dicho, en tienpos nas
cercanos, que "la separaci on del juez y acusaci 6n es el nas
i nportante de todos | os el enentos constitutivos del nodel o
teorico acusatori o, conp presupuesto estructural y |dgico de
todos | os demas...La garantia de | a separaci 6n asi entendida
representa, por una parte, una condicion esencial de laim
parcialidad (terzieta) del juez respecto de |las partes de |la
causa, que, (...) es la prinmera de |as garantias organicas
que definen la figura del juez; por otra, un presupuesto de
|l a carga de |la inputacién y de | a prueba, que pesan sobre |la
acusaci on" (Luigi Ferrajoli, Derecho y razon: Teoria del ga-
ranti sno penal, Ed. Trotta, Madrid, 1995, péags. 564 vy
sgtes.).

16) Que dicha concepci 6n no ha sido ajena a la ju-
ri sprudencia de esta Corte, que en miltiples oportuni dades
ha vi ncul ado | a necesi dad de acusaci 6n a la inviolabilidad

de la defensa en juicio (conf. Fallos: 125:10; 127:36;
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189:34; 308: 1557, "Tarifeino" Cpublicado en Fallos:
325:2019C; 320:1891).

17) Que la exigencia de "acusaci 6n", si es que ha
de sal vaguardar | a defensa en juicio y |la inparcialidad cono
condi ci ones del debido proceso, presupone que dicho acto
provenga de un tercero diferente de quien ha de juzgar
acerca de su viabilidad, sin que tal principio pueda quedar
limtado a |la etapa del "debate" (conp se planted en | os
precedentes indicados), sino su vigencia debe extenderse a
| a etapa previa, de discusion acerca de | a necesidad de su
reali zaci on.

18) Que ello es asi por cuanto en el marco de un
sistema procesal regido por el principio de |egalidad proce-
sal, en el cual |a pretension penal publica es |Ilevada ade-
| ante por dos representantes del Estado (el fiscal y el
juez), la exigencia de que |las funciones de acusar y juzgar
se encuentren, al nenos formal nente, en cabeza de funciona-
rios distintos queda conpletanmente diluida si tanbién el
tribunal de alzada puede, en contra del criterio del
M nisterio Publico, decidir, por si solo, que se produzca |la
acusaci 6n y la apertura del debate.

19) Que, en efecto, aun en un contexto normativo
limtado a | o que ha dado en |l amarse el principio "acusato-
rio formal"™ (conf. acerca de este concepto, C aus Roxin, De-
recho Procesal Penal, Editorial del Puerto, Buenos Aires,
2000, péags. 86 y sgtes.), resulta insostenible que sea e
tribunal encar gado de control ar | a i nvesti gaci 6n
preparatoria el que pueda ordenarle al fiscal que acuse.
Pues el ejercicio de tal facultad de sustituir al acusador
hace que |los jueces, en vez de reaccionar frente a un

estimulo externo en favor de |a persecuci6n, asuman un
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conprom so activo en favor de ella. Tal actitud es
suscepti bl e de generar dudas en cuanto a la inparcialidad
con que debieron haber controlado el procedimento de
i nstrucci 6n, esto es, permaneci endo "aj enos". Cabe recordar
gue este Tribunal ha reconoci do desde sienpre que el derecho
a ser juzgado por | os jueces designados por la |ley antes del
hecho de |l a causa (art. 18, Constituci 6n Nacional) debe ser
entendida conp sujeta a la garantia de inparcialidad,
reconoci da cono garantia inplicita de |a forma republicana
de gobierno y derivada del principio acusatorio (Fallos:
125:10; 240:160), sin restriccio6n alguna en cuanto al mayor
o nmenor avance de | as etapas procesal es.

Desde esta perspectiva, la intervencion de la
camara de apel aciones "ordenando" que se produzca |la
acusaci 6n pone en tela de juicio la inparcialidad del
tribunal "retroactivanente", y que ese msno tribunal ya no
i ntervenga mas no basta para tranquilizar |a conciencia,
pues dicha intervencién ya es suficiente para generar |a
sospecha de que, en al gun nonento, durante |la etapa procesa
que debi 6 control ar nmant eni éndose desi nt eresado, abandond | a
posicién de tercero ajeno al conflicto y se incliné
i ndebi danmente en favor de |a acusaci on.

19) Que, en consecuencia, por el nmonento puede
quedar a un |lado la pretensién del Mnisterio Publico de que
se interprete el aforisnm ne procedat iudex ex officio cono
un derivado necesari o del principio republicano de division
de poderes que debe funcionar con prescindencia de que se
vean afectadas |as garantias de inparcialidad y de defensa

en juicio. Asi se juzga, pues, frente a ciertas situaciones
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la pregunta relativa a si efectivanmente hubo una |esio6n a
tales garantias se torna irrelevante, y el riesgo de que
esto pueda ocurrir ya es suficiente.

20) Que tal fue el sentido de | os precedentes de
esta Corte en los que se exige l|la observancia de Ila
acusaci 6n cono forma sustancial del juicio. Este criterio
fue especialmente reforzado a partir del caso "Caseres"
regi strado en Fallos: 320:1891, en el cual, a pesar de que
habia habido requerimento de elevacidén a juicio, el
Tri bunal entendi 6 que ello no bastaba conpb "acusaci 6n" en
| os térm nos del debido proceso. En efecto, del caso citado
es posible extraer que, aun cuando el requerimento de
el evaci 6n resulta apto para fijar el objeto del juicio, e
i ncl uso, bajo <ciertas condiciones Cciertanente, poco
frecuentesC, podria satisfacer |as exigencias de | a defensa
en juicio y la inparcialidad, una defensa efectiva supone
qgue sea el fiscal, y no el tribunal de juicio, quien
construya, a partir de |la prueba producida en el debate, |a
i mput aci 6n definitiva. Tal principio fue afirmdo ya desde
un punto de vista de las formas sustancial es del debido
proceso, sin que se haya exam nado |a cuestion relativa a si
el imputado pudo o no defenderse en la situacion
concretanente planteada en |a causa.

21) Que a partir de | os precedentes citados se ad-
vierte que la colision entre la regla que inpone a todos |os
funci onari os estatal es el deber de provocar |a persecucion
penal y | a necesidad de garantizar un proceso inparcial, que
facilite el ejercicio de |a defensa, ya ha sido resuelto por
esta Corte en favor de la vigencia de ésta.

22) Que, por lo tanto, | a decision adoptada por el

a quo en este punto, segun la cual el art. 348 del Cddigo
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Procesal Penal de |la Nacion, es solo una herram enta para
asegurar el principio que |Ilam de "oficialidad", otorga a
di cho principio un peso normativo del que carece. Por |o de-
mas, |a obligatoriedad de |a persecuci 6n penal para todos
| os funcionarios estatales nunca fue entendida por esta
Corte con una extension tan anplia cono para inponer al
Mnisterio Publico la obligacién de acusar. Asi, en
numer osas ocasiones el desistimento del fiscal de camara
fue considerado valido e idoneo para privar de jurisdicciodn
a las camaras respectivas, tomando en cuenta que "tan
desprovi sta de soportes legales resultaria una condena de
prinmera instancia sin acusaci 6n, cono una condena de segunda
i nstanci a sin apel aci 6n" (conf. especial mente jurisprudencia
a partir de Fallos: 234:271 y 372), sin que el principio de
| egal i dad procesal haya interferido.

23) Que aun cuando se pueda sostener que |os
fiscales cunplen, material mente, una funcién judicial, en
tanto, al igual que |os jueces, aspiran a que el proceso
finalice con una sentencia justa, | o hacen desde posiciones
procesal es diversas, y el ejercicio efectivo de la m sion
que a <cada uno de &ellos |e conpete se excluye
reci procanmente: ni el fiscal puede juzgar ni el juez puede
acusar. De otro nodo, durante la instruccion el inputado
debe defenderse no sd6lo de quien | o acusa, sino de quien
decide, y de quien deberia poder esperar independencia de
criterio.

24) Que |l a percepcidén de la relacion que existe
entre la garantia de inparcialidad y |a separacion de |as

funci ones investigativas y acusadoras en el proceso penal
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es, justanente, |la que conduce a la inplenentacion del
"fiscal". "SOlo un juez dotado de una capaci dad sobrehunana
podria sustraerse en su actividad decisoria a |os influjos
subj etivos de su propi a acti vi dad agresiva e
investigatoria". "So6lo teniendo en cuenta esta experiencia
se puede conprender que en el novimento de reform del
siglo XIX se hiciera necesaria la inplantacion del
m nisterio fiscal, posibilitandose asi |a transferencia de
esa actividad agresiva e investigadora a un Organo diferente
de la autoridad judicial y, al msnmo tienpo, la limtacion
de la funcidén del tribunal a una actividad instructora y
decisoria frente al material sospechoso acunmulado sin su
cooperaci 6n" (Eberhard Schm dt, Los fundanentos teoéricos y
constitucionales del derecho procesal penal, Editorial
Bi bl i ografica Argentina, Buenos Aires, 1957, péags. 195 y
sgtes.).

25) Que es funcion de |egislador disefar el
proceso penal de tal manera que estén aseguradas del nmejor
nodo posible las garantias individuales y que |la nmas ninina
duda de nenoscabo a las garantias sea disipada con |a
solucion mhs favorable a la proteccidén del derecho
respectivo. Desde este punto de vista, incluso si se
adm tiera, por via de hipdtesis, que la ley restringiera |as
facul tades del Mnisterio Publico e inpusiera un sistema de
control del requerimento de caracter jurisdiccional,
autorizar a que sea el msno juez que posiblenente ya se
pronunci 6 en favor de la viabilidad de | a persecuci 6n (por
ejenplo, al confirmar el auto de procesam ento) no parece
ser un sistemn que aleje | as sospechas de parci ali dad.

26) Que, si bien lintada a la relacién entre ins-

trucci én y debate, la garantia de inparcialidad ha sido in-
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terpretada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
sentido de que no pueden atribuirse a un m sno 6rgano | as
funci ones de formular |a pretensién penal y la de juzgar
acerca de su procedencia, lo cual, en definitiva, inpone a
| os estados el deber de desdoblar |la funcidén de perseguir
penal nment e.

27) Que, de acuerdo con el criterio del tribunal
i nt ernaci onal nenci onado, se ha sefial ado que en nmateria de
i nparci al i dad del tribunal |o decisivo es establecer si, ya
desde el punto de vista de las circunstancias externas
(objetivas), existen elenmentos que autoricen a abrigar dudas
con relacién a la inparcialidad con que debe desenpefiarse e
juez, con prescindencia de qué es | o que pensaba en su fuero
I nterno, y siguiendo el adagio "justice nust not only be do-
ne: it nust also be seen to be done" (conf. casos "Del court
vs. Bélgica", 17/1/1970, serie A, n° 11, parr. 31; "De
Cubber vs. Bélgica", 26/10/1984, serie A, n° 86, parr. 24).

28) Que tales criterios jurisprudencial es han sido
asum dos por |a Com sion |Interanmericana de Derechos Hunanos
como aplicables a la interpretaci on de |la garantia del art.
8.1., de la Convencidén Anmericana sobre Derechos Humanos
(conf. Infornme 5/96, del 1° de marzo de 1996, caso 10.970,
Mejia vs. Perd), al expresar que "...la inparcialidad
objetiva exige que el tribunal o juez ofrezca |as
suficientes garantias que elimnen cual qui er duda acerca de
| a i nparci alidad observada en el proceso” (loc. cit.).

29) Que desde este punto de vista una regla proce-
sal que permite un procedimento cuya utilizaci én despierta

sospechas de parcialidad debe ser rechazada, en tanto supone
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un sistenma en el que | os jueces actuan de oficio, en ejerci-
cio de funciones de "control", sélo cuando el fiscal se pro-
nunci a en favor de | a desincrimnaci én, mentras, que, para
revisar el pedido de persecuci 6n, exigen |a existencia de un
"“recurso".

30) Que dentro de este marco, y en contra de |lo
gue sostiene el a quo, no puede haber ninguna duda en cuanto
a que la introduccion del art. 120 de la Constitucion
Naci onal sefiala, en este aspecto, wuna nodificacion del
paradi gma procesal penal vigente hasta ese nmonento. En
efecto, al establecer |a independencia funcional de dicho
organismo indica wuna clara decision en favor de la
i npl ementaci 6n de un sistema procesal en el que ha de
exi stir una separaci 6n nmnucho nmas estricta de | as funci ones
de acusar y juzgar. Desde este punto de vista, una regla
procesal conp |la del art. 348 del Cddi go Procesal Penal de
I a Naci 6n, que "unifica" |la potestad de acusar en cabeza de
| a camara de apel aci ones se torna insostenible.

31) Que no es posible alegar, en contra de tal
concl usi 6n, que | a desaparicion del nmecanismo de consulta
permitiria al Mnisterio Publico una libertad absol uta,
inconpatible con la situacion en que se encuentra todo
funcionario dentro de un estado derecho. Ciertanmente, el
sistema republicano supone que los funcionarios estén
suj etos a al gun nmecani sno de control institucional relativo
a conmo ejercen su funcidn, pero ello no puede Illevar a
autori zar su sustitucion en |as funciones que | e son propias
por parte de quienes son ajenos a ellas.

Por 1o demAs, el argunento de la "falta de
control™ es inadmsible, puesto que I|la |ley procesal

per mmnentenmente sonete a los fiscales al cont rol

-25-



jurisdiccional, en cuanto son | os jueces quienes tienen |a
facultad de decidir si corresponde que | a persecuci 6n penal
siga progresando. A la inversa, por cierto, | a
estructuraci 6n de un sistema de control jurisdiccional se
torna mas conpleja, pues en | os procesos penal es regi dos por
la nocion de "legalidad" (conf. arg. arts. 120 de la
Constitucion Nacional, y 71 y 274, Codigo Penal) el
| egi sl ador permanentenente enfrenta el dilema de facilitar
el ejercicio de l|la defensa Cacusaci 6n necesariaC y el
est abl eci m ento de nmecani snbs que eviten | a desviaci 6n del
poder de perseguir penal nente. Tanmpoco es posi bl e argunentar
como | o hace el sefior Procurador General, en el sentido de
gque "cuando el fiscal solicita fundadanente | a desesti nmaci 6n
de | a denuncia, el sobreseimento o | a absol uci 6n por ausen-
cia de delito no est& disponiendo de |a acci 6n ya que no hay
acci 6n que di sponer”, en tanto el conflicto se plantea, jus-
tanmente, porque la camara afirma que si hay un delito, y por
lo tanto accién, y obliga al fiscal a ejercerla. En este
sentido, es indudable que la invalidacion del procedimento
del art. 348 del Cddigo Procesal Penal de I|a Naciodn
significa un debilitam ento considerable del principio de
| egalidad. Sin enbargo, en |la medida en que su utilizacién
conduce a que |l a acusaci 6n no provenga de un sujeto procesal
distinto del juez, su supresion resulta ineludible. Por |o
demas, | a ausencia de un control judicial dentro del proceso
no descarta |la existencia de los controles internos del
Mnisterio Publico ni anmparan a los fiscales frente a
posi bl es vi ol aci ones de | os deberes de funcionario publico.
32) Que esta Corte ha establecido que | os inconve-

ni ent es que pudi eran producirse conb consecuencia del incum
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plimento aun malicioso de las reglas a que debe sujetarse
el desenpefio de | os magi strados del Mnisterio Pablico no
pueden resol verse desvirtuando el caracter no inquisitivo
del plenario que consagra la |ley adjetiva sino que han de
encontrar renmedio en el anbito propio de |a responsabilidad
funcional (conf. dictanen del sefior Procurador General Elias
Guastavino, a cuyos fundanmentos remtid el Tribunal en
Fall os: 299: 249, en un caso en el que tanto el agente
fiscal comp el fiscal de camara habian entendi do que no
resul taba procedente |l a apertura de |la causa a plenario, y
el juez, apartandose del art. 460, Cbddigo de Procedi ni entos
en Materia Penal, resolvi6é no hacer lugar al sobreseinm ento
que derivaba de tales opiniones). En dicho precedente se
sefial 6, asim sno, que es inadm sible |a conclusién de que
"l os jueces puedan gobernar |a pretensién punitiva del
Estado, en detrinmento del sistema acusatorio que organiza
nuestra | egi sl aci 6n vigente por el cual se pone en manos de
un organo especial, distinto del que declara el derecho, el
conmetido de excitar la jurisdiccién nediante el ejercicio de
| a acci on".

33) Que aun cuando se entienda que el |egislador
puede val i damente organizar un proceso penal en el que |la
acci on penal es indisponible, y estructurarlo con controles
suficientes para que esto se cunpla, tales controles sélo
pueden producirse en el estrecho |imte trazado por |a auto-
nonia funcional de |los fiscales (art. 120 de | a Constituci 6n
Naci onal ), que no es respetado por la directiva del art. 348
del Codi go Procesal Penal de |la Naci 6n pues el procedimento
de control de |la acusaci 6n que instaura concede a | os jueces
una facultad que |l a Constituci on Nacional |es veda: determ -

nar el contenido de |os actos del fiscal. El Mnisterio PU-
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blico del art. 120 supone no sol o i ndependencia del Poder
Ej ecutivo, sino tanbi én del Poder Judicial, comp correlato
de una concepci 6n dentro de | a cual solo dicha i ndependenci a
permte estructurar un procedimento penal en el que |as ga-
rantias de |la defensa en juicio y la inparcialidad del
tribunal no estén en discusi on.

34) Que el deber del Mnisterio Pablico de actuar
"en coordi naci 6n con | as demas autori dades de | a Republica”
no puede ser convertido en subordinacidén, a riesgo de
neutralizar el sentido m sno de su existencia. La posiciodn
contraria, conb |la gque sostiene |la camara de casaci 6n, segun
|l a cual el Poder Judicial es el que debe "controlar" el
ejercicio que de la |legalidad hace el Mnisterio Publico, es
|l a que conduce, finalnente, a admtir |a consecuencia
extrema de que en el debate la inmputaci 6n provenga, en
definitiva, del propio tribunal que debe juzgar sobre su
adm si bilidad (conf. doctrina de la nmayoria de esta Corte en
el caso "Marcilese", Fallos: 325:2005), o incluso, que se
pueda |l egar a una condena sin que el Mnisterio Publico
haya mani festado su conform dad en este sentido en ninguna
I nstanci a procesal.

35) Que no seria posible sostener conp alternativa
en favor de la constitucionalidad del art. 348 del Cdbdigo
Procesal Penal de |la Nacién que las "instrucciones" a que
hace referencia |la norma no son vincul antes para el M ni ste-
rio Pablico. Aun cuando |a expresion "instruir" puede ser
entendi da en | a acepci 6n del térm no segun la cual significa
s6l o "dar a conocer a uno el estado de una cosa" (conf. Dc-

cionario de | a Lengua Espafiol a, Real Academ a Espafiol a, 21la.
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edi ci 6n, 3a. acepcio6n), tal interpretaci é6n, no sélo no res-
ponde a la inteligencia corriente de la regla y a su sentido
dentro del procedi mento penal, conp necani sno de control
del requerimento, sino que si no se entendiera que la
decision de la camara es vinculante para el fiscal, al no
estar previsto el caso de negativa ni |la cantidad de veces
gue se podria intentar la consulta, conduciria a
i nnumer abl es conflictos y resultaria inaplicable.

36) Que, desde otra perspectiva, no es posible in-
terpretar que la ley 24.946 ha derogado en forma tacita el
art. 348 del Codigo Procesal Penal de |a Nacion, por
resultar contradictorio con |a prohibicidn de instrucciones
a los fiscales prevista en el art. 1°% Ello por cuanto el
art. 76 de dicha |ley deroga expresanente otras reglas de
Codi go Procesal Penal de la Nacion, y frente a | a derogaci 6n
de distintas normas que integran un unico cuerpo |legal, no
parece una interpretaci 6n razonabl e entender conprendidas
tanbi én normas que no han sido derogadas expresanente. En
ef ecto, nada hace pensar que el |egislador haya incluido a
una de las principales disposiciones del Cbdigo Procesa
Penal en cuanto a la regulacidn de las relaciones entre
Poder Judicial y Mnisterio Pablico en |a férnula global "y

toda otra norma que resulte contradictoria con |a presente

| ey". Dicho agregado, por otra parte, debe ser interpretado
con suma prudencia, pues, de otro nodo, la difici
coexi stenci a entre | a pr et ensi 6n de un fisca

"i ndependi ente" y un Codi go Procesal Penal conp el vigente,
en el que ni siquiera |a preparaci 6n de |a acusaci 6n esta,
por regla general, en manos del fiscal, Ilevaria a un caos
normati vo inmpensado. La estructuracion de un sistenmn

procesal en el que el fiscal es verdaderanente "titular de
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la accion penal” supone una arquitectura |egislativa
conpl eja, que sin lugar a dudas no ha sido realizada hasta
hoy. Frente a esta situacion, s6lo nos queda a | os jueces
i ntentar solucionar con prudencia la dificil convivencia en-
tre el art. 120 de |l a Constituci 6n Nacional, |a | ey orgéanica
del Mnisterio Pablico y un cédi go procesal en el que perdu-
ran i nnunmerabl es el enentos inquisitivos, pero que no podrian
consi derarse "tacitanmente derogados”. Tal situacion, si bien
obliga a | os jueces a exanm nar bajo una nueva perspectiva
regl as procesal es que hasta este nonmento eran aceptadas en
nuestro nedi o casi sin cuestionam entos, exige una interpre-
tacion restrictiva de posibles "derogaciones inplicitas”
pues, de otro nmodo, se termnaria generando una enorne
i ncertidunbre acerca de cuéles son |as instituciones que aun
conservan vigencia. Tal riesgo, caracteristico del recurso
al mecani sno de | a derogacion tacita, se acentua en un caso
conmo el presente, en que se encuentra en juego |a totalidad
del ordenam ento procesal penal nacional.

37) Que, finalnmente, corresponde aclarar que lo
di cho precedentenente no resulta aplicable a | os supuestos
en | os que la discrepancia se plantea entre el fiscal Cque
se mani fiesta en favor del sobreseimentoC vy el querellante,
que pretende que |la causa sea elevada a juicio. En tales
casos, en principio, no es posible suponer una afectacion
genérica de |la inparcialidad del tribunal, en |la medida en
que su intervencion quede limtada a asegurar que el
querel |l ante pueda ejercer el derecho que la ley | e concede a
ser oido en juicio oral y publico (conf. doctrina caso
"Santillan", Fallos: 321:2021) ni una afectacion intol erable

a |l a independencia del Mnisterio Publico.

-30-



Q 162. XXXVIII.
RECURSO DE HECHO
Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N? 4302.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion

38) Que, por |as razones expuestas, |a necesidad
de asegurar la independencia funcional del Mnisterio
Publ i co Fiscal consagrada en el art. 120 de la Constitucion
Naci onal inmpone declarar |a inconstitucionalidad del art.
348, segundo parrafo, prinera alternativa, del Cddigo
Procesal Penal de |a Nacion, en cuanto autoriza a |la camara
de apel aciones, en los casos en que el juez no esta de
acuerdo con el pedido de sobreseimento del fiscal, a
apartarlo e instruir al que designe el fiscal de camara, a
fin de producir |la elevacion a juicio.

Por ello, oido el sefior Procurador Ceneral, se hace |u-
gar a la queja, se declara procedente el recurso
extraordinario y se deja sin efecto el pronunciamento
apel ado. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y
devuél vanse | os autos al tribunal de origen, a fin de que
por quien corresponda se dicte nuevo pronunciamento
conforme a derecho. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI - AUGUSTO
CESAR BELLUSCI O (en disidencia)- CARLOS S. FAYT (segln su
vot 0) - ANTONI O BOGG ANO (segun su voto)- JUAN CARLOCS NAQUEDA
(segun su voto)- E. RAUL ZAFFARONI (segln su voto) - ELENA
| . H GHTON de NOLASCO.

ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Consi der ando:

199 Que la Sala | de Ia Camara Naci onal de Casaci 6n
Penal declar6 mal concedido el recurso de casacion
i nterpuesto contra la sentencia de la Sala A de |la Camara
Federal de Apel aci ones de Rosari o, que habia desestinado |os
pl ant eos de nulidad e inconstitucionalidad del art. 348 del
Coédi go Procesal Penal de la Naciodn. Contra dicho
pronunci am ento el sefior Fiscal General dedujo el renedio
federal cuya denegaci 6n notiva |a queja en exanen.

29 Que para asi decidir, el a quo afirnd que |lo
resuelto sobre la nulidad del auto de el evaci 6n en consulta
Cart. 348C no constituia sentencia definitiva o equiparable
a tal en los térmnos del art. 457 del cdédigo nenci onado.
Anadi 6 que el apelante no refutaba la jurisprudencia de |a
Sala sobre el at. 348 del Cddigo Procesal Penal de |a
Naci 6n, conforme con I|la cual I|la norma establece una
excepci 6n al principio acusatorio que no esta refiida con | a
garantia del debido proceso ni con la independencia
funcional y organica del Mnisterio Publico (arts. 33y 120
de la Constituci6on Nacional, respectivanente). En tal
senti do sostuvo que el sumario es un procedi mento breve de
recol ecci 6n de pruebas con restringido control de | as partes
y, que, en definitiva, debe estarse a |as probanzas que
surjan del debate, que constituye el contradictorio en
sentido estricto. Sobre tal prem sa, aseverd que |os actos
cunplidos durante la instruccién preparatoria del juicio
sOl o pueden dar sustento a |l a acusaci 6n o al sobresei m ento,

razon ésta que Csunmda a la inposibilidad de apertura de
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proceso en forma oficiosaC convertian al art. 348 Cque no
perdié vigencia ni expresa ni inplicitamenteC en una
herram enta puesta en manos de | os jueces para asegurar el
principio de oficialidad en | a persecuci 6n penal. Exam no el
art. 120 de |l a Constituci 6n Naci onal con apoyo en doctrina y
concluyd que | a independencia del Mnisterio Pablico |o es
respect o del Poder Ejecutivo Nacional.

39 Que en el recurso extraordinario ante esta Cor-
te el fiscal general sostuvo que |a decision de |la canara de
casacion incurrio en un arbitrario rigorism formal al
exam nar |los requisitos de adm sibilidad del recurso y en
una erronea interpretaci 6n del art. 120 de la Constitucion
Nacional y de la ley 24.946, de "M nisterio Publico". Segun
el apelante, la regla establecida en el art. 348 del Codi go
Procesal Penal de la Nacion, configura una violacidén al
principio ne procedat iudex ex officio. A permtir
CafirmaC que el tribunal encargado de decidir el pleito se
entrometa en la funcidn requirente, que se encuentra en
cabeza del Mnisterio Puablico, se Ilega a | a pérdi da de toda
posi bilidad de garantizarle al inputado un proceso donde sea
j uzgado por un Organo inparcial que se encuentre total nente

ajeno a |la inmputacion, y de este nodo, se viola |la garantia

de inparcialidad y defensa en juicio. Asimsno, Ila
utilizacion del procedimento de "consulta" desconoce |a
autonom a funcional del Mnisterio Publico Fiscal, conp

titular de la accion penal publica, cuyos alcances fueron
preci sados por el |egislador al sancionar |a |ley 24.946, que
veda toda posibilidad de que su accionar sea condicionado
por indicaciones, instrucciones o directivas de otros
or gani snos, prohibicidén que incluye al Poder Judicial.

49 Que el recurso extraordinario resulta adm si-
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bl e, pues se encuentra en cuestién |a conpatibilidad del
art. 348 del Cbdigo Procesal Penal de la Nacién con |la
i ndependenci a y autonom a funci onal del Mnisterio Pablico
prevista en el art. 120 de la Constituci on Nacional y es
ésta la Unica oportunidad en |la que el derecho federa

i nvocado puede encontrar tutela.

59 Que el art. 348, segundo parrafo dispone que
"(e)l juez dictaréd sobreseimento si estuviere de acuerdo
con el requerido. De |lo contrario, sea que no esté de
acuerdo con el sobreseimento pedido por el fiscal o sea que
solo el querellante estimara que debe elevar la causa a
juicio, dara intervenci 6n por seis (6) dias a |a Canmara de
Apel aciones. Si ésta entiende que corresponde elevar la
causa a juicio, apartard al fiscal interviniente e instruird
en tal sentido al fiscal que designe el fiscal de camara o
al que siga en orden de turno"

A su vez, el art. 120 de la Constituci 6n Naci onal

establece que "(e)l Mnisterio Publico es un d&rgano
i ndependi ent e con autononmia  funcional y aut arqui a
financiera, que tiene por funcidn pronover |a actuaci 6n de
la justicia en defensa de |la |egalidad, de los intereses
generales de |a sociedad, en coordinacién con |as demas
aut ori dades de |l a Republica...".

69 Que segun reiterada jurisprudencia de esta Cor-
te para que una | ey derogue inplicitanente disposiciones de
otra, es necesario que el orden de cosas establ ecido por
ésta sea inconpatible con el de aquélla (Fallos 214:189;
221:102; 226:270; 236:588; 258:267; 260:91; 295:237;
304:1039; 306: 303; 312:1484; 320:2609, entre otros).
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79 Que el art. 120 de la Constituci 6n Naci ona
establ ece cono principio |la independencia del Mnisterio PuU-
bl i co asi gnandol e determ nadas funciones en "coordinaci 6n
con | as demas autoridades de |a Republica", aspecto éste,
que ante el silencio del texto constitucional quedd |ibrado
a la discreci6n del |egislador, a quien incunbe regl anentar
| a nentada independencia dentro de los limtes de |la Ley
Fundanental . En tales condiciones, se inmpone concluir que la
enm enda de 1994 no cred un sistema conpleto, conprensivo
del instituto en su generalidad, por |lo que ml puede
sostenerse que existi 6 una derogaci 6n tacita de |la norma que
se exam na.

89 Que a idéntica conclusion cabe arribar respecto
de la Ley Organica del Mnisterio Publico 24.946. Es cierto
gque su art. 1° dispone que |os representantes del Mnisterio
Publico no se hallan sujetos a instrucciones o directivas
emanadas de Organos ajenos a su estructura. Pero el art. 76
deroga expresanente distintas normas que regul aban
rel aci ones de coordinaci 6n entre el Mnisterio Publico y el
Poder Judicial, tales conp el capitulo Il de la ley 18.345 y
los arts. 516 y 517 del Codi go Procesal Penal de |a Naci 6n,
sin incluir el precepto que se halla en juego en | a especie
de analoga naturaleza que aquéllos y de singular
trascendenci a por su contenido. Por |o tanto, no corresponde
ent ender que fue intencion del |egislador que aquél quedase
abarcado por | a fornula omiconprensiva "toda otra norma que
resulte contradictoria con la presente ley", pues ello
inportaria wuna inconsecuencia o inprevisidén que, conp
principio, no cabe presumr (Fallos: 310:195; 312:1614;
325: 2386, entre nmuchos otros).

Por otra parte, este agregado debe ser
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i nterpretado con suma prudencia, pues, de otro nodo, la
dificil coexistencia entre la pretension de un fiscal
"independi ente" y un Codi go Procesal Penal conp el vigente,
en el que ni siquiera |a preparaci én de | a acusaci 6n esta,
por regla general, en manos del fiscal, |levaria a un caos
normativo inpensado. La estructuracién de un sistem
procesal en el que el fiscal es verdaderanmente "titular de
la accion penal” supone una arquitectura |egislativa
conpl eja, que sin lugar a dudas no ha sido realizada hasta
hoy. Esta situacidon obliga a |os jueces a solucionar con
prudencia la dificil convivencia entre el art. 120 de la
Constituci 6n Nacional, la ley organica del Mnisterio
Publico y un cddigo procesal en el que perduran innunerables
el ementos inquisitivos, pero que no podrian considerarse
"tacitamente derogados". Tal situaci6n, si bien obliga a |los
jueces a examnar bajo wuna nueva perspectiva reglas
procesal es que hasta este nonento eran aceptadas en nuestro
medi o casi sin cuestionam entos, exige una interpretacion
restrictiva de posibles "derogaciones inplicitas", pues, de
otro nodo, se term naria generando una enorne incertidunbre
acerca de cuéles son las instituciones que aun conservan
vigencia. Tal ri esgo, caracteristico del recurso al
mecani sno de | a derogaci 6n tacita, se acentla en un caso
cono el presente.

99 (Que conmp argunmento corroborante corresponde
seflalar que l|a propia Procuracion General presentd un
proyecto de ley nodificatorio del art. 348 del Codigo
Procesal Penal de |a Naciodn en el que se propuso que ante |la

di sconform dad del juez respecto de |l a decision del fiscal
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de no instruir, en lugar de elevar en consulta a |la céanara,
lo haga ante el fiscal general. Esta situacion inplica
Cobvi amenteC | a asunci 6n del vigor de | a norma cuestionada.

10) Que establecido que la norna rige el caso, co-

rresponde indagar su conpati bilidad con el texto
constitucional. En este conetido debe recordarse que
conforme jurisprudencia inveterada de esta Corte, Ila

decl araci 6n de inconstitucionalidad de una disposicion | ega
es un acto de suma gravedad y una de |as mas delicadas
funci ones suscepti bles de enconendarse a un tribunal de
justicia y, por ello, debe ser considerada conp ultim
ratio del orden juridico, y sé6lo debe ejercerse cuando |la
repugnancia con la clausula constitucional es manifiesta y
la inconpatibilidad inconciliable (Fallos: 311:394; 312:122
y 322:842, entre nmuchos otros) o bien cuando se trate de una
obj eci 6n constitucional palmaria (Fallos: 14:425; 200: 180;
105:22; 112:63 y 182:317).

11) Que, a fin de arribar a una conclusi 6on valida
corresponde distinguir el presente caso del publicado en Fa-
Il os: 325:2005 in re "Marcilese". En primer lugar, debe des-
tacarse que el thema deci dendum se diferencia claranente de
pl anteado en el precedente nencionado. Lo que alli se
intenté6 determnar es si |a acusacién conp exigencia
requerida por la garantia del debido proceso se satisfacia
con el requerimento fiscal de elevacion a juicio o si, por
el contrario, ese acto debia ser ratificado en el nmonmento de
al egar. Dicho de otro nodo: se procurd establecer si el
pedi do absolutorio del fiscal en su informe conclusivo en el
marco del debate oral, inpedia que el tribunal de juicio
val orara ese debate y, en su caso, condenara al acusado.

Asi se relativizo el valor explicativo de la
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formul a sobre | a exigencia del debido proceso en cuanto a la
observancia de |as formas sustanciales del juicio relativas
a acusaci 6n, defensa, prueba y sentencia (voto del juez
Fayt). Dicha prenm sa obligé a precisar cual era el acto
concreto que satisfacia el primero de los requisitos
menci onados, a fin de no incurrir en la utilizacidén de
conceptos vacios de contenido formulados a partir de
expresi ones grandil ocuentes cono la de la "inportancia de |la
acusaci on".

12) Que en ese conetido, el voto nencionado
resaltd el valor del acto de requerimento de el evaci 6n a
juicio cono objeto alrededor del cual se instala el debate
oral y publico, y que el tribunal valora para absolver o
condenar. En efecto, este acto es el que posee |as
caracteristicas definitorias del concepto de acusaci 6n cono
i mput aci 6n a una persona determ nada de un hecho delictivo
concreto y singular, y por ello es el presupuesto de un
debat e vali do.

Asi se afirmd que conp "el demandado en juicio ci-
vil no se podria defender si no existiera esa concreta y
cl ara mani festaci 6n de vol untad que debe estar contenida en
| a demanda, el inputado no se podria defender si el juicio
penal no reposara en una acusaci 6n formal que describa el
hecho delictuoso que se |le atribuye. Nadi e puede defenderse
debi danente de algo que ignora" (conf. Vélez Mariconde
Derecho Procesal Penal, ed. Lerner, 1969, T. Il, pag. 216).
El dogma procesal no hay juicio sin acusacion es un

corolario del principio que inpone |la inviolabilidad de |a

def ensa. Nadi e duda de que | a existencia de un actor penal
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integra |la garantia del debido proceso, por cuanto el juicio
penal debe tener por base wuna acusacién correcta vy
oportunanente intimda (Fallos: 125:10; 127:36; 189:34 vy
308:1557), sin la cual el inputado no podria defenderse
adecuadanent e.

Mas no debe olvidarse que |os principios
procesal es que reconocen raiganbre constitucional so6lo

requi eren para subsistir que a una sentencia preceda "una
acusaci 6n respecto del procesado" (Fallos: 143:5). E
requerimento de elevacidén a juicio en tanto contiene l|la
hi pétesis inicial a valorar por el tribunal Cconp en |a
| egi slacion continental europea que |le ha servido de
nodel oC, es |a acusaci 6n indi spensable para garantizar e
debi do proceso legal. Ella resguarda |a inparcialidad de |os
jueces que integran el tribunal extrafios a esa i nputacidn,
gue soOl o deben decidir segun los |limtes por ella inpuestos.

Conforme | o hasta aqui esbozado respecto del
precedente, el principio ne procedat iudex ex officio
supone uUni camente Ca diferencia de | o que sostiene el sefior
Fiscal General C que el proceso sélo podrd iniciarse si hay
acusaci on del fiscal extrafia al tribunal de juicio, en tanto
ello es garantia de |la inparcialidad de quien ha de juzgar.
En base a esa necesidad de inparcialidad y objetividad de
gquien tiene que dictar sentencia es que |a existencia de
acusacion y su contenido no pueden tener origen ni ser
del i neados por el m sno 6rgano que |uego tendrd a su cargo
| a tarea decisori a.

Es necesario recordar Cen tanto sera relevante
para la resolucion del presente casoC, que en nuestro
si stema de enjuiciam ento penal es el Estado, el que por si

m smo se encarga de |a persecuci 6n penal (principio de
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oficialidad). Por tal razdén el principio acusatorio solo
puede ser concebido en su acepci 6n formal, es decir aquélla
segun la cual Ctal conpb lo puso de relieve el sefior
Procur ador General en Fallos: 299:249C "se ponen en nmanos de
un o6rgano especial, distinto del que declara el derecho, el
conmetido de excitar la jurisdiccioén nmediante el ejercicio de
| a acci 6n". En efecto, el principio acusatorio consiste en
que juez y acusador no sean la m snma persona (entre nuchos
otros, Roxin, Derecho Procesal Penal, ed. Del Puerto, 2000,
pag. 86). Se trata del desdoblam ento formal del Estado en
dos Organos especificos: uno que acusa y otro que decide. S
se soslaya, entonces, que en nuestro sistema procesal
medi ante el principio acusatorio s6lo se pretende proteger
la garantia de inparcialidad, aquel principio corre el
peligro de transformarse en una férmula de |la que nada
sust anci al puede extraerse.

13) Que, en ese msno precedente se preciso que,
por el contrario, |os alegatos no revisten el caréacter nen-
cionado en tanto no nodifican el objeto procesal: alli sim
pl emente | as partes exponen sus concl usi ones sobre |as prue-
bas i ncorporadas en el debate, actividad que se diferencia
claranente de | a de acusar. Los infornmes finales -Pl adoyer-
s6lo tienen por msién permitir a las partes una val oraci 6n
del contenido del debate antes de que se dicte sentencia,
cono facultad otorgada a aquéllas para influir sobre |a vo-
| untad del juzgador, quien conserva el poder de decision so-
bre | a procedencia o inprocedencia de |a acusaci 6n -inputa-
ci 6n del hecho delictivo- contenida en el requerimento fis-

cal de el evaci 6n a juicio.
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Tanbi én se afirnmd que esta idea de que el requeri-
m ento de el evacién a juicio constituye ya |a acusaci 6n que
cunpl e con | as exigencias propias de la garantia de defensa
en juicio, se robustece con |a posibilidad que ofrecen |os
codi gos procesal es de anpliarla, exigiéndose una serie de
recaudos para la validez del proceso -nuevo debate, tienpo
para la defensa-, |o que resultaria inexplicable si se
considerara que la discusion final tiene alguna incidencia
para garantizar el derecho de defensa. En el m sno sentido
se concluy6 que admtir que |la nera abstenci 6n del fiscal,
en el acto postrero del debate -existiendo ya una acusaci 6n
valida- inmporta wun Ilimte absoluto a la facultad
jurisdiccional para dictar |la condena, inplica -cono se
seflal 6- desconocer el alcance que el principio de Ila
oficialidad posee en nuestro sistema de enjuicianm ento
penal . En efecto, si el pedido absolutorio fuera inexorable
para el tribunal, ello inplicaria |la arrogaci 6n del anbito
de |l a decisioén jurisdiccional que |a Constituci 6n asigna a
un Organo distinto e independiente. Si se pretende ser
consecuente con el principio acusatorio conb garantizador de
la inparcialidad del tribunal de juicio, no se puede al
m snmo tienpo postular que sus deci siones queden |igadas a
| as de otro 6rgano del Estado.
En este m sno sentido se expidid el menbro infor-
mante de |a Com si 6n de Asuntos Penal es y Reginenes Carcel a-
rios de |a Camara de Senadores al sanci onarse el Codigo Pro-
cesal Penal de |a Naci6n quien sefial 6 que | a igualdad de |as
partes "se ronpe cuando una de ellas, en lugar de peticionar
aparece provista de capaci dad de disposicion, que s6lo es
privativa del juez" (publ. en Antecedentes Parl anentarios de

la ley 23.984, Camara de Senadores de |a Naci 6n, 29 de
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agosto de 1990, pag. 2526). En efecto, no hay dudas acerca
de que el fiscal puede solicitar |a absolucién, pero ello no
i mplica en nodo al guno reconocerl e un poder de di sposicion,
pues entonces si el fiscal vincula es el fiscal quien
deci de, vulneréandose asi el principio de separaci 6n de
poderes y, de ese npdo, el sistena republicano de gobi erno.

Conforme la tesis que aqui se propugna, la teoria
de | a separaci 6n de poderes concebi da en su sentido actual,
debe ser entendida conp separaci on de funciones. Asi se
reconoce | a existencia entre | os poderes o funciones de una
interrelaci 6n funcional. Estas m smas razones -conp se
detal |l ara ut infra- seran especialnente valoradas al
noment o de determinar |a conpatibilidad constitucional del
art. 348, segundo parrafo, del Cddigo Procesal Penal de |a
Naci on.

En el misnp sentido, Vélez Mariconde (op. cit., t.

I, pag. 182, nota 14) afirma que si por ejenplo "el Fisca

de Canmra estinma, en el debate, discrepando con el agente
fiscal que el hecho inputado no constituye delito o que el
acusado no es cul pable, sélo podra pedir |a absol uci 6n, pero
no desistir de la accién y evitar que el Tribunal de juicio
se pronuncie; al serle concedida | a palabra esta obligado a
pronunci arse sobre el fondo; si errdéneanente (conmp al guna
vez ocurrid) desistiera, debe entenderse que pide la

absol uci 6n". Tanbi én Manzini ha afirmado que "al Mnisterio
Piablico no le es dado 'retirar |a acusaci on' en el sentido
de privar al juez de su poder de pronunciar sentencia de
condena, porque su voluntad no puede disponer de Ila

permanencia de la accién penal (...) E retiro de la
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acusaci 6n es una fornmula i npropia que se debe entender conp
requerimento de absoluci6n, que deja libre al juez para
condenar"” (Vicenzo Manzini, Tratado de Derecho Procesal
Penal , ed. Ediciones Juridicas Europa-América, 1952/1954, t.
|V, pag. 419). En el misno sentido, el conocido procesalista
espafiol Manuel Serra Dom nguez sefiala que "(mientras sin
calificacion provisional no puede iniciarse el juicio oral
[con esto se relacionara el presente caso], la retirada de
la calificacién definitiva no vincula al tribunal (...) La
doctrina ms reciente entiende que el tribunal puede
condenar pese a la retirada de |la acusaci 6on fiscal, pues |la
acusaci 6n, presupuesto de procedibilidad, ha sido ya
formul ada en el escrito de calificacién provisional, siendo
sus nodificaciones sinples elenentos de juicio que el
tri bunal debe tener en cuenta, pero no acatar forzosanente,
en su sentencia" (Estudi os de Derecho Procesal, Barcel ona,
1969, pag. 776 s.). Por ultinmo, |o sefial ado por Francesco
Carnelutti en su articulo Poner en su puesto al Mnisterio
Publico (Rivista di Diritto Processuale, 1953, |, publ. en
Cuestiones sobre el Proceso Penal, ed. Libreria del Foro,
Buenos Aires, 1994) cobra aqui especial relevancia. E
profesor italiano remarca |a "anbi gua natural eza" (pag. 211)
que caracteriza al Mnisterio Pablico y en referencia al
debate final considera que "el nministerio publico no notiva,
pero nunca deja de concluir. Este es el residuo de I|a
concepci 6n del mnisterio publico cono titular de |a accidn
penal ; pero ya no dispone de ella en nodo al guno, y nenos
todavia en el debate. Tan es asi, que el juez puede condenar
aunque el mnisterio publico |e haya requerido |I|a

absolucion". Ello es asi, en tanto "el oficio de |las partes

en |a fase del debate, o de la discusion (...) es precisay
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uani canente |a de exponer |as razones. Para sacar |as
concl usi ones, es el juez quien debe pensar" (péag. 217).

14) Que si el manteninm ento de | a acusaci on fuera
presupuesto de | a condena, entonces se estaria concedi endo
al acusador el derecho subjetivo a |la inposicioén de |a pena.
En efecto, asignar ese significado al principio acusatorio
no puede sino vulnerar, al nmsnpo tienpo, |as reglas basicas
del principio de oficialidad ut supra descri pto.

Ell o, por lo demas inplicaria confundir |as reglas
del debi do proceso de caracter acusatorio con el principio
di spositivo. Conmpb ya se afirmd, el principio acusatorio
i mpone sinplenmente disociar las funciones requirente vy
decisoria -en el sub lite se precisara coéno debe ser
ej ercida esa funcion requirente-, mentras que el principio
di spositivo se relaciona con |la titularidad del derecho
material en crisis. A diferencia del proceso civil en el
cual el demandante es titular del derecho sustancial, el
acusador jamAs podra quitar al tribunal el ejercicio de |a
funci 6n publica procesal (jurisdiccién). Es por ello que el
uni co paralelo posible entre el proceso civil y el penal es
-conmo se dijo- |la necesidad de |a existencia de una demanda
y de una acusaci 6n respectivanente para la realizaci én de
juicio, lo que no puede extenderse de ningun nodo a |as

formas de conclusi 6n del proceso. El proceso civil acepta

formas de conclusién -como el desistimento vy el
al | anam ento- acordes con el principio dispositivo
preci sanmente inpensables en el proceso penal cuando se

trata de delitos de accion publica (la conclusién del

proceso penal debe sujetarse estrictanente a |a |egalidad).
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Sél o permtiendo que se infiltren el ementos di spo-
sitivos en el ejercicio de |la acci 6n puede entenderse que el
pedi do de absol uci 6n del M nisterio Publico al concluir el
debate es vinculante para el tribunal de juicio. Precisanen-
te, es la coexistencia del principio de oficialidad con el
sistemn acusatorio |la que inpide introducir una connotaci én
di spositiva de |la accion penal -principio acusatorio mate-
rial-, pues ello inplicaria desconocer que el ius puniendi
no pertenece al Mnisterio Publico Fiscal sino al propio
Est ado, del que tanbi én son expresi 6on | os jueces. Es que a
di ferencia del derecho angl osaj6n -donde el principio es
entendi do en su acepci 6n material- no se esta aqui ante un
derecho de partes. En nuestro sistema de enjuiciamento
penal no hay un derecho subjetivo de |os acusadores a |a
condena del inputado, pues en el proceso penal no hay una
verdadera pretension, en tanto no existe una relacion
juridico-material entre acusador y acusado y es el Estado el
exclusivo titular del derecho penal sustancial. En efecto,
"(e)l que el enjuiciamento penal se haya convertido en un
proceso no puede suponer que éste quede informado por al go
simlar a lo que es el principio dispositivo del proceso
civil. Este principio no es algo connatural a la idea de
proceso sino que atiende a la libre disponibilidad de |os
derechos subjetivos privados, que es a Su vez, consecuencia
de la autonomia de la voluntad reconocida al individuo”
(Juan Montero Aroca, Utims reformas procesales en la
| egi slaci 6n nacional y extranjera en el proceso penal:
principi o acusatori o, ponencia presentada en el VIII Encuen-
tro Pananericano de Derecho Procesal, pag. 179). Por ello,
no siendo el acusador titular de derecho alguno, resulta

i npensabl e que pueda apartar al tribunal del ejercicio de su
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jurisdiccion, ejerciendo un poder vincul ante. En efecto,
si llegara a determ narse que |la peticidén del acusador
mani ata |la decision de quien ha de juzgar, se estaria
reconoci endo a | os acusadores su disponibilidad sobre el
derecho penal

En sintesis: |la conclusion del fiscal al final del
debate, soOlo representa su opinion conforme al nmérito que
aquél arroja. El principio acusatorio en nodo alguno inplica
concentrar las atribuciones requirente y decisoria en otro
funci onari o, quedando |la suerte del proceso sujeta a la dis-
creci 6n del acusador. Asi circunscripto, el principio acusa-
torio supone cono regla de garantia que el juzgador sdélo
queda ligado a la acusaciéon en el sentido de su
i nposi bilidad de condenar a persona distinta de | a acusada y
por hechos distintos de |os inputados, pero la solicitud
concreta del fiscal en nodo al guno | o vincul a.

15) Que, entonces, en |a causa "Marcilese"- voto
del juez Fayt- se precisaron |las diferencias entre |a acusa-
cion y el requerimento final de pena, colocando en su
quicio el significado de éste ultinp y destacéandose el val or
del requerimento de elevacio6n a juicio para |a observancia
del debido proceso. En suma: resulta inconstitucional el
ingreso al juicio sin pedido acusatorio, ms una vez gue se
ha provocado con |a acusacion la jurisdiccién del juez, ésta
queda fuera del anmbito del fiscal

Preci sanente, una vez establ ecido que el requeri-
mento de elevacion a juicio es el acto que satisface la
exi genci a de acusaci 6n, resulta ineludible indagar acerca de
lo que si constituye el theman de |la presente causa: la

val i dez constitucional que tiene ese acto si proviene de un
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tramite en el que de conform dad con el art. 348, segundo
parrafo, del Cbdigo Procesal Penal de la Nacién es un
tribunal de alzada el que previa consulta del juez de la
causa inpele al Mnisterio Publico a realizarlo.

16) Que, por el contrario, para qui enes adscriben
a la doctrina segun |la cual |la acusaci 6n reci én se concreta
en el debate -art. 393 del Cobédigo Procesal Penal de |a
Naci 6n- (conf. mayoria in re "Tarifefo" (Fallos: 325:2019);
disidencia in re "Marcilese" (Fallos: 325:2005) y mayoria in
re "Mostacci 0" (M 528. XXXV, resuelta el 17 de febrero de
2004), constituiria una contraditio in adjecto sostener que
el art. 348 del cédigo de rito no respeta las formas
sustanciales de juicio, relativas a | a acusaci 6n, defensa,
prueba y sentencia que exige el art. 18 de la Constitucién
Naci onal .

En efecto, bien puede considerarse, siguiendo un
razonamento ldégico a partir de esta postura, que la
garantia del debido proceso se ha satisfecho, pues de
exi stir una acusaci 6n previa formul ada por un representante
del Mnisterio Publico Fiscal durante el debate, podria
arri barse a una sentencia condenatoria sin violacion de
principio ne procedat iudex ex oficio, razén por la cual no
se configuraria agravio al guno. La posterior actuaci 6n del
fiscal de juicio elimnaria el agravio, maxi me teni endo en
cuenta que l uego de este procedimento de consulta
obligada, el fiscal de juicio tiene la posibilidad de
requerir |a absolucion con efecto vinculante para el
tribunal (conf. mayoria en "Tarifefio" y "Mostaccio").

17) Que, cono contrafaz de esa noci 6n, considerar
gue el requerimento de elevacion a juicio constituye |a

verdadera acusaci6n en tanto alli se determna el Unico
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objeto sobre el que se desarrollara el juicio, inmpone
preci sar con suma prudenci a sus condi ci ones de efectividad.
Mas aun, de lo decidido en el voto resefiado no podria
derivar, de ningun nodo, |a convalidaci 6n de una condena que
no estuviera precedida por una acusacio6n cuya validez
resulte inobjetable. Si se parte de la prem sa de que |a
actuaci on del fiscal en el debate no vincula al tribunal, el
requerimento posee una i mportancia fundanental que no
puede subestimarse, en tanto el Mnisterio Publico Fiscal no
tendra luego | a posibilidad de renunciar a | a accion.

"La posi bilidad de condenar a pesar del pedido de
absol uci 6n del fiscal de juicio -sin vul neracion del derecho
de defensa- pu[ede] fornul arse, precisanente, cono corolario
de | a existencia de una acusaci 6n valida. Sélo sobre esta
prem sa pudo enunci arse una doctrina cono la alli estableci-
da" (conf. F.179. XXXVII. "Farifia Duarte Santiago y otros s/
recurso de casaci 6n", resuelta el 6 julio de 2004, voto de
| os jueces Fayt y Vazquez).

Conp | uego se vera, existen dos nodos, igual mente
cuestionabl es aunque con diferentes fundanentos, de dejar |la
acusaci 6n en manos di stintas del Mnisterio Publico. Uno de
ello, tal conb se dio cuenta en el precedente "Fariia Duar-
te", consiste en condenar por un hecho distinto del conpren-
dido en la requisitoria de elevacion a juicio y el otro
-cuesti 6n que se debate en el sub lite- inponer |os 6rganos
del Poder Judicial -aunque no el tribunal decisor- derecha-
mente | a necesidad de formular |a acusacion.

Por daltinmo, y siguiendo el razonam ento hasta

aqui esbozado, <cabe destacar que el a quo subestinmm
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claranente el valor de verdadera acusaci 6n que posee el
requerimento de elevacion a juicio al intentar ubicarlo
comop un "acto propio de la investigacién prelimnar o
i nstrucci on, en cuya etapa el contradictorio esta
evidentenente |imtado".

18) Que, por |lo dicho, la distinciodon con el caso
"Marcil ese" es esencial, en tanto |l o que se discute en el
sub lite es |la validez de una regla de procedi mento que
concede una facultad claramente persecutoria al poder
judicial, toda vez que consagra |la inposicion al mnisterio
publico de presentar acusaci 6n en el debate cuando él ha
requerido el sobreseimento. Una cosa es obligar a presentar
una acusacion y otra nuy distinta es que una vez fornul ada,
su falta de manteni mento sea vincul ante para el tribunal.

En efecto, resulta claro que en el caso
“"Marcil ese" el juez ya tenia jurisdiccion y su facultad de
absolver o condenar era wuna facultad indudablenente
deci soria. En canmbio, en el caso sub exam ne corresponde
determ nar si de conform dad con el art. 348 el juez no se
estaria convirtiendo en un perseguidor sin jurisdiccion, en
tanto es el Poder Judicial el que estaria inponiendo |a
acusaci on.

19) Que de | o dicho se deriva que en el precedente
resefiado nada se ha concluido acerca del tema que aqui se
decide y que consiste en determnar si |a acusacion
-requerimento de el evacién a juicio- (conf. voto del juez
Fayt en "Marcil ese"), ademas de provenir de un Organo ajeno
al tribunal sentenciador -principio de inparcialidad- (conf.
voto del juez Fayt en "Marcilese" y voto de |os jueces Fayt
y Vazquez en "Farifia Duarte") debe provenir -y no sélo

formal nente- del M nisterio PuUblico.
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Corresponde entonces determ nar en el caso, si el
ingreso al juicio puede proceder de un tranmte en el que el
control sobre el pedido de sobreseim ento fornul ado por el
M nisterio Publico se encuentra en nmmnos del juez de
i nstrucci 6n, quien si considera que el dictanmen fiscal es
errado y que corresponde |levar la causa a juicio, eleva |la
causa a la camara de apelaciones, la que si, a su vez,
conparte el criterio del juez, aparta al fiscal que hubiera
intervenido e instruye al reenplazante para que solicite la
el evaci 6n del caso a juicio. El sucesor, segun este disefo
| egal, produce |a acusaci 6n, conforne a |las instrucciones
del tribunal de apel aci 6n.

20) Que para responder a este interrogante dos son
| as cuestiones que no deben ser confundidas: la prinera, es
la atinente al principio de inparcialidad y |a segunda, es
la que se refiere a |la independencia y autononia funcional
del Mnisterio Publico.

Trat andose | a decl araci 6n de inconstitucionalidad
de un acto de suma gravedad, es necesario colocar en su qui-
cio el significado de las garantias que se pretenden
vi ol adas a fin de no ext ender su significado
I napr opi adanent e.

21) Que en ese conetido resulta ineludible demar-
car, en prinmer lugar, el contenido del ©principio de
I nparci al i dad consagrado en el art. 8, inciso 1° de la
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos (art. 75, inc.
22, segundo parrafo, de |la Constituci6on Nacional).

Fundanent al mente el principio nencionado inplica

que el tribunal que juzga no debe encontrarse conpronetido
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con la inputaci 6n que esta |lamdo a resolver. En el caso
concreto esto significa que el requerimento debe ser fornu-
| ado por un o6rgano extrafio al que resolveréa la causa. En
efecto, se intenta poner en cabezas distintas |as funciones
persecutoria y juzgadora con el fin de garantizar |a inpar-
cialidad de quien decidirda el caso, evitando asi que
determinen al juez los "influjos subjetivos de su propia
actividad agresiva e investigatoria” (Eberhard Schm dt, Los
fundanment os tedricos y constitucional es del derecho procesal
penal, Editorial Bibiliografica Argentina, Buenos Aires,
1957, pag. 195). Resulta esencial, entonces, |a separaci6n
entre aquél que fornmula |a acusacién y quien tiene que
decidir sobre su procedencia (en el caso concreto se trata
del tribunal que tomara |a decision final por la que
condenara o absolvera al inputado). Tal conp se afirmara en
el precedente "Marcilese" |a acusaci 6n no puede quedar en
manos del tribunal que habr& de decidir, pues ello afectaria
su i nparci al i dad.

Preci sanment e, lo que en priner lugar debe
eval uarse es si la aplicacién del art. 348, segundo parrafo,
del Cbédigo Procesal Penal de la Nacion inplica que la
acusaci 6n "queda" en manos del tribunal que decide | a causa.

22) Que el elenmento definitorio para considerar
que se ha respetado el principio de inparcialidad -sea cual
fuere el sistenma procesal en el que se enmarque- es que
qui en deba realizar el juicio de cul pabilidad definitivo no
haya anteriornente tomado deci siones que inpliquen un juicio
preparatorio sobre esa declaracion de cul pabilidad. La
garantia se viola cuando el inputado ha sido condenado por
un tribunal sobre el que existen sospechas de parcialidad,

en tanto éste hubi era tomado det er m nadas deci si ones durante

-51-



el procedi mento previo que hubieran podido significar una
aproxi maci 6n a | a conprobaci 6n de cul pabili dad.

Lej os de negar aqui |a inportancia que posee e
principio de inparcialidad, debe quedar cl aranmente
establecido que |lo que éste pretende conjurar es Ila
actuaci 6n cono menbros del tribunal de juicio de
magi strados que hubieran intervenido en la etapa de
instruccion (juicio preparatorio), realizando tareas
i nvestigativas o netanente persecutori as.

23) Que | a doctrina nacional define con este m sno
al cance la garantia de inparcialidad. En efecto, Clarié
O nedo sostiene que, por ej enpl o, "(e)l auto de
procesamento es ya una declaracién jurisdiccional
i ncri m nadora, aunque |lejos esté de significar una condena;
la acusacién toma sus elenentos de esa declaracion
jurisdiccional...Se hace inposible o por |o nenos nuy
i nconveni ente, que todo esto sea obra del msnpo tribunal que
después ha de actuar en | os debates y dictar sentencia...en
principio, instruir y sentenciar s(on) inconpatibles”
(Tratado de Derecho Procesal Penal, ed. Ediar, 1962, t. 11,
pag. 79 ss). Tanbi én Vél ez Mariconde sefiala como un grave
defecto el de que "en algunas povincias, el Instructor
actu(e) tanmbi én cono juez de sentencia..." (op. cit., t. I,
pag. 376).

24) Que en |l o que aqui interesa, |la garantia solo
se encontraria vulnerada si el tribunal oral que debe reali-
zar el juicio de cul pabilidad definitivo hubiera intervenido
con anterioridad en el necanisno de consulta cuestionado
(esto, considerando que no cual quier intervencion previa

vul neraria el principio en estudio, sino s6lo aquella en la
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que el menbro del tribunal hubiera tomado a su cargo tareas
de investigaciéon y de evaluacién del nmérito de una
i mput aci 6n personal).

En sintesis para considerarse violada |la garanti a,
deben presentarse dos variables: 1) que el tribunal sea el
que debe decidir sobre el juicio de cul pabilidad definitivo,
2) que algun menbro de ese tribunal haya intervenido
previ anente en una funci 6n que hubiera significado un juicio
de cul pabilidad provisorio.

25) Que trasl adados estos principios al sub lite,
corresponde sefial ar que esta situaci 6n no se ha confi gurado,
en tanto de conform dad con el procedimento descripto en el
segundo parrafo del art. 348, quien decidird en | a causa no
se ve conpronetido con |a hipotesis acusadora (requerimnento
de el evaci 6n a juicio), resguardandose asi |a inparcialidad
del tribunal

En efecto, toda vez que es l|la camara de
apel aciones |la que en definitiva notiva al Mnisterio
Publico a formular |a acusacion, la inparcialidad del
tribunal que resolvera el caso -tribunal de juicio- no se ve
conpronetida, maxinme, teniendo en cuenta que no hay una
relacion jerarquica entre ellos. Aun  mas: nuestro
ordenam ento procesal prevé una serie de renedios -que a
di ferencia de coOdigos anteriores en la vieja jurisdiccion
federal y en distintas provincias argentinas- procura evitar
que qui en deba realizar el juicio de cul pabilidad definitivo
haya anteriornmente tonado deci siones que inpliquen un juicio
preparatori o sobre esa decl araci 6n de cul pabilidad, en tanto
| a situaci 6n que se pretende inpedir -tal conmo se sefial 6-
consiste en que la sentencia definitiva pueda estar influida

por una opini 6n formada en etapas previas del proceso. A su
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vez, |a camara de apelaciones no tiene posibilidad de
intervenir en | os recursos que se planteen con posterioridad
al dictado de |a sentencia definitiva.

26) Que esta Corte ha sostenido que Ila
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
constituye un paranetro valido para la interpretaci 6n de |as
garantias constitucionales que se hallan biseladas por
di sposiciones de |a Convencion Anericana sobre Derechos
Humanos (Fallos: 318: 2348; 319:2557; 322:1941, entre
otros). Es por ello que a fin de conprender |a extension que
debe asignarse a este principio resulta ilustrativa su vasta
jurisprudencia en |la materia. Sin enmbargo, de su lectura
debe destacarse que, si bien correctas, sus conclusiones
resultan inaplicables al caso sub exam ne, en tanto |as
situaci ones de hecho de las que parten son total nente
disimles a |la que aqui se plantea.

Asi, puede afirmarse que absol utanmente en todos
| os casos que fueron Il evados ante el Tribunal nencionado,
|l o que debia determ narse era si el tribunal de juicio -es
decir el que habia resuelto finalnmente |Ia causa- era un
organo sobre el que pesaban sospechas de parcialidad por
haber actuado en etapas previas del proceso (conf. Piersack
vs. Bélgica (1982); De Cubber vs. Bélgica (1984); Hauschil dt
vs. Dinamarca (1989); Jén Kristinsson (1990); Oberschlick
(1991); Pfeifer y Plankl vs. Austria (1992); Castillo Al gar
vs. Espafa (1998); Tierce y otros vs. San Marino (2000) vy
Kyprianou v. Chipre (2004), entre otros). En todas estas
causas quienes debian decidir, se habian desenpefiado

previ anente en |la etapa de instrucci 6n prelimnar -segun el
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sistema- cono fiscales o jueces de instruccion. En ejercicio
de esas funciones tomaron decisiones que se aproximaron a

convi cciones firmes acerca de la autoria de | os inputados.

Asim sno, resulta relevante estudiar algunas
particul ari dades de |as causas |levadas ante el tribuna
europeo a fin de conprender con mayor precision cual es la
extensi 6n que se le ha asignado al principio. Asi, por
ej enpl o, en el caso Nortier vs. Paises Bajos (1993), en el
gue el proceso habia estado a cargo de un m sno juez desde
la instrucci 6n hasta |la sentencia definitiva, el acusado no
habia sido sonmetido a una pena sino a una nedida de
seguridad (tratami ento psiquiatrico). Aun en ese caso el
Tri bunal sostuvo que no se habia configurado agravi o al guno
pues el juez cuestionado, si bien habia realizado un juicio
de responsabilidad por el hecho, no habia efectuado un
juicio de cul pabilidad. Es decir, incluso en el caso de
deci siones definitivas el principio ha sido utilizado
restrictivanmente.

Para considerar violada |a garantia de inparciali-
dad, entonces, debe presum rse que |os jueces "verdaderos"
estan i nmbui dos de prejuicios iniciales acerca de |a inputa-
cion, objeto del juicio oral, publico y contradictorio. Para
ello, no interesa si en la instruccion prelimnar el menbro
de ese tribunal se desenpei6 cono fiscal o conb |juez de
instrucci 6n. En suma: se pretende evitar que el inputado
Il eque al juicio una vez que alguno de sus menbros se
hubi ese pronunci ado -cual qui era haya sido su funci 6n- por
la "presunta cul pabilidad" del acusado.

A su vez, a los fines de la garantia de

i nparci alidad el acusador no necesarianente debe ser un
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m enbro del Mnisterio Publico sino una persona distinta del
juez que decide |la causa. En el caso de que la funcion
instructoria y decisoria sea ejercida por personas distintas
-1 6gi canente- el respeto al principio es incuestionable (por
el contrario, si |la persona es |la m sma, debera evaluarse o
no -segun se sostenga una posicioén restrictiva o anplia- el
conteni do del acto prelim nar de que se trate).

27) Que, conp puede apreciarse, la jurisprudencia
citada no | ogra connover | o argunentado hasta aqui, sino que
por el contrario lo reafirma. El art. 348 segundo parraf o,
del Cbdi go Procesal Penal de |la Nacion no vulnera el princi-
pi o de inparcialidad. Adnitiéndose incluso que el necanisnp
que establ ece esa norma inplique una decisién de mérito por
parte de quien |lo notiva -cuestion que tanbi én puede di scu-
tirse-, la camara de apel aciones no es |la que realizaréa el
juicio de cul pabilidad definitivo. Tanmpoco podria pensarse
que la garantia de inparcialidad se ve concul cada porque el
organo que puede, vgr., confirmar un procesam ento, es e
m snmo que notiva el requerimento de elevacion a juicio. S
un 6rgano de control de la instruccién toma dos convicciones
firmes preparatorias cono, por ejenplo, la confirnmacién del
procesam ento y posteriornente el control del sobreseimento
pedi do por el fiscal, estos dos razonam entos previos no
af ectaran el principio de inparcialidad en tanto no sean |os
que deciden la suerte de la causa en cuanto a Ila
cul pabi | i dad del inputado. Del m snb nobdo que nadi e discute
que en |la etapa prelimnar o internmedia no se afecta la
garantia si |la camara de apel aci ones instructorias confirnma
primero un procesaniento y luego, por ejenplo, la prision

preventiva.
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Al respecto, resulta ilustrativo |o dictam nado
por la Com sidn Europea de Derechos Humanos en el caso Ben
Yaacoub vs. Bélgica (1985). Adviértase que alli un menbro
de la Sala del Consejo habia decidido conp priner acto |la
detenci 6n preventiva del acusado y luego su remsion a
juicio. No fue el hecho de que haya asum do esas dos
funciones lo que determindé la violacidn al principio de
inparcialidad, |o fue que, posteriornmente, asumera el
juzgam ento en calidad de presidente del tribunal de juicio.

Conmb puede verse, |o resuelto por el Tribuna
Europeo se diferencia claranente de | o que se discute en el
sub lite. En efecto, aun considerando que con el necanisno
de consulta establecido en el art. 348, pudi era
interpretarse que |la cdmara de apel aciones ha emtido un
juicio de cul pabilidad provisional, aquélla no enite el
juicio de cul pabilidad definitivo, con |lo que nmal podria
consi derarse concul cada | a garantia.

Con respecto al requerimento de elevacidon a
juicio resulta fundanmental que el tribunal pueda tomarlo
conob el paso necesario que deriva del hecho de que otros han
sospechado antes sobre esa cul pabilidad, pero no él msno. Y
| o establecido en el art. 348 del Codigo Procesal Penal de
 a Naci 6n no contraria este postul ado.

28) Que tanpoco |las denom nadas reglas de
Mal | orca (dictadas por |a Com si6n de expertos convocada por
el Instituto Universitario de Crimnologia de |a Universidad
Conpl ut ense de Madrid con | a cooperaci 6n de |a Subdivisidn
de Prevencion del Delito y Justicia Penal de la Oicina de
Naci ones Uni das en Viena, 1990-1992) permten afirmar algo
distinto de 10 que se ha dicho hasta aqui, en tanto éstas

establ ecen -entre otras cuestiones- que quien investiga y
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persi gue no debe juzgar. Conp se dijo, el segundo parrafo
del art. 348 del cdédigo de rito en nodo al guno establ ece que
qui en investiga y persigue, juzga.

29) Qe la garantia de inparcialidad se ve
satisfecha si el tribunal oral interviniente o |la Camara
Naci onal de Casaci 6n Penal, en su caso, no estan integrados
por qui enes ya han declarado |la presunta cul pabilidad del
acusado. Es por ello que quien ha enmtido opinidn conp
integrante de la camara de apelaciones, controlando |a
actuaci 6n del fiscal al nonento de la elevacién a juicio por
via del "control jurisdiccional"™ no puede de ningun nodo
intervenir en el juicio y, asimsnmo conocer del recurso
contra | a sentencia que de él derive.

Esta situaci 6n no se presenta -a diferencia de |lo
gque ocurria en anteriores ordenam entos procesales- en |la
actual |egislacion procesal, en |la que precisanmente se
procura que el mecanisno de control en cuestidn no sea
reali zado por quien |luego habra de juzgar. En efecto, la
camara de apel aci ones no puede realizar el juicio oral, toda
vez que éste recae sobre un oOrgano distinto: el tribunal
oral, que, por su parte, no ha intervenido previanente. A su
vez, los recursos contra |as decisiones del tribunal ora
tambi én conpeten a un tribunal distinto de la camara de
apel aci ones: | a Camara Naci onal de Casaci 6n Penal .

30) Que aun si se admtiera que el acto sobre el
que debe determ narse si se ha violado |a garantia de inpar-
cialidad es el de la propia instruccién inpartida por |a céa-
mar a de apel aci ones sosl ayandose la prinera de |as variabl es
enunci adas -esto es, que el tribunal haya deci dido sobre el

juicio de cul pabilidad definitivo-, seria de todos nodos ne-

-58-



Q 162. XXXVIII.
RECURSO DE HECHO
Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N? 4302.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion

cesario determ nar si efectivanente |a camara de apel aci ones
actud anteriornente en deci siones que hubiesen inplicado de-
cl araci ones provisorias de cul pabilidad -segunda vari abl e-,
conmo, vgr., confirmar un procesamento 0 revocar un
sobreseimento o -si se quiere ser aun nmas anplio- que
cuanto nenos hubi era actuado con anterioridad. De seguirse
ese razonamento -es decir que soOlo |la segunda variable
conforma el principio, cuestion que aqui ya se ha negado-,
para declarar |la inconstitucionalidad del articulo 348 seria
de todos nodos necesari o conprobar que esa actuaci 6n se
hubi era configurado, de lo contrario no existiria un agravio
concr et o. Tal conp sefiala el Tribunal Europeo in re
Hauschildt "(l)a tarea de |la Corte no consiste en revisar el
derecho relevante y la préactica in abstracto, sino
determ nar si |la manera en que fueron aplicadas ... dieron
lugar a wuna violacién". O, cuanto nenos, deberia
consi derarse expresanente que |la afectaci 6n ya se produce
con |la sola existencia del organo, pues el inputado, por
ej enpl o, podria haberse visto intinmdado de apelar su
procesam ento ante quienes eventual mente inpondrian al
fiscal |la necesidad de requerir |a elevacién a juicio.

De todos nodos esta posicién -discutible por cier-
to-, s6lo se ennmarca en un debate puranente especul ativo,
pues cono ya se afirmd el principio de inparcialidad -por
sus caracteristicas definitorias y su consiguiente anbito de
protecci 6n-, se dirige a quienes debiendo formular un juicio
de culpabilidad definitivo ya se hubieran formdo una
opi ni 6n determ nada acerca de las circunstancias de la
causa. Ese y ningun otro es el alcance del principio.

Podria pensarse que seria 6ptinop un sistema en e

cual la camara -cono Organo de apel aci ones instructorias- no
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fuera la que ejerce tanbi én ese sistema de control, pero eso
no significa que con su actuaci 6n se vul nera per se el prin-
cipio de inparcialidad tal conb ha sido definido doctrinaria
y jurisprudencial mnente. La garantia -conp ya se sefial 6- no
se relaciona con el nmbdo en que deben juzgarse | os actos
entre si dentro del proceso penal preparatorio.

31) Que el hecho de que exista acusaci 6n -conf.
voto del juez Fayt in re "Marcilese"- y gue ésta haya sido
i nstada por un tercero diferente (camara de apel aci ones) de
quien juzga (tribunal oral), respetandose asi claranente el
principio de inparcialidad, no significa que una norma que
consagra la facultad de | a camara de apel aci ones de i nponer
al fiscal la presentacién de |a acusaci 6n, tenga validez
constitucional .

En efecto, si por via de hipdétesis una norma asig-
nara a un tribunal de justicia la funci 6on de ordenar al fis-
cal la formulaci 6n de |a acusaci 6n -en el supuesto de que no
hubi era tenido | a posibilidad de intervenir antes en el pro-
ceso, cono si lo hace la céamara de apel aci ones, ni tanpoco
después, comp si |o hace |la camara de casaci 6n- dicha
norma seria pasible de los msnos reparos de | os que se hara
acreedor el art. 348 del Codigo Procesal Penal de |a Nacio6n,
comb a continuacion se explicitara. Esto, obvianmente,
dermuestra que la violacién al principio de inparcialidad
-aun entendido con un alcance distinto al que aqui se
propugna- no constituye la ratio decidendi.

32) Que, entonces, |o decidido por la Canara
Naci onal de Casacion Penal en cuanto a que el control

jurisdiccional de los tribunales de justicia establ ecido en
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el art. 348 del <codigo de rito no vulnera per se el
principio de inparcialidad, resulta inobjetable. Ello es
asi, pues este postulado so6l o supone -en concordancia con
normas del msno coédigo-, conviene reiterarlo, que |o0s
j ueces que decidieron | a necesidad de inmputar penal nente y
de obligar al fiscal a acusar, estéan excluidos para integrar
el cuerpo de decisidn que juzgara esa inmputaci on.

Sin enbargo -cono ya se sefial 6- resta preguntarse
si, aun no afectando el principio de inparcialidad, el
requerimento de elevaci6on a juicio conp acusaci 6n que
incorpora |la inputaci 6n que deternmina y encausa el debate,
puede ser inpuesto por un 6rgano del Poder Judicial, que en
definitiva term na decidiendo acerca del inpulso de la
acci on penal. En efecto, si bien es cierto que | a inputacio6n
no parte de |os jueces que han de juzgar, desplazar a un
fiscal e instruir a otro dentro de un contexto de autonom a
funci onal -conp |uego se vera-, ya es otra cuesti on.

Como el segundo parrafo del art. 348, coloca en
manos del Poder Judicial |la decision final sobre |a apertura
del juicio publico, el probl ema que debe entonces
di stinguirse del de inparcialidad, es |a situaci 6n de que un
organo jurisdiccional -camara de apel aci ones- despl ace e
inmparta instrucciones a un menbro de otro oOrgano
-mnisterio publico-. Es decir, se trata de determnar si e
tercero ajeno conp UuUnica exigencia del principio de
i nparci alidad puede ser, confornme nuestro ordenam ento
constitucional, cualquier tercero ajeno. Es claro que la
real i zaci 6n del requerimento debe quedar en nanos distintas
de aquél que juzga. )Esas "manos distintas" deben ser
necesariamente |las del Mnisterio Publico?

33) Que, en prinmer lugar podria, responderse que
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estrictanmente esa funcion no corresponde a |l a canara de ape-
| aci ones sino que la resolucién de requerir la elevacion a
juicio la adopta, en ultim |[lugar y en summ, un
representante del Mnisterio Publico.

Al respecto, resulta ilustrativa la |egislacién
procesal alemana. Alli también es un tribunal -el tribuna
superior de provincia (OLG - el que desenpefia un rol simlar
al que aqui el art. 348 concede a |a camara de apel aci ones.
Del m snpo npdo, se ha dejado a salvo alli el principio de
i mparci alidad en tanto ese tribunal no sera conpetente para
ent ender en el procedimento principal con |lo cual no estara
expuesto "al peligro de soportar de antemano una tacha de
parci al i dad" (Roxin, op. cit., pag. 344). Sin enbargo -y ta
conb sucede en nuestro ordenam ento- el auto de pronoci 6n de
| a acci 6n tiene que cunplirlo la propia fiscalia con un es-
crito de acusaci 6n -existencia formal de una acusaci 6n- (°
175, segunda frase, de |a Ordenanza Procesal Al enmana).

De este nodo -sefiala el profesor al eman- se deja a
salvo formal nente el principio acusatorio, en tanto el inpu-
tado tiene | a posibilidad de defenderse de quien esta desti -
nado a acusar. Sin enbargo, su actuacion estd |limtada nate-
rialmente en fornma consi derable a través de | a sujeci 6n de
|la fiscalia a | a decisidn del tribunal superior de provincia
(Roxin, op. cit., pag. 346, el resaltado no corresponde al
original).

Es por ello que la cuestion no radica
estrictamente en la distincion que debe existir entre |as
funci ones del juez y el acusador, pues mas alla de su

i mportancia, el deslinde ya esta asegurado por el necani sno
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que prevé que es la fiscalia la que debera presentar el
escrito de acusaci 6n. En este contexto, es el fiscal quien
acusa, pero obligado a mantener una acusaci 6n que él no ha
sust ent ado.

34) Que, entonces, la cuestion a resolver se cir-
cunscri be a determ nar Si este requerimento de juicio
obl i gado que cubre formal mente | a expectativa de acusaci On,
es conpatible con la actual redaccion de |la Constitucion
Naci onal en relacién a la jerarquia constitucional otorgada
a la independencia y autonomia funcional del Mnisterio
Publi co (art. 120 Consti tuci 6n Naci onal ), y
consi gui entenmente determnar si el vicio de voluntad que
padeceria el oOrgano independiente |esiona el debido proceso.

En efecto, la existencia de wuna disposicion
constitucional especifica es la nota distintiva que
determ na que deba evaluarse | a validez del procedimento en
consulta -aceptada en otros ordenam entos-, en tanto se
estaria convalidando | a aplicaci 6n de una inposicion sobre
un 6rgano i ndependiente. Si bien | os 6rganos judiciales no
concretan el acto por si, pues quien |lo "formaliza"” es un
agente fiscal distinto al que solicité el sobreseimento en
el caso, lo cierto es que la realizaci6n del acto depende de
| a decision de | os 6rganos judicial es.

Corresponde determ nar, de tal nodo, si con |a su-
jecion de la fiscalia a una decisién judicial, se esta
respetando la regla segun la cual es al Mnisterio Publico a
gui en corresponde "pronover |a actuacion de la justicia"
conbp lo exige el art. 120, funcidon que en el caso del
M nisterio Publico Fiscal tiene concretanente cono correlato
| a pronocion y ejercicio de | a acci 6n penal publica (arts.

25, inciso "c" y 33, inciso "b" y -en lo que al caso
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interesa- 40 de la |ley 24946).

Partiendo del artificio que inplica la division
formal de |las funciones requirente y decisoria -de conform -
dad con el principio de oficialidad-, una norma cono |a con-
sagrada en el art. 348 no generaria, en principio, conflicto
al guno. Enpero el art. 120 de la Constitucion Nacional
i npone un exanen diferente.

Dentro de este marco, y en contra de |o que
sostiene el a quo, no puede haber ninguna duda en cuanto a
que la introducci on del art. 120 de | a Constituci 6n Naci ona
seflal a, en este aspecto, una nodificacién del paradi gma
procesal penal. En efecto, al establecer |a independenciay
aut ononi a funci onal de dicho organi snmo, el constituyente ha
tomado una clara decision en favor de wuna division rigurosa
entre las funciones de pronmocién 'y decision. La
constitucionalizacion del Mnisterio Puablico entrafa
entonces el rechazo a que otro 6rgano que no tenga esa
funci 6n constituci onal mnente asi gnada se innmi scuya, en tanto
resulta inpensable que de toda atribucidén conferida
expresanente por |a Constituci 6on Nacional pueda inplicarse
sin mAs, una autoridad que destruya, precisanmente, |o0s
limtes de la concesion. La |libertad de | os individuos no
s6lo se veria anmenazada cuando |os poderes ejercieran
facul tades no concedi das, sino tanmbi én cuando | as concedi das
fueran ejercidas por poderes extrafios a |la concesion
(Fallos: 318:1967 in re "Pel dez").

Toda vez que por definicidn constitucional
expresa, es el Mnisterio Publico Fiscal el o6rgano

especificanente encargado de | a persecuci 6n, |a norma | egal
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no puede concederle esa funcién a otro poder -sea el
judicial o cual fuere-, privando de ella al conpetente para
ej ercerl a.

35) Que, por ello, puede afirmarse que con
respecto a l|la independencia y autononia funcional del
M nisterio Publico Fiscal, la resolucidn apelada sé6lo da
respuestas aparentes. En efecto, sostener que dentro de
nuestro sistema l|a funcion de perseguir penalnmente es
| | evada adel ante tanto por el fiscal cono por |os jueces, no
es suficiente para explicar que |os jueces puedan tener |la
potestad de obligar a |l os fiscales a pronunciarse en favor
de la prosecucién de l|a persecucidn penal cuando Ila
Consti tuci 6n procl ama | a i ndependenci a de di chos
funci onari os.

36) Que, en este sentido, la afirmaci 6n de que |l a
"i ndependencia del Mnisterio Publico" introducida por e
art. 120 de la Constitucién Nacional sélo significa la
prohi bi ci é6n de instrucciones por parte del Poder Ejecutivo,
aparece conmp una nera afirmaci 6n dogmatica. A fin de arribar
a una conclusion valida sobre la cuestion, resultaba
necesari o est udi ar el senti do del nuevo di sefio
constitucional. Conmo se ha dicho, la reforma constituciona
de 1994 ha significado un profundo canbio, en tanto ha
erigido al M nisterio Publico conp wuna magistratura
particular situada junto a |los jueces, que cunple sus
funci ones propias en estrecha conexi 6n con ellos, pero con
la necesaria independencia que requiere un Organo de
contral or.

37) Que, al respecto corresponde puntualizar que
si bien es cierto que a partir de la refornma constitucional,

| os mienbros del Mnisterio Publico se desprendieron de |a
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dependenci a del Poder Ejecutivo Nacional instituida en el
art. 7°de la ley 23930 (del 23 de abril de 1991) -en cuanto
establ ecia que conpetia al Mnisterio de Justicia asistir al
Presidente de la Nacion (..). y, en particular, entender en
| a organi zaci 6n del Mnisterio Publico y en |a designaci 6n
de sus menbros y el ejercicio de su direccion de
conform dad con la |ley"-, constituye un paral ogi sno sostener
gue so6lo con respecto a ese poder se circunscribe su actual
i ndependencia. La condici én de independiente -esto es no
subordi nado a otro poder- | d6gicanente no adnmte matices.
Por 1o demas, la norma no establece excepcidn al guna que
permta realizar distingos entre |os poderes del Estado
establ ecidos originariamente en la propia Constitucion
Naci onal .

Esa ha sido sin lugar a dudas l|a intencién del
constituyente. En efecto, el menbro informante por el
di ctamen de |la nmayoria en |a convencion constituyente de
1994 al tratar |as razones para incorporar a |la Constitucién
Naci onal el articulo 120, sefal 6 que a través de una fornula
sencilla se daba "cauce a la constitucionalizacién de un
Organo con caracter independiente de | os poderes Ejecutivo y
Judicial...". Tanbién se puso de relieve que con la férmula
del art. 120 "se quiere expresar que [el Mnisterio Publico]
no tiene que estar sonetido al Poder Ejecutivo pero tanpoco
al Poder Judicial, ya que tiene que actuar con independencia
de | os dos".

A su vez, l|la autonomi a funcional, tal conp se ex-
plicita en el art. 86 de |la Constituci 6n Nacional (si bien

respecto del Defensor del Pueblo), es |la cualidad que des-
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cribe al 6rgano que actia "sin recibir instrucciones de nin-
guna autoridad" (no cabe presumr |a inconsecuencia del
constituyente). El msno significado se asigna al concepto
de autonomi a funcional en el segundo parrafo del art. 1°de
la ley 24946: el Mnisterio Pablico no esta sujeto a
instrucciones o directivas emanadas de Organos aj enos a su
estructura. Resulta inexplicable, entonces la interpretacidn
ef ectuada por el a quo.

38) Que, de tal nmodo, |a garantia del debido
proceso supone que | a acusaci 6n proviene de un m enbro del
M nisterio Pablico Fiscal que |la ha formulado |ibre de
subordi naci on. En el conetido de estimar |a natural eza de |la
i ndependencia y autononia funcional del mnisterio publico,
debe val orarse especialnmente "la jerarquia que significa
lucir en una seccid6n propia dentro del organigrana
constitucional esquematico del gobierno federal". El debido
proceso ha sido anpliado en forma ineludible con Ias
garantias que surgen para |los justiciables del articulo 120
de la Constituci é6n Nacional, en tanto "la independencia y
aut onomi a funci onal de todos y cada uno de | os nmagi strados
del Mnisterio Publico tienen por destino absolutanente
i ndiscutible todos y cada uno de los justiciables. Y de |la
msma manera y de la msma suerte que se tiene derecho al
estrado natural individualizado antes de |os hechos que
notivan |a causa, se tiene derecho al M nisterio
fiscal...establecido en los térnmnos de la ley y antes del
hecho de la causa..." (Alberto A Spota, Ensayo sobre e
M nisterio Publico, articulo 120 de Ia Constitucion
Naci onal, en "Y considerando...", publ. de |a Asociaci 6n de
Magi strados y Funcionarios de la Justicia Nacional, vol

23/ 24, afnio 2001, pag. 36 ss.).
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39) Que, sentado |l o anterior, resulta claro que la
apli caci 6n del segundo parrafo del art. 348 de la | ey proce-
sal, en tanto establ ece un sistena de el evaci 6n en consulta
por parte del d&rgano jurisdiccional -juez de instruccién- al
organo jurisdiccional -camara de apel aci ones-, por el que le
inpone al Mnisterio Publico fiscal |I|a obligacidén de
i mpul sar la acci 6n penal irrespeta el debido proceso, pues
no se condice con el wvalor que debe otorgarse a |a
menci onada aut ononi a.

Conforne |l a norma cuestionada, es |la propia inter-
venci 6n del Mnisterio Publico Fiscal |a que no se encuentra
ver dader anent e garanti zada, pues su actuar obligado no ga-
rantiza al justiciable -"mas alléd de lo formal"- su presen-
cia. Si un tribunal es finalnmente el que notiva el necani snp
de consulta -juez de instruccion- y también es un tribunal
el que decide sobre | a procedencia de formular |a acusaci 6n,
aunque formal nente | o haga un fiscal, |a decision del Mnis-
terio Pdblico resulta irrelevante, y no se entiende a qué
fin es consagrada, no ya su autononmia funcional, sino
siquiera su existencia constitucional, al reducir -en el
caso concreto- de tal nodo su posibilidad de actuaci on.

A su vez, l|as cualidades de independencia -no sub-
ordinado a otro poder- y de autononia funcional -que no
reci be instrucciones de ninguna autoridad-, que hoy ostentan
j erarquia constitucional, obl i ga a consi der ar
i nconstitucional cualquier norma inferior, que consagre
preci samente | o opuesto: que otro poder -conp el judicial-
"aparte" e "instruya" a los fiscales respecto de una funci6n

conpet enci al propi a.
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En efecto, asi conp en el precedente "Marcil ese"
-voto del juez Fayt- se afirnmd que la igualdad de |as partes
se ronmpe cuando el Mnisterio Publico, en lugar de peticio-
nar, pretende vincular al juez en |o que es su propia
funci 6n conpetencial con jerarquia constitucional, esto es,
el conocimento y decisidn, su necesaria contracara es que
el Poder Judicial no puede obligar al Mnisterio Publico a
realizar aquellas funciones que forman parte de su
conpetencia funcional, asum endo de ese npdo una posicion
requi rente. Entendido el principio de separaci 6n de poderes
como nultiplicacion de funciones y de 6rganos, lo alli
afi rmado respecto a la inposibilidad de arrogarse el anbito
que | a Constituci 6n Nacional asigna a un dérgano -distinto e
i ndependi ente -obvi anente- vale para | os dos.

Asi conpo | as deci siones del Poder Judicial no pue-
den quedar ligadas a |las de otro oOrgano del Estado, |as
peticiones del Mnisterio Pdblico, tanpoco pueden ser
i npuestas por otro poder. Mas all & de que |la resolucion de
requerir la elevacion a juicio |a adopte en altino |ugar un
m enbro del Mnisterio Publico, la ley ha colocado -en
definitiva- la funcion de acusar en |as manos de un tribuna
de justicia, en tanto de conformdad con la norma en
cuesti on, para llegar a ese acto fue necesaria la previa
decision de sostener |a accidén por parte del d&rgano
judicial. De este npbdo, corresponde responder negativanente
al interrogante planteado: la sujecion de la fiscalia a esa
deci si6on judicial, vulnera el mandato constitucional que
atribuye al Mnisterio Pablico la funcién de "pronmover |a
actuacion de la justicia" (art. 120 de la Constitucion
Nacional) y su correlato respecto del Mnisterio Publico

Fiscal, en la concreta pronocion y ejercicio de |la acciodn
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penal publica (ley 24.946). Y, en tanto, existe una
di sposi ci 6n constituci onal especifica que asigna al M-
nisterio Publico | a conpetencia descripta, el Poder Judicial
es funcional mnente inconpetente para adoptarla (conf.
doctrina causa "Pel dez" ya resefada).

40) Que aun cuando se entienda que el |egislador
puede val i damente organizar un proceso penal en el que la
acci 6n penal es indisponible -y estructurarlo con controles
suficientes para que esto se cunpla- tales controles sélo
pueden producirse en el estrecho limte trazado por |a auto-
noni a funcional de |os fiscales (art. 120, Constituci 6n Na-
cional), que no es respetado por la directiva del art. 348
pues -cono se sefal 6- el procedinmento de inposicioén de |a
acusaci 6n que instaura, concede a los jueces una facultad
que |l a Constituci 6n Naci onal asigna especificanente a otro
or gano.

Por tal razon, cuando |la Ley Organica del M niste-
rio Publico -ley 24 946- dispone en su art. 28 que "(l)os
di ct anmenes, requerimentos y toda otra intervencion en
juicio de los integrantes del mnisterio publico deberan ser
consi derados por |os jueces con arreglo a | o que establ ezcan
| as | eyes procesales aplicables al caso", esto no puede
significar en nodo al guno que | a norma abarque derechanente
| a decision msma de notivar el requerimento (art. 348 del
Codigo Procesal Penal de la Nacion). En efecto, tal
actuaci 6n, obvianmente, no encuadraria dentro del estrecho
limte trazado por | a autonom a funcional de |os fiscales,
sino que en forma directa neutralizaria su propio accionar.

Por | o demés, | a obligatoriedad de |a persecuci 6n

no puede tener una extension tan anplia cono para inponer al

-70-



Q 162. XXXVIII.
RECURSO DE HECHO
Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N? 4302.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion

M ni sterio Pablico | a obligaci 6n de acusar.
41) Que el deber del Mnisterio Publico de actuar
"“en coordinaci én con | as demas autori dades de |a Republica"
no puede ser convertida en subordinaci 6n. Esta situaci 6n se
di ferencia claranente del esquema de coordi naci 6n del que se
daba cuenta in re "Marcilese" -voto del juez Fayt-, toda
vez que en aquel caso la inmputacion -requerimento de
el evaci6n a juicio- si habia proveni do autdnomanente del
M nisterio Publico y cuando el tribunal finalnmente decidio
en | a causa, nada |le inpuso al oOrgano independi ente -el que
ya habia fornul ado con plenitud | a acusaci 6n-, respetandose
asi el limte trazado por la autonomia funcional de |os
fiscales (art. 120, Constituci on Nacional). Condenar, si el
fiscal considera en el debate que no hay mérito para
hacerlo, no es ejercer una funcidén requirente sino
deci soria; obligar a requerir, por el contrario, si |lo es.
La exigencia de un requerimento independi ente -es
decir no subordi nado- conop uUnica acusaci 6n valida, inpide
ademas que se pueda |l egar al absurdo de una condena sin que
el Mnisterio PuUblico haya manifestado su conform dad en
este sentido -es decir sin que hubiera inmpulsado |a accion
en ninguna instancia procesal- (esto, de admtirse a su vez,
| a aplicaci 6n anal 6gi ca de este procedi m ento respecto del
pedi do de desestinmaci 6n de denuncia del fiscal no conpartida
por el juez de instruccidén -art. 180 del coédigo de rito-).
42) Que, asimsnmo, a fin de conprender coéno el
nuevo paradi gma obliga a un exanmen distinto del art. 348 de
Codi go Procesal Penal de |a Naci 6n, no debe ol vidarse que en
el monento de su sanci 6n, dicha norma se enmarcaba dentro de
una estructura en la que el Mnisterio Publico dependia de

Poder Ejecutivo Nacional del que recibia instrucciones. Es
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evidente que en ese caso el necanisno instaurado -conp
expresi 6n del principio de oficialidad en | a persecuci6n-
tenia otro sentido. Asi, el informe ante el Senado del
entonces Mnistro de Justicia Ledn Arslanian en el que se
resaltaba que no se le iba a "conceder a los fiscales la
facultad de sobreseer y archivar expedientes, 0 sea, de
abortar al gunas investigaciones" (Diario de Sesiones de |a
|l ey 23 984, pag. 2178), debe ponderarse en el marco de esa
cl ara situaci 6n de dependenci a respecto del Poder Ejecutivo.
Al tratarse de un Organo independiente y con autononia
funcional no hay Obice para un ejercicio pleno de su funcién
requirente y asi el procedimento en cuestion pierde todo
sentido. Del msnmo nodo, el nensaje del Dr. Levene cuando
subraya | a necesidad de "poner en su lugar" al Mnisterio
Publ i co- por medio del "control jurisdiccional...siguiendo
la [|egislacion] europea”, no necesarianmente denotaba el
ingreso del Poder Judicial en la 6rbita de facultades
reservadas a otro poder, en tanto estas atribuciones no
habi an sido enconendadas por la Constitucion Nacional
expresanente a rama al guna.

43) Que esto no significa, que al tratarse de un
organo i ndependiente el Mnisterio Publico no esté sujeto a
controles. Ello es asi porque, mas alla del control
jurisdiccional que se ejerce en el marco del proceso -ta
conb se precisara ut infra- la ley 24.946 prevé control es
internos del Mnisterio Publico y porque los fiscales no se
encuentran exentos de ser sancionados por |as posibles
vi ol aci ones en | as que pudieran incurrir por su calidad de
funcionario publico. Se ha establecido que los

I nconveni entes que pudi eran producirse conb consecuenci a del
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incunplimento aun malicioso de las reglas a que debe
suj etarse el desenpeio de |os nagistrados del Mnisterio
Publi co han de encontrar remedio en el anbito propio de |la
responsabilidad funcional (cf. dictanmen del Procurador
General Elias Guastavino, a cuyos fundanentos remtio el
Tri bunal en Fallos: 299:249).

Ciertanente, el sistema republicano supone que | os
funci onari os estén sujetos a al gun necani snbo de control ins-
titucional relativo a cono ejercen su funcion, pero ello no
puede |l evar a autorizar su sustitucion en |as funci ones que
| e son propias por parte de quienes son ajenos a ellas. Ello
por cuanto, |a actividad estatal no debe estar nonopolizada
por vol untades omi potentes sino repartida entre O6rganos cu-
yas conpetencias se establ ecen normati vanente.

44) Que el argunento de la "falta de control” tam
bi én es inadm sible en |a nedida en que |la |ley procesal per-
manent enent e sonet e a | os fiscales al contro
jurisdiccional, en cuanto son | os jueces quienes tienen |la
facultad de decidir si corresponde que |a persecuci 6n penal
siga progresando. A la inversa, por cierto, | a
estructuraci 6n de un sistema de control jurisdiccional se
torna nas conpl eja, pues en | os procesos penal es regi dos por
l a noci 6n de "l egalidad" (cf. arg. art. 120, Constitucion
Nacional, 'y 71 vy 274, Codigo Penal) el |I|egislador
permanentenente enfrenta el dilema de facilitar el ejercicio
de | a defensa -acusaci 6n necesaria- y el establecimento de
mecani snos que eviten | a desviaci 6n del poder de perseguir
penal mente. Tanpoco es posible argunmentar cono | o hace el
Procurador Ceneral, en el sentido de que "cuando el fiscal
solicita fundadamente | a desestimaci 6n de |a denuncia, el

sobreseimento o |la absoluci édn por ausencia de delito no
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esta disponiendo de la accion ya que no hay accion que
di sponer”, en tanto el conflicto se plantea, justanente,
porque |la camara afirma que si hay un delito, y por lo tanto
accio6n, y obliga al fiscal a ejercerla. En este sentido, es
i ndudabl e que | a invalidacion del procedinento del art.
348, Codigo Procesal Penal de la Nacion significa un
debilitam ento considerable del principio de |I|egalidad
procesal. Sin enbargo, en la nedida en que su utilizacion

conduce a que |l a acusaci 6n no provenga de un sujeto procesal

qgue debe ejercer esa funcion en forma auténoma, Ila
decl ar aci 6n de su i nval i dez consti tuci onal resulta
i nel udi bl e.

45) Que, especificanmente, con relacioén ala facul-
tad de "apartar" al fiscal interviniente por no estar de
acuerdo con su criterio desestimtorio, actuando asi sobre
funci onari os que integran un organisno diferente, indepen-
diente y con autonomia funcional (art.120 Constitucidn
Nacional), la invasion aludida es aun mAs notoria. En
efecto, sobre esta facultad ni siquiera es valida la
di scusi 6n que se plantea respecto de la "instruccion”
dirigida al fiscal reenplazante, de quien cuanto nenos
final mente proviene el escrito en el que se fija la concreta
i mput aci 6n. En el caso del "apartam ento", un poder decide
di rectanente reenpl azar al representante de una nagi stratura
di stinta con estructura funcional propia y auténoma.

46) Que <con respecto a l|a segunda de |as
facul tades otorgadas por el art. 348, no seria posible
sostener cono alternativa en favor de su constitucionalidad
gque las "instrucciones" a que hace referencia |la norma no

son vinculantes para el Mnisterio Publico. Aun cuando |a
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expresi 6n "instruir" puede ser entendida en |a acepcio6n del
térm no segun la cual significa s6lo "dar a conocer a uno el
estado de wuna cosa" (conf. Diccionario de la Lengua
Espafol a, Real academ a Espafiola, 2la. ediciédn, 3a.
acepci on), tal interpretacion, no s6lo no responde tal
inteligencia corriente de laregla y a su sentido dentro del
procedi mento penal, cono mecanisno de control del
requerimento, sino que si no se entendiera que |la decision
de la camara es vinculante para el fiscal, al no estar
previsto el caso de negativa ni |la cantidad de veces que se
podria intentar la consulta, conduciria a innunerables
conflictos y resultaria inaplicable.

47) Que, en suma: sin requerimento de el evaci 6n a
juicio no hay proceso valido (conf. doctrina in re "Marcile-
se", voto del juez Fayt). En efecto, ese requerimento es el
acto que satisface | a acusaci 6n exi gi da para configurar el
debi do proceso legal. A su vez, el art. 120 de |l a Constitu-
ci 6n Nacional -y consiguientenente la ley de Mnisterio PuG-
bli co- asigna esa funcion requirente al Mnisterio Pablico
Fiscal, consagrando asim snp su i ndependencia y autononi a.
Es por ello que el requerimento sera valido si y sélo si,
la necesidad de su formulacidon proviene del sujeto
conpetente para concebirla en ejercicio de su autonom a
funci onal .

Por ello, al interrogante formul ado ut supra, co-
rresponde responder que el tercero ajeno de quien debe
provenir la decision de acusar -plasmada |uego en el
requerimento de elevacidon a juicio- no puede ser otro,
confornme el texto constitucional, que el Mnisterio Publico
Fiscal. De lo contrario, no se habria formulado una

verdadera acusaci 6n capaz de garanti zar el cunplimento de
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debi do proceso, toda vez que se habria dejado |a decision
acerca de su procedencia -actividad requirente- en manos de
qui en resulta inconpetente para hacerl o.

En consecuencia, |a necesidad de asegurar |a
i ndependencia funcional del Mnisterio Publico Fiscal
consagrada en el art. 120 de la Constituci 6n Nacional v,
consi gui entenente, el debido proceso legal, conforne |os
f undanment os arriba expuestos, i nponen decl ar ar | a
i nconstitucionalidad del art. 348, segundo parrafo, del
Cédi go Procesal Penal de la Naci6n en cuanto autoriza a la
camara de apel aci ones, en | os casos en que el juez no esté
de acuerdo con el pedido de sobreseimento del fiscal, a
apartarlo e instruir al que designe el fiscal de camara, a
fin de producir |la elevacién a juicio.

Por ello, habiendo dictam nado el sefior Procurador
General, se hace lugar a la queja, se declara procedente el
recurso extraordinario y se deja sin efecto el
pronunci am ento apel ado. Agréguese |la queja al principal.
Notifiquese y devuél vanse | os autos al tribunal de origen, a
fin de que por quien corresponda se dicte un nuevo
pronunci am ento conforne a derecho. CARLOS S. FAYT.

ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON ANTONI O BOGG ANO

Consi der ando:

199 Que la Sala | de Ia Camara Naci onal de Casaci 6n
Penal declar6 mal concedido el recurso de casacion
i nterpuesto contra la sentencia de la Sala A de |a Camara
Federal de Apel aci ones de Rosari o, que habia desestinado |os
pl anteos de nulidad e inconstitucionalidad del art. 348 del
Codi go Procesal Penal. Contra dicha pronunciam ento el sefior
Fiscal General dedujo el renedio federal cuya denegaci 6n
notiva |la queja en exanen.

29 Que para asi decidir el a quo afirm que |lo
resuelto sobre la nulidad del auto de el evaci 6n en consulta
no constituia sentencia definitiva o equiparable a tal en
| os térm nos del art. 457 del ritual. Afadi 6 que el apelante
no refutaba la jurisprudencia de |la Sala sobre el art. 348
del Cbdigo Procesal Penal, conforme con la cual la norm
est abl ece una excepci 6n al principio acusatorio que no esta
refiida con |a garantia del debido proceso ni con |a
i ndependencia funcional y organica del Mnisterio Publico
(arts. 33 y 120 de | a Consti tuci 6on Naci onal ,
respectivanmente). En tal sentido sostuvo que el sunario es
un procedimento breve de recoleccion de pruebas con
restringido control de las partes y, que, en definitiva,
debe estarse a |as probanzas que surjan del debate, que
constituye el contradictorio en sentido estricto. Sobre tal
prem sa, aseverd que los actos cunplidos durante Ila
i nstrucci 6n preparatoria del juicio s6lo pueden dar sustento
a | a acusaci 6n o al sobreseimento, razon ésta que sumada a

| a i mposi bilidad de apertura del proceso en forma oficiosa
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convertian al citado art. 348, que no perdi 6 vigencia ni ex-
presa ni inplicitamente, en una herram enta puesta en manos
de | os jueces para asegurar el principio de oficialidad en
| a persecuci 6n penal. Exami no el art. 120 de | a Constituci 6n
Naci onal con apoyo en doctrina y concluyd que | a i ndependen-
cia del Mnisterio Publico lo es respecto del Poder
Ej ecutivo Nacional .

39 Que el recurso extraordinario es fornmal nente
admi si bl e pues se halla en cuestion |a funcién requirente en
relacio6n con |a independencia funcional del Mnisterio
Publico que consagra el art. 120 de Ila Constitucidn
Naci onal, por 1o que el caso reviste interés institucional
suficiente y es ésta, |a unica oportunidad en que el derecho
federal invocado puede encontrar tutela (doctrina de Fallos:
299:249 y sus citas; 311:593: 315:2255).

49 Que de | os dos planteos que fornula el apel an-
te, esto es el atinente a la conpatibilidad entre el art.
120 de |l a Constituci 6n Nacional con el art. 348 del Cbodi go
Procesal Penal y el relativo a su vigencia, corresponde
tratar en primer térmno este udltinb pues de resultar
procedente tornaria inoficioso un pronunciam ento sobre el
otro.

59 Que el art. 348, segundo parrafo, del Cddigo
Procesal Penal de |la Nacion dispone: "...El juez dictaréa el
sobreseimento si estuviere de acuerdo con el requerido. De
lo contrario, sea que no esté de acuerdo con el
sobreseimento pedido por el fiscal o sea que sélo el
guerellante estimara que debe elevar |la causa a juicio, daré
i ntervenci 6n por seis (6) dias a |la Camara de Apel aci ones.

Si ésta entiende que corresponde elevar |a causa a juicio,
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apartara al fiscal interviniente e instruird en tal sentido
al fiscal que designe el fiscal de camara o al que siga en
orden de turno".

Conforme con el art. 120 de |l a Constituci 6n Naci o-
nal "El Mnisterio Publico es un 6rgano independiente con
autononmi a funcional y autarquia financiera, que tiene conp
funci 6n pronover |a actuaci 6n de la justicia en defensa de
|l a | egalidad, de |os intereses generales de |a sociedades,
en coordi naci 6n con | as demas autori dades de | a Republica".
El art. 1 de la ley 24.946 tras reproducir el texto
constituci onal establece que el Mnisterio Publico "Ejerce
sus funciones con unidad de actuaci é6n e i ndependenci a...pero
sin sujecion a instrucciones o directivas enmnadas de
Organos aj enos a su estructura".

6° Que segun reiterada jurisprudencia de esta Cor-
te para que una | ey derogue inplicitanente disposiciones de
otra, es necesario que el orden de cosas establ ecido por
ésta sea inconpatible con el de aquélla (Fallos: 214:189;
221:102; 226:270; 236:588; 258:267; 260:92; 295:237;
304:1039; 306: 303; 312:1485; 320:2609, entre otros).

79 Que el art. 120 de la Constituci édn Naci ona
est abl ece conp principio | a independencia del Mnisterio PUG-
bli co asignandol e deterni nadas funciones "en coordi naci én
con |las demas autoridades de |a Republica", aspecto éste,
gue ante el silencio del texto constitucional, quedé |ibrado
a la discrecion del |egislador, a quien incunbe reglanentar
|l a nmentada independencia dentro de los limtes de |la Ley
Fundanental . En tal es condi ci ones, se inpone concluir que |la

enm enda de 1994 no cred un sistema conpleto, conprensivo
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del instituto en su generalidad, por |lo que ml puede
sost enerse que existi 6 una derogaci 6n tacita de |la nornma que
se exam na.

8% Que a idéntica conclusion cabe arribar respecto
de la ley 24.946. Es cierto que su art. 1 dispone que |os
representantes del Mnisterio Publico no se hallan sujetos a
i nstrucciones o directivas emanadas de Organos aj enos a su
estructura. Pero el art. 76 deroga expresanente distintas
normas que regul aban rel aci ones de coordi naci 6n entre el M -
ni sterio Publico y el Poder Judicial, tales conb el capitulo
Il de la ley 18.345 y los arts. 516 y 517 del Cdodigo
Procesal Penal de la Nacion, sin incluir el precepto que se
halla en juego en l|la especie de analoga natural eza que
aquéllos y de singular trascendencia por su contenido. Por
o tanto, no corresponde entender que fue intencidn del
| egi sl ador que aquél quedase abarcado por la foérmula
omni conprensiva "toda otra norma que resulte contradictoria
con la presente ley", pues ello inportaria una
i nconsecuencia o inmprevision que, cono principio, no cabe
presumr (Fallos: 310:195; 312;1614; 325:2386, entre nuchos
otros).

99 Que establecido que la norma rige el caso co-
rresponde indagar su conpatibilidad con el texto
constitucional. La enm enda de 1994 ha establ ecido que el
M nisterio Publico queda libre de toda interferencia en su
funci 6n de inpul sar |a acci 6n. En consecuencia, el art. 348
del Codi go Procesal Penal ha dejado de guardar coherencia
con la Ley Fundanmental, pues no so6lo concede a | os jueces a
la posibilidad de apartar al fiscal sino tanbién de

i nponerles | a obligacion de acusar. El término "instruira"
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no deja lugar a dudas en tal sentido, pues, en el contexto
de |l a norma es evidente que cabe asignarle el sentido propio
correspondiente a la tercera acepcion de |a palabra
"instruir", esto es: "Dar a conocer a uno el estado,
informarle de ella, o conunicarle avisos o reglas de
conducta” (Diccionario de | a Lengua Espafola, Real Academ a
Espafiol a, vigésim edicion, Madrid, 1984). En este udltino
sentido no puede perderse de vista que al no contenplar el
Codi go Procesal Penal un nueva posibilidad de consulta se
sigue que la decision de la camara es vinculante para el
fiscal que, asi constreifiido, ve concul cada su i ndependenci a.

10) Que, sobre el particul ar, adqui eren
virtualidad |os fundanmentos del di ctanen del sefor
Procurador General, doctor Elias P. Custavino, en el ya
citado precedente de Fallos: 299:249 en el que, durante |la
vigencia del anterior réginmen procesal, que regulaba un
sistemn diferente de consulta en el cual en caso de disenso
| a causa pasaba al fiscal de |la alzada correspondiente,
(arts. 460 y 461), el juez no hizo lugar al pedido de
sobreseim ento que derivaba de |as opiniones coincidentes
del agente fiscal y del fiscal de canmara.

11) Que alli se sefial 6: "No debe ol vidarse que
nuestro sistema procesal se estructura sobre | a base de que
cuando el acusador arriba a |l a conclusidén de que no corres-
ponde abrir el juicio, 'no es posible entrar al plenario,
porque el plenario es un juicio en nateria crimnal que par-
ticipa de la naturaleza del juicio ordinario en nateria ci-
vil, es decir, es un juicio seguido entre partes, un juicio

contradictorio. Entrar al plenario sin acusador, seria lo
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m smo que abrir la tramtacion de un juicio ordinario civil

sin existir demandante' (Nota Explicativa del Autor del Pro-
yecto del Codigo de Procedinientos en Materia Penal, DR M\
NUEL OBARRI O, fechada en Buenos Aires el 15 de julio de 1882
y dirigida al seflor Mnistro de Justicia, Culto e
| nstrucci 6n Publica, Dr. Eduardo Wlde)...Al prescindir el a
quo del texto del art. 461 de la ley de rito, declarando |a
nulidad del dictamen del Fiscal que se aparta de |a
jurisprudencia plenaria, ha subvertido, a m juicio, el
régi men | egal del ejercicio de la accion publica crimnal,
desnat ural i zando asi la funciédn i nstitucional que
corresponde al Mnisterio Pablico Fiscal. Ello asi, porque,
en ultino analisis el criterio adoptado inporta Ila
i nadm si bl e concl usi 6n de que | os jueces puedan gobernar |a
pretensi 6n punitiva del estado, en detrinmento del sistem
acusatori o que organi za nuestra | egi sl aci 6n vigente por el
cual se pone en manos de un Organo especial, distinto del
que declara el derecho, el conetido de excitar Ila
jurisdiccion nmediante el ejercicio de |la accid6n. Ademas,

cono tambi én sostiene MANUEL OBARRIO en |la nota citada, 'la
i nparci al i dad es una de | as condi ci ones de que debe el juez
est ar Si enpre revesti do, y esa I mpar ci al i dad es
inconciliable con las funciones de |a acusaci 6n, funciones
gue viene en rigor a desenpefiar, cuando, a pesar de |as
opi ni ones del ministerio publico o querellante particular,
manda | | evar adel ante | os procedi mentos y pasar |a causa a

estado de plenario'. Los 1inconvenientes que pudieran
producirse cono consecuencia del i ncunplimento, adn
mal i ci oso de |l as reglas a que debe sujetarse el desenpefio de

| os magi strados del M nisterio Publico, no pueden resol verse
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desvirtuando el caracter no inquisitivo del plenario que
consagra la |ley adjetiva, sino que han de encontrar renedio
en el anbito propio de | a responsabilidad funcional".

Y si bien expresaba que | os magi strados del M nis-
terio Pablico debian hacer un uso nedido y prudente de |a
facultad conferida por los arts. 460 y 461 del ritual enton-
ces vigentes y preferir la interpretaci 6n que conduzca a ha-
bilitar la jurisdiccion de |os jueces nediante el ejercicio
de | a acci 6n publica cuando la inteligencia de |as normas se
hal | ase seriamente controvertida, con anterioridad habia se-
flal ado con no nmenor énfasis que no estaban "obligados inel u-
di bl emente a hacer preval ecer el fin persecutorio por encinma
del interés en la fiel y justa aplicacidn de la Constitucion
y laley...".

12) Que, conp se advierte, el citado dictanen,
em tido bajo un régi men | egal que discernia |os roles de |os
suj et os del proceso dotandol os de autononia, da respuesta a
todos | os interrogantes sobre |la problematica: |a natural eza
y sentido de la independencia del Mnisterio Pablico, su
responsabilidad (a | o que podria agregarse el réginen sobre
i ncunplimento de | os deberes de funcionario publico) y la
inparcialidad de |os jueces. Por lo tanto, esas
consi deraci ones son enteranente aplicables por extensidn
para dilucidar |os al cances de | a i ndependencia funcional de
rai ganbre constitucional.

13) Que otro precedente guarda atingencia con |la
cuesti 6n debatida y es el registrado en Fallos: 315: 2255, en
el que se revocO el pronunciamento por el cual |a alzada
habia i mpuesto al fiscal de camara expedi rse sobre una cues-

ti 6n de indol e concursal pese a que éste habia entendi do que
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el debate no versaba sobre esa materia. Expreso el Tribuna

gque con el dictanmen aludido correspondia dar por agotada |a
intervenci én del Mnisterio Publico en la vista corrida
"toda vez que la camara carece de facul tades para inponer el
conteni do del dictanen requerido a partir de una particul ar
y respetabl e exégesis de la nocion de orden publico de |a
materia tratada, en la nmedida en que Ccon arreglo a la
recordada i ndependencia funcional y de las inplicaciones que
de ella derivanC | a exigencia efectuada por el tribunal a
guo de obtener un dictamen sobre el fondo del asunto,
inporta |la inadm sible conclusion de que |os jueces pueden
gobernar sobre los criterios hernmenéuticos a seguir por el
M ni sterio Publico, materia cuya i ncunbencia es de excl usivo
resorte de éste" (considerando 79.

14) Que este criterio tanbi én brinda una valiosa
herram enta para resolver el tema en exanen, nmaxinme teni endo
en cuenta la particular caracteristica del procedimento pe-
nal . Acerca de éste, es doctrina reiterada de esta Corte que
en materia crimnal |a garantia consagrada por el art. 18 de
| a Constituci 6n Naci onal exige |la observancia de |as fornas
sustanci ales del juicio relativas a | a acusaci 6n, defensa,
prueba y sentencia dictada por |os jueces natural es (Fall os:
125:10; 127:36; 189:34; 308:1557, entre nmuchos otros). Y
esta jurisprudencia guarda estrecho vinculo con I a sol uci6n
adopt ada por esta Corte en distintos precedentes en | os que
descal i fico sentencias condenatorias sin acusaci 6n (conf.
causa "Caseres" registrada en Fallos: 320:1891 y sus citas).
En ese contexto, facil es advertir que el apartaniento de un
m embro del Mnisterio Publico en razon de haber expresado

su criterio independiente y la inposicion de otro a quien |lo
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sustituye se halla irrem siblenente refiido con el art. 120
de | a Constituci 6n Nacional .

15) Que, en tales condiciones, |a necesidad de
asegurar |a independencia del Mnisterio Pablico Fiscal
consagrada por la Ley Fundanental inpone declarar Ila
i nconstitucionalidad del art. 348, segundo parrafo, prinera
alternativa, del Codigo Procesal Penal de |la Nacion, en
cuanto autoriza a |la camara de apel aci ones, en | o0os casos en
que el juez no esta de acuerdo con el pedido del
sobreseimento del fiscal, a apartarlo e instruir al que
designe el fiscal de camara, a fin de producir |a el evacion
a juicio.

Por ello, habiendo dictam nado el sefior Procurador
Ceneral se declara procedente |la queja y el recurso
extraordinario interpuestos y se deja sin efecto Ila
sentenci a apel ada. Vuelvan | os autos al tribunal de origen a
fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo fallo
conforme a derecho. Agréguese la queja al principal.
Notifiquese y renmitase. ANTONI O BOGGI ANO
ES COPI A

VO-/1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA

Consi der ando:

19 Que la Sala A de |la Camara Federal de Rosari o,
no hizo lugar a la nulidad esgrimda por el fiscal, contra
| a decisién del juez de prinera instancia de elevar |os
autos en consulta, en los térm nos del art. 348 del Codigo
Procesal Penal de |a Nacion, para que ese tribunal decidiera
si a pesar de la opiniodn contraria del Mnisterio Publico,
existia mérito suficiente para instruir a otro fiscal a
elevar la causa a juicio (fs. 6/8 vta.).

Dicho pronunciamento nmotivé un recurso de
casaci on que fue declarado inadm sible por la Sala | de |la
Camar a Naci onal de Casaci 6n Penal (fs. 21/24 vta.).

2°9 Que para asi decidir |la camara sostuvo que no
obstante que el art. 348 del Cddigo Procesal Penal de |a Na-
ci 6n establ ece una excepci 6n al principio acusatorio, en
tanto autoriza al juez de instruccion a requerir Ila
intervenci 6n de |l a camara de apel aci ones si no estuvi ese de
acuerdo con el sobreseimento instado por el agente fiscal,
no se opone a la garantia inplicita del debido proceso, ni a
| a i ndependencia funcional y organica del Msterio Publico
(art. 120 de |l a Constitucion Nacional). Ello por cuanto el
sumari o es un procedi m ento breve de recol ecci 6n de pruebas
con un restringido control de las partes, y que, en todo
caso, debe estarse a |la prueba que en definitiva surja de
debate, que es el juicio contradictorio en sentido estricto.
Y que, por lo tanto, los actos cunplidos durante dicha
i nstrucci 6n preparatoria del juicio no pueden dar base a |l a
sentencia sino a wuna acusacion o, en su caso, al

sobresei m ento, razon ésta que, sumada a | a inposibilidad de
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apertura del proceso en forma oficiosa, convierten al
recordado art. 348 s6lo en |la herram enta puesta en nanos de
| os jueces para asegurar la vigencia del principio de
oficialidad en la persecuci 6n penal que consagra nuestra
| egi sl aci 6n. Agrega que | a funci 6n asignada por el art. 120
de la Carta Magna al Mnisterio Publico en sentido de
“pronover |a actuacion de la justicia en defensa de |la | ega-
lidad y de | os intereses generales de |a soci edad" no debe
ser ejercida por los fiscales con caracter excluyente sino
en coordi naci 6n con | as demAs autori dades de | a republica,
entre las cuales se encuentra sin duda, tanto el juez de
instrucci on conmo |la camara de apel aci ones. Tanbi én sefial a
que a partir de la reforma lo que se busco fue Ila
i ndependencia del mnisterio publico respecto del Poder
Ej ecuti vo.

Contra dicho pronunciani ento el Fiscal interpuso
apel aci on federal (fs. 25/32), cuya denegaci 6n dio origen |a
presente quej a.

39 Que, en el recurso extraordinario ante esta
Corte el Fiscal General sostuvo que |a decisién del a quo
incurrid en un arbitrario rigorisno formal al exam nar | os
requi sitos de adm sibilidad del recurso extraordinario y que
| a decision i npugnada carece de notivaci 6n ya que no esgrine
| as razones facticas ni fundanentaci 6n normativa al guna para
sostener |a constitucionalidad del art. 348 del Cdbdigo
Procesal Penal de la Nacion, sino que realiza una nera
afi rmaci 6n dogmati ca.

Sefial a que el art. 348 del Cddi go Procesal Penal

de | a Naci 6n es inconstitucional por cuanto permte que el
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tribunal encargado de dirimr el pleito se involucre con la
funcién requirente, la cual se encuentra en cabeza del
M nisterio Publico Fiscal, y que a través de ese necani sno
se pierde toda posibilidad de garantizarle al inputado un
proceso donde sea juzgado por un 6rgano inparcial total mente
ajeno a | a inputaci 6n, violandose de esta manera | a garantia
de inparcialidad y de | a defensa en juicio, y desconociendo
| a aut ononia funcional que no so6lo surge del art. 120, sino,
de su ley reglanentaria 24.946, que establece que el
M nisterio Pdblico no puede estar condicionado por
i ndi caci ones, i nstrucci ones  ni directivas de otros
or gani snos.

49 Que el recurso extraordinario resulta fornmal-
ment e procedente, por cuanto se encuentra en tela de juicio
la conpatibilidad de las facultades de la camara de
apel aci ones de instruir al Mnisterio Pablico a disponer e
requerimento de elevacion a juicio previsto en el art. 348
del Codi go Procesal Penal de |a Nacién, con |a independencia
funci onal de dicho organisno en virtud del art. 120 de |a
Constituci 6n Naci onal .

59 Que el art. 120 de la Constitucion Naci ona
expresa que: " El M nisterio Publico es un oOrgano
i ndependi ent e con autonomia funcional y aut ar qui a
financiera, que tiene por funcion pronover |a actuaci 6n de
la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses
generales de l|la sociedad, en coordinacio6n con |as demas
autoridades de I|la Republica. Esta integrado por un
procurador general de la Nacion y un defensor general de |la
Nacion y los demas menbros que |la ley establezca. Sus

m enmbr os gozan de i nnmuni dades funci onal es e intangibilidad
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de renmuneraci ones".

6°9 Que el menbro informante por el dictamen de |a
mayoria en |l a convenci 6n constituyente al tratar |as razones
para incorporar a |la Constituci 6n Nacional el articulo antes
transcripto, luego de realizar un analisis histoérico del M -
nisterio Publico Fiscal, recordd cuatro mmneras de
conprender la posicidon que le corresponde a este Organo
“...la prinmera la ubica en el judicial, la segunda en |a
orbita del poder ejecutivo, la tercera enplea el criterio de
pertenencia institucional al Poder Legislativo, y la daltim
es |la que postula |a necesidad de articularlo cono d&rgano
extrapoder".

Luego de ello sefial 6 que a través de una formul a
sencilla se daba "...cauce a | a constitucionalizaci6n de un
organo con caracter independiente de | os poderes Ejecutivo y
Judicial, y que su incorporacion buscaba de nmnera
term nante [acabar con] |a controvertida cuestioén de la
ubi caci 6n institucional del Mnisterio". Agregé que con |a
formula del 120 "...se quiere expresar que [el Mnisterio
Publico] no tiene que estar sonetido al Poder Ejecutivo pero
tanmpoco al Poder Judicial, ya que tiene que actuar con
i ndependenci a de | os dos". Tanbi én se puso de relieve que |la
reforma se debi6 tanmbién a que "...la ley y |os cédigos
procesal es no han bastado porque sienpre se han originado
di ferencias y distintas situaciones por esta servidunbre de
dos nmundos que ha padecido el Mnisterio Publico. Era
nmenester zanjar entonces el problem con una norma en el nas
alto nivel, a fin de dar por termnada |a ardua

di scusi 6on...". Asi pues |la "independencia es el prinmero de
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| os dotes que se ha querido asignar a este instituto )por
gqué? Porque sol o sera asegurada |a defensa del justiciable
si el oOrgano acusador esta desvinculado de |os poderes
ej ecutivo y judicial. Ademas, esta posibilidad de asegurar
| a defensa del justiciable con el mas adecuado servicio de
justicia tiene que obedecer a otro principio rector, que es
gue el funcionario debe tener |as garantias necesarias que
aseguren su inparcialidad...Pues bien )Cuales van a ser |as
funci ones que va a tener el Mnisterio Pablico? En priner
lugar, comp lo dice el dictamen en consi deraci on, se debe
pronmover |a actuaci on de la justicia...Ademds, debe defender
la legalidad y...los intereses generales de |la sociedad".
Asi | os constituyentes consideraron que nejor se sirve a la
adm ni straci 6n de justicia con un Mnisterio Publico fuera
de ella.

Tanbi én se sefial 6 que la ley "pondréa los matices y
debera hacerl o con inaginaci én y creatividad para que sin |la
nostal gia de |l a pertenencia anterior |los fiscales...tengan
un marco apto para crear nuevos cam nos que permtan que
haya mAs y nmejor justicia para |los argentinos. La reformm
abre y pronmueve esos cam nos" (34 Reunidén - 3a Sesion
Ordi naria (Continuaci 6n) del 19 de agosto de 1994).

79 Que corresponde ahora analizar a la luz de tal
interpretaci én historica del art. 120 de |l a Constituci 6n Na-
cional, si realnmente existe una contradiccién entre aquél y
el art. 348 del Codigo Procesal Penal vinculado intimnmente

con la materi a.

8% Que el art. 348 del Codigo Procesal Penal de |a
Naci 6n, Cen | o que aqui interesaC sefiala que "...El juez

dictara sobreseimento si estuviere de acuerdo con el
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requerido. De lo contrario, sea que no esté de acuerdo con
el sobreseimento pedido por el fiscal, o sea que so6lo e

querel l ante estimara que debe elevar |la causa a juicio, dara
i ntervenci 6n por seis (6) dias a | a Canara de Apel aci ones.

Si ésta entiende que corresponde elevar |a causa a juicio,

apartard al fiscal interviniente e instruirda en tal sentido

al fiscal que designe el fiscal de canara o al que |le siga

en orden de turno” [la negrilla y subrayado no es original].

En otras pal abras, una vez el evada |a causa si la
camara considera, en oposicion al criterio del fiscal, que
corresponde elevar |la causa, aquél, confornme |lo prevé la
norma, serd& sustituido por un nuevo agente que estara
obligado a cunplir con las instrucciones para requerir que
al respecto le inparte el tribunal, el fiscal sustituto alo
sunp podra dejar a salvo, si asi le interesa, su criterio
per sonal

99 Que este necanisno juridico previsto en el art.
348 inplica la consagraci 6n de facultades judiciales con
clara injerencia en las funciones del Mnisterio Publico
Fi scal, inconpatible con el fin que tuvo el constituyente al
sancionar el art.120, que fue el de elevar al Mnisterio
Publico conb un 6érgano extrapoder con clara independencia
organica y funcional respecto tanto de la ranma judicial conp
| a ejecutiva.

En cuanto a | a especificacién del art. 120 al ex-
presar en "coordi naci 6n con | as demds autori dades" esa coor-
di naci 6n jamas podria suponer recibir instrucciones que de-
ban ser sum sanente acatadas. Ello en realidad apunta a |l a

rel aci 6n con el Poder Ejecutivo respecto de la politica cri-
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m nal del Estado cuyos intereses representa, y tanbi én con
el propio Poder Legislativo, en |lo que hace al inpulso vy
sanci 6n de normas penal es.

10) Que nméds all & de la inconpatibilidad del art.
348 con una interpretaci 6n gramatical e histérica del art.
120 de la Carta Magna, una interpretaci 6n sistematica de la
Constituci 6n tanbi én conduce a |l as m smas concl usi ones.

En efecto, |la estricta separaci 6n de | as funci ones
de acusar y juzgar responde a | a exigencia estructural de un
proceso justo, con reales y eficaces posibilidades de
defensa y jueces |o mas desvincul ados posibles de |os
intereses en juego, para que puedan juzgar con un grado
aceptabl e de inparcialidad.

Por ello |la separaci 6n de | as funci ones de perse-
guir y juzgar ademas de ser el mas inportante de todos |os
el ementos constitutivos del nodelo tedrico acusatorio, esta
intimnmente ligado el principio de inparcialidad, y por
ello es un presupuesto estructural y |06gico de todos |os
demds. Supone | a configuraci 6n del proceso conp una rel aci 6n
triangular entre tres sujetos, dos de |os cual es estan cono
partes en |a causa, con funciones de postul aci 6n: acusador y
defensor, y el tercero, ubicado por encima de aquellos, con
|la tarea de juzgar: juez y tribunal. "Si una falta o no esta
suficientemente desarrollada, el equilibrio se pierde y la
justicia cae" (Claria O nmedo, Jorge "Derecho Procesal
Penal ", Tonmp |, Edit. Ediar, pag. 24).

Este esquema no admite un nondl ogo del juez con la
prueba para buscar | a verdad, sino que requiere el enfrenta-
mento de | as partes, expresado en afirmaciones y refutacio-

nes, pruebas y cont r apr uebas, ar gunent os y
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contra-argunmentos, anbos ante un tercero que decide
I npar ci al ment e.

11) Que la relacion entre |la separaci 6n de | as
funciones Cde persecucion y jurisdiccionalC con el
principio de inparcialidad fue advertida por Jofré en la
nota del art. 212 del Cbdigo Procesal Penal de |la Provincia
de Buenos Aires Cque entrd en vigencia en 1906C al sefial ar

que la "...inparcialidad que debe tener todo nagi strado es
i nconciliable con |las funciones de |a acusaci on, funciones
que en rigor vienen a desenpefar |o0s jueces, cuando, a pesar
de las opiniones del Mnisterio Fiscal, o querellante
particul ar, mandan |l evar adelante |os procedimentos vy
pasan la causa a estado de plenario" (Cbédigo de
Procedi m ento Penal, art. 212, pag. 156/ 157, afio 1915; ed.
de 1965, anotada por Pio S. Jofré).

Asi, Jofré hizo suyas |as consideraciones de
Manuel Obarrio en |a Exposicion de Mtivos del Codigo de
Procedimento de la |ley 2372 en cuanto a que "...entrar al
plenario sin acusador, seria |o msno que abrir la
tramtacién de wun juicio ordinario civil, sin existir
demandante.[y que] so6lo alterando radicalnmente el orden
natural de los juicios puede sancionarse...un hecho que
inporta una positiva irregularidad en la nmarcha de |os
procedi mentos. Por o demas, la inparcialidad es una de | as
condi ci ones de que debe estar el juez sienpre revestido, y
esa inparcialidad es inconciliable con l|las funciones de
acusaci 6n" (Nota Explicativa del Autor del Proyecto del
Coédi go de Procedimentos en Materia Penal, del 15 de julio
de 1882).

12) Que, a nivel internacional, |as denom nadas
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regl as de Mall orca sefial an que "l as funci ones investigadoras
y de persecuci6n estaran estrictanmente separada de Ila
funci 6n juzgadora" (Coni si6én de Expertos, ONU 1990 y 1991).
En sentido coincidente las Directrices Sobre |a Funcion de
| os Fiscal es dadas por |as Naciones Uni das expresan que "el
cargo de fiscal westard estrictanente separado de |as
funci ones judiciales" (art. 10)(Directrices Sobre |a Funci én
de | os Fiscales, aprobadas por el Octavo Congreso de | as
Naci ones Uni das Sobre Prevenci on del Delito y Tratam ento
del Delincuente, celebrado en La Habana- Cuba del 27/8 a
7/ 9/ 90) .

13) Que, por su parte, el Tribunal Europeo de
Der echos Humanos al establ ecer el al cance del derecho a ser
oi do por un tribunal inparcial (art. 6.1), tiene el aborado
un estandar objetivo y otro subjetivo, este daltino vincul ado
al estado anim co de |a persona que juzga. Por su parte el
"objetivo" alude a la inparcialidad organica y al principio
gue seflala que la justicia no so6lo tiene que ser inparcial
sino parecerlo, Unico nodo de cinmentar |a confianza de |la
soci edad en ella. Asi ha considerado que resulta contrario a
ese estandar objetivo de inparcialidad un juez que haya
estado i nvol ucrado anteriornmente con funciones de
persecuci 6n respecto del msno caso (Piersack V. Bélgica,
TEDH 1/10/82. A 53), o cuando el juez o tribunal ejerce
si mul t aneanment e funci ones jurisdiccionales y persecutorias
(Kristinson v. Islandia, TEDH 1.03.90, A 177-B y Kyprianou
v. Chipre, TEDH 27.01. 2004), o cuando el fiscal es el que
ej erce, ademas de | as persecutori as, funci ones
jurisdiccional es (Huber v. Suiza, TEDH 23.10.90, A.188) o

cuando el tribunal que juzga ejerce tanbi én funciones de
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i nstrucci on (Cubber v. Bélgica, TEDH 14.9.87, A 124-B).

14) Que, por su parte, en | o que aqui interesa,
nuestra Constituci é6n Nacional aun antes de la reforma de
1994, estableci6 principios al respecto. En efecto, |a sepa-
raci 6n entre las funciones jurisdiccional y requirente tam
bi én se encuentra insita respecto de otras instituciones
que ella estatuye. Asi al regular el juicio politico el
constituyente separdé claranmente el oOrgano que tenia l|a
funci 6n de acusar (Camara de Di putados, antiguo art. 45
Constitucion Nacional), y de juzgar (Senado, art. 59,
Constituci 6n Nacional), separaci 6n que hoy es mas clara al
establ ecer el nuevo art. 114 de la Constituci 6n Naci ona
conmo atribuci 6n del Consejo de |la Magistratura |a decidir el
procedi mento de renoci 6n de magi strados y, en su caso,
or denar | a suspensi 6n y formul ar | a acusaci 6n
correspondi ente, mentras que el art. 115 de la Constitucidn
Naci onal se dispone que |os jueces de los tribunales
inferiores de |a Naci 6n pueden ser renovidos por un jurado
de enj ui ci am ento.

Final mente |l a el ecci 6n del sistema de juicio por
jurados (art. 118) también inplica la divisién de |as
funciones requirentes y jurisdiccional, dejando |a prinmera
de ellas en manos del Mnisterio Publico Fiscal y la de
juzgar en las del jurado (art. 120).

15) Que pese ello, paraddjicanente en nuestro pais
al sancionarse |los co6digos procesal es, se siguio
fundanmental nente la |l ey de enjuiciamento crimnal espaiol a,
de <caréacter claranmente inquisitivo, asi lo hizo e
denom nado " Codigo Obarrio" para la justicia nacional de

afo 1888, el que |luego fue seguido por |as |egislaciones

-06-



Q 162. XXXVIII.
RECURSO DE HECHO
Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N? 4302.

Corte Suprema de Justicia de la N acion

provinciales. Asi nuchas normas |ocales operativas del
debi do proceso se apartaron de nuestra Constitucion
Naci onal que se inspird en el nodel o norteanericano, que en
esta materia es adversarial y acusatorio.

16) Que tales directrices constitucional es deben
tener incidencia a la hora de establecer la intervencion ne-
cesaria del Mnisterio Pablico Fiscal en determ nados actos
del proceso penal y limtar el ejercicio del poder penal en
cabeza de | os 6rganos jurisdiccionales respecto a otros. En
esta | abor la jurisprudencia de esta Corte ha sido determ -
nant e.

Asi en el precedente "Tarifefo" la Corte recordd
que "...En materia crimnal, la garantia consagrada por el
art.18 de |la Constituci 6n Naci onal exige |a observancia de
| as formas sustanciales del juicio relativas a |a acusaci 0n,
defensa, prueba y sentencia dictada por |os |jueces
naturales. Dichas formas no son respetadas si se dicta
sentencia condenatoria sin que nedie acusaci on" (Fallos:
325:2019). Esa doctrina fue reiterada luego en "Garcia"
(Fallos: 317:2043) y "Cattonar" (Fallos: 318:1234).

Pero en aquel caso el Tribunal no aclardé qué debia en-
t enderse por acusaci 6n fiscal (Fallos: 325:2019), esto lo
hi zo en ACaseres@ al sefial ar que | a verdadera acusaci 6n era
el alegato del fiscal (art. 393 del CP.P.N) y no el reque-
rimento de el evaci 6on (art. 348) (Fallos: 320:1891); poste-
riormente en "Marcilese" (Fallos: 325:2005) consider6 que |a
acusaci 6n era el requerimento de el evaci6n (art. 348), de
nodo que durante el juicio aun cuando el fiscal solicitara
la absolucidén el juez igualnente podia arribar a una

condena; recientemente en | a causa "Mstaccio", el Tribuna
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ha vuelto a | os principios sentados en "Caseres" en cuanto a
que si en el alegato el fiscal pide la absolucién el
tribunal de juicio no puede arribar a una condena (in re:
M 528. XXXV. sentencia del 17 de febrero del 2004).

De nmodo que el adagio latino nullumiudiciumsine
accusatione, se identifica no s6lo con |la exigencia de |la
previa acusaci 6n conp requisito para tramtar un proceso,
sino que este surge del alegato y constituye un presupuesto
i nel udi ble para emtir fallo condenatori o.

La doctrina jurisprudencial que surge de "Mostac-
cio" inplica en la préactica una separaci 6n sin eufen snos
entre las funciones del Mnisterio fiscal y las jurisdiccio-
nales, y a m nodo de ver -que he suscripto este precedente-

una may or conpati bili dad con | os ant ecedent es
constitucionales y la letra del articulo 120 de la Carta
Magna, que consagran al Mnisterio Publico Fiscal conmo el
titular de la accion penal.

17) Que en esta |abor de establecer Ilinmtes
i nfranqueabl es entre las funciones que despliegan |os
sujetos del juicio, para garantizar un juicio justo, se
encuentra |lo resuelto en el caso "Alvarez" (considerando 11
del voto de Ilos jueces Vazquez y Mqueda en Fallos:
326:3842).

Al li se pi di 6 el apartam ento del j uez
correccional con sustento en que quién instruye no debe
juzgar, en disidencia, hice lugar a la declaracion de
i nconstitucional de los arts. 88 de la ley 24.121 y 27 del

Codigo Procesal de |la Nacion, con sustento entre otras

razones -con cita de Luigi Ferrajoli- en que |a "separacion
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del juez de la acusacion...prinmera garantia organica, supone
| a configuracion del proceso cono una relacion triangular
entre tres sujetos, dos de | os cuales estan conp partes en
| a causa, y el tercer super partes: el acusador, el defensor
y el juez...Y es indispensable para que se garantice |la
afinidad del juez a | os dos intereses contrapuestos -el de
la tutela frente a |los delitos, representada por |a
acusacion, y el de la tutela frente a |os castigos
arbitrarios, representados por |a defensa- que ademas
corresponden a |los dos fines perfectanente conpati bl es en
abstracto pero sienpre conflictivos en concreto...".

Tanbi én alli sefal é que "...para garantizar la im
parcialidad del juez es preciso que éste no tenga en la
causa ni siquiera un interés publico o institucional. En
particul ar, es necesario que no tenga un interés acusatorio,
y que por esto no ejercite sinmultaneanente |as funciones de
acusaci 6n, conmo, por el contrario, ocurre en el proceso
inquisitivo y, aunque sea de manera anbi gua, tanbi én en el
m xto. S6lo asi puede el proceso conservar un caracter
‘cognoscitivo' o, conop dice Beccaria 'informativo' y no
degenerar en 'proceso ofensivo' donde el juez se hace
enem go del reo"

18) Que conp corolario de | o expuesto hasta aqui
podenos afirmar que restaurar |as potestades del Mnisterio
Fiscal no s6lo inplica darle un sentido cabal a |a decision
de | os constituyentes de enarbol arlo conmo un Organo extrapo-
der, sino que al sacarlas de |las manos de | os jueces ello
trae aparejado poner al magistrado en un sitio inparcial.

19) Que obvianente que el hecho de que 1los

fiscal es tengan nas poder sobre |la suerte de |a acci 6n penal
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inplica tenmor por la utilizacion discrecional de la m s,
pues cuando deciden no requerir, significa que nediante el
sobreseim ento se beneficiard al sospechoso con |a cosa
juzgada y la clausula del non bis in idemen relacion a |l a
hi pétesis delictiva investigada.

Pero dicha discrecion es relativa pues se
encuentra acotada por diversas razones que se analizaran en
| as consi deraci ones sigui entes.

20) Que, en este sentido, cabe sefialar que |la
figura del Mnisterio Pdblico Fiscal no tiene hoy en dia | as
m smas caracteristicas que antes. En efecto, conb |o
recuerda M chel Foucault "Este curioso personaje que surge
en FEuropa hacia el Siglo Xl se presentaba cono
representante del soberano, del rey o del sefior. Cada vez
gque hay un crinen, delito o pleito entre |os individuos, el
procurador se hace presente en su condici 6n de representante
de un poder | esionado por el sélo hecho de que ha habi do un
delito o crinmen. El procurador doblara a la victim pues
estara detras de aquél que deberia haber planteado |a queja,
diciendo: 'S es verdad que este honbre | esioné a este otro,
yo, representante del soberano, puedo afirmar que el
soberano, su poder, el orden que él dispensa, la |ley que el
est abl eci 6, fueron igual nente | esi onados por este individuo.
Asi, yo tambi én me coloco contra él'. De esta manera, el
sober ano, el poder politico, vienen a dobl ar Y,
paul ati namente, a sustituir a la victinma. Ese fenoneno, que
es absol utanente nuevo, pernitira que el poder politico se
apodere de | os procedi mentos judiciales" (Mchel Foucault
"La Verdad y las Formas Juridicas", Mxico, ed. Gedisa,

2003, pags. 79/82).
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21) Que esa concepci 6n del Mnisterio Fiscal ha
ido perdiendo vigencia, a instancia de |os tratados
i nternaci onal es que se reflejaron en la jurisprudenci a.

Asi en antiguos precedentes |a Corte negaba que el
of endi do por el delito de accion publica tuviese derecho a
procurar la investigacion y castigo del autor del delito, a
consi derar que esa intencidén no constituia "un derecho de
propi edad en el sentido de la ley civil"™ sino una nera
concesion legal -de la ley procesal- susceptible de
suprimrse en todo tienpo (Fallos: 243:5), consecuentenente
lo "atinente a |la obtenci én de una condena crimnal no es
suscepti bl e de anparo en beneficio de |os particulares y con
fundanento en los arts. 14, 17 y 18 de l|la Constitucién
Naci onal " (Fallos: 252:193).

Ell o cambi 6 en el caso "Santill an" donde el Tribu-
nal expresd que el derecho "a la jurisdiccidn consagrado im
plicitamente en el art. 18 de la Carta Magna...consiste en
| a posibilidad de ocurrir ante al gun organo jurisdiccional
en procura de justicia y obtener de él sentencia util
relativa a |l os derecho de los litigantes...derecho que tiene

un al cance coincidente con el que reconocen |los arts. 8°

parr. 1° de | a Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Hunanos y
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos".

Sobre |la base de ello el Tribunal consider6 que |a

absol uci 6n di spuesta por el tribunal a pedido del fiscal sin

atender al |o solicitado por el querellante inplicd un
"serio nenoscabo de [|os derechos asegurados por Ila
Constituci 6n Nacional, pues al privar al particular

querellante, a quien la ley |e reconoce el derecho a
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formul ar acusaci 6n en juicio penal, de un pronunciam ento
atil relativo a sus derechos, ha dejado a aquél derecho
vacuo de contenido" (Fallos: 321: 2021).

22) Que de este nmodo el Tribunal ratificéy anplio
| a exigencia constitucional de que no puede haber condena
sin acusaci 6n, sin que quepa hacer distingo respecto del
caracter publico o privado de quien la formula. En
consecuenci a, el requerimento de condena del querellante en
delitos de acciodon publica, es idéneo por si solo para
satisfacer l|las formas sustanciales del juicio penal vy
habilitar al tribunal a dictar sentencia condenatoria, aun
frente al pedido de absolucién del Mnisterio Publico
Fi scal .

23) Que asi la Corte incorpora | os principios sen-
tados por la Conmi sién Interanericana al interpretar el art.

25 del Pacto en cuanto a que "el derecho a la tutela
judicial efectiva™ inplica que |la razén principal por |a que
el Estado debe perseguir el delito es |a necesidad de dar
cunplimento a su obligaci6n de "garantizar el derecho a la
justicia de las victimas..." entendiendo a |la persecuci6n
penal conpb un corolario necesario del derecho de todo
i ndi vi duo a obtener una investigacién judicial a cargo de un
tri bunal conpetente, inparcial e independiente en que se
establ ezca | a existencia

o no de la violacion de su derecho, se identifique a |os
responsables y se |es inmpongan |as sanciones pertinentes
(Bulacio; CIDH Informe n° 34/96, casos 11.228, Infornme n°
5/96, caso 10.970).

Asi se debilita el carécter inquisitivo del
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proceso donde el Estado aparece en |a doble funcion de
persecuci 6n y juzgam ento, representado en las figuras del
fiscal y el juez.

En sintesis ya no basta contraponer el interés |e-
gitino estatal con el de |la persona que soporta la restric-
ci 6n sino que debe ponderarse | os derechos de las victims
de | os actos cuestionados notivos de |a persecuci 6n penal
(considerando 16 del voto del juez Maqueda Fall os: 326: 2805
"Videla, Jorge Rafael").

24) Que por estas razones, en principio no seria
obj et abl e desde un punto de vista de |a inparcialidad que el
gquerellante sea el que reclame ante el tribunal su derecho
de elevar la causa a juicio, para ejercitar el derecho a ser
oido en juicio oral y publico, que es el verdadero "juicio".

25) Que otro instrunento que di suade para que el
fiscal no actue arbitrarianente es que el Mnisterio publico
cuenta con necani snos internos para que |a decisiodn sobre
elevar o no |a causa a juicio no sea producto un acto arbi -
trario del fiscal, asi a nivel nacional el art. 67 del
Cédi go Procesal permte al fiscal del tribunal de juicio
Ilamar al agente fiscal que haya intervenido en |a
instrucci 6n , cuando "estuviere en desacuerdo fundamental
con el requerimento fiscal...para que mantenga oralnente | a
acusaci 6n" (previsto tanbién en el art. 58 del cédigo de
rito de la Provincia de Cordoba). En este conflicto tamnbién
toma conocinmento el Procurador General (Resolucion MP
42/ 94) .

Por otra parte, cabe tener presente que hay deter-
m nados principios que caracterizan al mnisterio publico

fiscal, conb su coherencia y unidad, que entre otras fornas
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-ademas del sefal ado anteriornmente- se plasna en instruccion
de tipo general que inparte el Procurador General y que
delimtan sobre decisiones arbitrarias para disponer el
requeri mento (Resoluciones MP 56/93; 62/95; 80/95; 82/96).

En definitiva, se trata de una organi zaci 6n jerar-
qui zada con una unidad de fines principales, cuya
consecuci 6n esta a cargo de funcionarios distintos en |as
di versas fases del proceso, para asegurar la eficacia y el
éxito en la actividad requirente.

26) Que otro principio que tanbi én desalienta |la
arbitrariedad del fiscal es el de "legalidad". En efecto si
bi en I a Constituci 6n Nacional no contiene norma al guna que
i mponga el principio de legalidad en |la pronoci 6n de |a ac-
ci6n penal, ni lo inpone el nuevo art. 120, lo cierto es
que el sistema procesal nacional encuentra su piedra angul ar
en dicho principio de legalidad o indiscrecionalidad,
antitesis del de oportuni dad 0 di screci onal i dad
persecutoria. Asi el art. 71 del Coddigo Penal dispone que
"deberan iniciarse de oficio todas" |as acciones penales. Al
est abl ecer el inperativo "deberan", inplica el principio de
| egal i dad cono regl a.

Vél ez Mariconde defendia este principio al
sostener que el Mnisterio Pablico Fiscal debe ajustar su
actuaci on con criterio de objetividad y | egalidad y que por
ello "...carecen de toda facultad discrecional para juzgar
sobre | a oportunidad o conveni encia de pronover 0O perseguir
| a acci 6n penal, son esclavos de la ley, en el sentido de
que tienen el deber de provocar y solicitar |la actuaci 6n
correcta de aquella puesto que |lo contrario, inplicaria

atribuirles un poder dispositivo de indulto o perdén..."
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(Derecho Procesal Penal t. Il, 180/181, Ed. Lerner, Cordoba,
1986) .

27) Que es sabido que en "un sistema de frenos y
contrapesos las instituciones politicas se limtan entre si,
no solo en el sentido débil de que cada una esta
circunscripta a su esfera de poder, sino en el sentido
fuerte de que aun dentro de sus esferas no son omi potentes”
(Jon El ster, Réginen de mayorias y derechos individual es en
De | o derechos humanos. Las Conferencias Oxford Ammesty de
1993, Madrid, ed. Trotta, 1998, pag. 183).

Claria O nmedo, en o que aqui interesa, propone
di cho control del siguiente nmpdo: "el juez de instruccion
-ante el desacuerdo- debia remtir la causa a un fiscal de
mayor jerarquia (general nente de Camara de Apel aci ones o de
juicio) a fin de que dictanmi ne por escrito y en form
especifica si debe sobreseerse, vale decir si corresponde
el evar el proceso a juicio plenario o0 sobreseer
definitivanente" (Derecho Procesal Penal, t. VI, pag. 127).

Esa forma de control, absolutanente conpatible
con el art. 120 de la Constitucion Nacional, es coincidente
con el est abl eci do en nmuchos codi gos procesal es
provinci al es. Asi cuando el fiscal se expide a favor de
sobreseimento, para que el juez lo dicte a favor del
i nputado, es necesario la opinidén coincidente de dos
fiscales, 1o que obliga al juez (Cordoba art. 359; Catamarca
art. 345; Chubut art. 306; Corrientes art. 363; Entre Rios
art. 357; Chaco art. 336; Buenos Aires art. 326, etc.).

Reci entemente | a Procuraci 6n General de | a Nacion
envi 6 un proyecto para nodificar el sistem previsto en el

art. 348, para que ante |la disconform dad del juez respecto
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de | a decision del fiscal de no instruir, en vez de el evar
en consulta a la camara, |lo haga al fiscal general, o sea a
un funcionario jerarquicanente superior pero propio del
M ni sterio Publico.

Lo cierto es que esas son todas cuestiones de
politica crimnal ajenas a |las |abores de |la rama judicial.

28) Que otro nodo de disuadir irregul ari dades vy
saber si el fiscal actua legitinmnmente es por nedio de su
deber de fundar sus dictéanenes. El art. 69 de la |ley 23.984
seflal a que "Los representantes del mnisterio publico fisca
formul aran, notivada y especificamente sus requerimentos y
concl usi ones, nunca podran remtirse a |las decisiones del
juez, procederan oralnmente en | os debates y por escrito en
| os demds casos".

Cabe tener presente que el deber de fundar
i nplica, segun el caso, la valoracién de la prueba, la
explicaci 6n de céno se |l egd a determi nado juicio de valor y
la razén de la aplicacion de determ nada norma del plexo
penal

29) Que |l a necesidad de fundanmentaci én de |os re-
querimentos del Mnisterio Publico encuentra sustento cons-
titucional en el derecho de defensa en juicio y tambi én en
|l a forma republicana de gobierno. En cuanto al prinero, pues
qui én se encuentra sonetido a un proceso penal ve diezmada
su capaci dad anim ca, afectada su serenidad y confianza de
nodo que es necesario que fundadanente se defina su posicion
frente ala ley y |la sociedad (doctrina de "Mattei" Fall os:
272:188), en cuanto al principio republicano, para gue quede
docunentado |as razones que tuvieron |os fiscales al

formul ar sus requerinm entos (doctrina de Fallos: 302:964).
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30) Que cabe tener en cuenta que a pesar de que el
M nisterio Publico Fiscal es una de las "partes" en |la rel a-
ci6n "triangular" en la estructura de nuestro sistema crim -
nal, sus integrantes tienen el deber de actuar con objetivi-
dad, ello inplica que deben procurar |la verdad y ajustarse
a las pruebas legitinas en sus requerimentos o0

concl usi ones, ya sean contrarias o favorables al inputado.

31) Que, incluso, se considera que |la |lealtad del
fiscal al sistema es tal, que debe tanbi én actuar con inpar-
ci al i dad.

Las Directrices Sobre la Funcion de |os Fiscales
dadas por | as Naciones Uni das sefial an que ellos "...deberan
cunplir sus funciones con inparcialidad, firneza y pronti -
tud..." (12); y que para ello "el cargo de fiscal estara es-
trictanmente separado de |as funciones judiciales" (10) y que
“...No iniciaran ni continuaran un procedi nento, o bien,
haran todo |o posible para interrunpirlo, cuando una
i nvestigaci on inparcial denuestre que I|a acusacion es
i nfundada..." (14); "...los fiscales prestaran |a debida
atenci 6n al enjuicianm ento de |os funcionarios publicos que
hayan conetido delitos, especialnente en |os casos de
corrupci 6n, abuso de poder, viol aciones graves de derechos
humanos..." (15). "...En |l os paises donde |los fiscal es estén
i nvesti dos de facultades discrecionales, la ley, |as nornas
o |l os regl anmentos publicados proporcionaran directrices para
pronmover |a equidad y coherencia de los criterios que se
adopten al tomar decisiones en el proceso de acusacion..."
(17) (Directrices Sobre la Funcion de |los Fiscales,

aprobadas por el Octavo Congreso de |as Naciones Unidas
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Sobre Prevenci 6n del Delito y Tratam ento del Delincuente,
cel ebrado en La Habana- Cuba del 27/8 al 7/9/90).

32) Que, por su parte, la Corte Suprema de Estados
Uni dos en el caso "Berger v. United States" ha sosteni do que
el fiscal debe actuar tanto con inparcialidad conp con
firmeza, y que ello en materia crinmnal inplica que en |la
persecuci on crimnal no sienpre el fiscal debe ganar el
caso, sino lograr que la justicia sea establecida; y que el
fiscal conp servidor de la ley tiene una doble funcidn que
es que el cul pable no escape y que el inocente no sufra (295
U S. 78, 1935. Dicha jurisprudencia se ha repetido en "Banks
v. Dretke, Director, Texas Departnment of Crimnal Justice
Correccional Institutions Division", pronunciamento del
24/ 2/ 2004; Srickler v. Greene, Warden, sentencia del 17 de
junio de 1999). Tanbién se ha dicho que el fiscal al
representar a toda l|a conmunidad, incluye tanto a |as
victimas, si las hay, conmp al inputado, por consiguiente
tiene la obligacién de actuar inparcialnmente (ver: a

Kat heri ne Golwasser en "Limting a Crimnal Defendant's Use

of Perenptory Challenges: On Simmetry and The Jury in a

Crimnal Trial", en 102 Harvard Law Revi ew, 808, pag. 831).

33) Que, mas alla de todas aquel |l as razones para
avent ar dudas sobre |a actuaci 6n funcional autonoma de
M ni sterio Publico Fiscal, cabe poner de relieve que dentro
del sistema republicano de gobi erno ningan funcionario del
Estado es duefio o arbitro de los intereses que |e son
confi ados, todos son mandatari os del pueblo , que |es sefal a
su conmetido a través de las |leyes a |as que deben sujetar su

actuacion. Si no |lo hacen, son pasibles de un juicio de
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responsabi | i dad, conp todo nandatari o que no cunple en forna
con su contenido. Pero de esto no se sigue que, puestos a
ejercer su funcidén especifica, no gocen de todas |as
atri buci ones que son propias de su msion ni que carezcan de
poder de decisién en | os asuntos que | es conpeten, en primer
lugar, porque la ley se los ha enconendado a ellos en
especi al, en segundo |ugar, porque |a designaci 6n de todo
funcionario inplica un acto de confianza hacia su capaci dad
de custodio de los intereses que |le son | egal nente confi ados
y no hay por qué presumr de antemano que sus deci si ones no
sean correctas (Dictanmen del Procurador General en Fallos:
234:270).

34) Que en lo referente a | as consi deraci ones que
realiza el a quo en cuanto a que en |la fase de instruccion
la actividad de las partes es |imtada, de nodo que el
verdadero contradictorio es el plenario. Cabe sefial ar que no
son aceptables tales afirnmaci ones tendientes a mnim zar el
procedi mento previsto en el art. 348. En efecto, en el
ordenam ento procesal nacional se puede hablar que el
M nisterio Publico tiene una pretension evol utiva integrada
desde el requerimento de instruccion (art. 188) el
requerimento de elevacion a juicio (art. 348) y |los
al egatos en el plenario (art. 393). Asi el requerinento de
instruccion y la pretension de elevacion a juicio se dirige
sin solucion de continuidad a |a acusacion conpleta vy
definitiva, condicidon sine qua non para que |os jueces
di cten condenas.

35) Que, tampoco son aceptabl es aquel | as

consi deraci ones concernientes a que la intervencién de |la
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camara prevista en el art. 348, no afecta la estructura
i mparcial del juicio, con sustento en que ella no Ilevaréa a
cabo el juicio ni revisara la sentencia posterior. Dichas
concl usiones oniten que |la Camara de Apel aci ones que debe
resol ver el diferendo entre el fiscal y querellante y juez,
es el msno tribunal que tuvo intervenciédn en deci siones
anteriores, por ejenplo revocando el sobreseimento o falta
de mérito y en definitiva definiendo si en el caso se
cunpli mentaban o no | os presupuestos procesales para |a
elevacion de la causa a juicio, emtiendo opinién vy
conmpr onmeti éndose con una hi pétesis inmputativa.

36) Que, a mayor abundam ento, cabe advertir que
mas all & de | as obj eciones hasta aqui expuestas, el sistemn
de consulta previsto en el art. 348 tanbi én es objetable en
otro aspecto, por cuanto ante l|a inmpugnaci 6n del juez de
prinmera instancia del sobreseinm ento pedido por el fiscal y
el querellante, el inputado no tiene derecho a ser
escuchado, resolviendose la cuestion inaudita parte (art.
349) .

37) Que en cuanto a si la ley 24.946, sancionada
el 11 de marzo de 1998, que i npide que el Mnisterio Pablico
reciba "instrucciones o directivas emanadas de O&rganos
ajenos a su estructura", que es una norma posterior al
régi men de consulta que establ ece el Codigo Procesal Penal
|l ey 23.984 -sancionado el 5 de septienbre de 1992- habria
derogado inplicitanente esta ultima, |la respuesta resulta
negativa por cuanto el art. 76 de la ley 24.946, ha sido
prolijo en cuando a | as disposiciones que derogd, y entre
|l as cuales omtio toda referencia al art. 348 del CPPN, a

pesar de la relevancia institucional de este articulo.
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38) Que finalnente cabe recordar que es jurispru-
dencia inveterada de esta Corte que |la declaracion de
i nconstitucionlidad de una disposicioén | egal es acto de summ
gravedad institucional y una de |as mas delicadas funciones
suscepti bl es de enconendarse a un tribunal de justicia vy,
por ell o, debe ser considerada conp ultim ratio del orden
juridico, y solo debe ejercerse cuando | a repugnancia con |a
cl dusul a constitucional es manifiesta y |a inconpatibilidad
inconciliable (Fallos: 322:842; 312:122 y 311:394, entre
otros). Esta ultinma excepci 6n se da en el presente caso por
cuanto sonetido el caso a una interpretaci6on gramatical e
historica del art. 120 de | a Constituci 6n Nacional, asi cono
a una interpretacidon sistematica del |l os principios
constitucionales que rigen el juicio en materia crimnal, en
di cho disefio el art. 348 del Cdédigo Procesal no tiene
cabi da.

39) Que en tales condiciones, |la necesidad de ase-
gurar |l a independencia del Mnisterio Puablico Fiscal consa-
grada en el art. 120 de la Constituci 6n Naci onal inpone de-
clarar la inconstitucionalidad del art. 348, segundo
parrafo, prinera alternativa, del Cbddigo Procesal Penal de
| a Naci 6n, en cuanto autoriza a |l a camara de apel aci ones, en
| os casos en que el juez no esta de acuerdo con el pedido
del sobreseimento del fiscal, a apartarlo e instruir al que
designe el fiscal de camara a fin de producir |a elevacién a
juicio.

Por ello, oido el sefior Procurador General, se hace |u-
gar a l|la queja, se declara procedente el recurso
extraordinario y se deja sin efecto el pronunciamento

apel ado. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y
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devuél vanse | os autos al tribunal de origen, para que por
qui en corresponda se dicte uno nuevo confornme a derecho.
JUAN CARLOS MAQUEDA.

ES COPI A

VO-/1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON E. RAUL ZAFFARON

Consi der ando:

11) Que al expedirse en el sub lite sobre el nérito
de la instruccion en |a oportunidad prevista por el art.
346, Cbdigo Procesal Penal de |a Nacion, el agente fiscal se
pronunci 6 por el sobreseimento del inmputado. ElI juez
federal discrepé con el criterio del Mnisterio Pdblico y
el evé | os autos en consulta a |a camara de apel aci ones, de
acuerdo con el procedimento previsto por el art. 348,
Cbédi go Procesal Penal de |a Nacion.

21) Que el planteo de nulidad del auto de el evaci 6n
en consulta fornul ado por el agente fiscal fue rechazado por
la Sala A de |a Canmara Federal de Apel aci ones de Rosario. H
recurso de casaci 6n interpuesto contra dicha decisién fue
decl arado inadm sible por la Sala | de |a Canmara Naci onal de
Casacion Penal y ello dio origen al recurso extraordinari o,
cuya denegaci 6n notiva esta queja.

31) Que el a quo sostuvo que el rechazo de la nuli-
dad del auto de elevacion en consulta no constituia
sentencia definitiva ni era equiparable a tal en |os
térm nos del art. 457 del CAdigo Procesal Penal de |a Nacién
y que, por |o demas, el recurrente no habia tonmado en
consi deraci 6n | os precedentes de esa Sala en | os que habia
resuelto la constitucionalidad de |la norma cuestionada. A
este respecto, en | a decision apelada se afirma que el art.

348 del Codigo Procesal Penal de |la Naci 6n establece "una
excepci 6n al principio acusatorio (a la vez que [es] una
nmuestra del procedimento mxto instaurado), en tanto
autoriza al juez de instruccion a requerir la intervencion

de |l a camara de apel aci ones si no estuviese de acuerdo con
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el sobreseimento instado por el agente fiscal, no se opone
a la garantia inplicita del debido proceso (art. 33 de la
Constituci 6n Nacional) ni a la independencia funcional vy
organica del Mnisterio Publico (art. 120, Constitucion
Naci onal ), que asegura a los habitantes de |la Naci én un
juicio previo en el que las funciones de acusar y juzgar se
encuentren manos de 6rganos diferentes. Ello es asi tan
pronto se advierta que el sumario es un procedi m ento breve
de recol ecci 6n de pruebas con un restringido control de
partes, y que, en todo caso, debe estarse a |a prueba que en
definitiva surja del debate, que es el juicio contradictorio
en sentido estricto. Y que, por lo tanto, los actos
cunpl i dos durante dicha instrucci 6n preparatoria del juicio
no pueden dar base a |l a sentencia sino a una acusaci 6n o0, en
su caso, al sobreseimento, razén esta que, sunmada a |la
i nposi bilidad de apertura del proceso de forma oficiosa,
convierte al recordado art. 348 so6lo en la herramenta
puesta en manos de | 0os jueces para asegurar |a vigencia del
principio de oficialidad en |la persecucion penal que
consagra nuestra | egislacién” (sin destacar en el original).
Con respecto al art. 120, Constituci6n Nacional, el a quo
sostuvo que "la unica conclusion véalida que con referencia
al tema analizado cabe extraer del art. 120 de Ila
Constituci 6n Nacional reside en el hecho de que a partir de
| a promul gaci 6n de | as reformas introducidas...los m enbros
del mnisterio publico se desprendi eron de |a dependenci a
del Poder Ejecutivo Nacional..."

41) Que, por su parte, en el recurso extraordinario
ante esta Corte el fiscal general sostuvo que |a decision de

| a camara de casaci 6n incurrid en un arbitrario rigorisno
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formal al exam nar |os requisitos de adm sibilidad del
recurso y en una errobdnea interpretacién del art. 120,
Constituci é6n Nacional y de la ley 24.946. Segun el apel ante,
|l a regla establecida en el art. 348, Codigo Procesal Penal
de la Nacién, configura una violacion al principio ne
procedat iudex ex officio. A permtir CafirmC que e
tribunal encargado de dirimr el pleito se entroneta en |la
funcidn requirente, que se encuentra en cabeza del
M nisterio Publico, se Illega a la pérdida de toda
posi bilidad de garantizarle al inputado un proceso donde sea
juzgado por un Organo inparcial que se encuentre total nente
ajeno a la inputacion, y de este nodo, se viola |la garantia
de inparcialidad y defensa en juicio. Asimsnmo, la
utilizacion del procedimento de "consulta" desconoce |a
autonomi a funcional del Mnisterio Publico Fiscal, conmp
titular de la accion penal publica, cuyos al cances fueron
preci sados por el |egislador al sancionar la ley 24.946, que
veda toda posibilidad de que su accionar sea condi ci onado
por indicaciones, instrucciones o directivas de otros orga-
ni snos, prohibicidn que incluye al Poder Judicial.

51) Que el recurso extraordinario resulta formal-
nmente procedente, pues se encuentra en cuestion la
conpatibilidad de |a facultad de | as Canmnaras Naci onal es de
Apel aci ones de obligar al Mnisterio Publico a producir el
requerimento de elevacion a juicio (art. 348, Codigo
Procesal Penal de | a Nacion), con |a independencia funcional
de que goza dicho organismo en virtud del art. 120 de |a
Constituci 6n Nacional y del art. 1 de la ley 24.946, y la
deci si 6n apel ada causa agravio de inposible reparacidon

ulterior.
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61) Que el art. 348, 21 parr. del Cddigo Procesal
Penal de | a Naci 6n establece: "...El juez dictara el sobre-
seimento si estuviera de acuerdo con el requerido. De |lo
contrario, sea que no esté de acuerdo con el sobreseimento
pedi do por el fiscal o sea que s6lo el querellante estinmara
gue debe elevar la causa a juicio, dard intervencion por
seis (6) dias a la Camara de Apel aciones. Si esta entiende
gue corresponde elevar la causa a juicio, apartara al fisca
interviniente e instruira en tal sentido al fiscal que
designe el fiscal de camara o al que siga en orden de
turno". A su vez, el art. 120 de la Constituci 6n Naci onal
consagra al Mnisterio Publico conp "oOrgano independiente
con autonomi a funcional". Por su parte, el art. 11 de la
l ey 24.946 sefiala que sus funciones seran ejercidas "en
coordi naci 6n con | as denas autori dades de | a Republica" (cc.

art. 120 Constitucion Nacional) pero sin sujecion a
instrucciones o directivas emanadas de 6rganos ajenos a su
estructura (conf. art. 1, 21 parr. ley cit.).
71) Que, de acuerdo con la interpretaci 6n que e

M nisterio Publico hace de las normas nencionadas, el
Il amado "procedimento de consulta”, en el cual Ias
di screpancias entre el juez de instruccidén y el fiscal en
cuanto a si corresponde o no elevar |la causa a juicio son
resuel tas por |as Camaras de Apel aci ones, que puede instruir
a los fiscales para que produzcan el requerimento
respectivo, viola el principio ne procedat iudex ex officio
y consecuentenente, pone en riesgo las garantias de
i nparci al i dad, defensa en juicio y debido proceso legal. En

ef ecto, segun | o manifiesta el Procurador CGeneral al citar

| a causa B.320. XXXVI| en el cual dictanindé "permtir que el
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organo encargado de dirimr el pleito se involucre con la
funci 6n requirente, que exclusivamente se encuentra en
cabeza del Mnisterio Publico Fiscal, deriva necesarianente
en | a pérdi da de toda posibilidad de garantizar al inputado
un proceso juzgado por un érgano inparcial gue se encuentre
totalmente ajeno a l|a inputacion”. Por ello, adenas,
"desconoce | a 'autonomia funcional' del Mnisterio Publico
Fiscal, conp 6rgano requirente y titular de |l a acci 6n penal
publica, que inpide postular su sonetimento a |as
i nstrucci ones de otros poderes del Estado".

8l1) Que |l a decisiodon de |la camara de casaci 6n, por
el contrario, justifica la existencia del procedimento
cuestionado en |l a necesidad de inplementar un instrunmento
|l egal que controle la actividad de |os fiscales, quienes
deben adecuar su actuaci 6n al principio de |egalidad, siendo
| os jueces quienes deben efectuar ese control, a fin de
evitar la concesi6on de "un anplio canpo para el
funci onanmi ento practico del principio de oportunidad".
Asim snp expreso que esta situacidén no se haya visto
alterada ni por la introduccion del art. 120 de Ila
Constituci 6n Nacional ni por la Ley Organica del Mnisterio
Publ i co.

91) Que para fundar el criterio de que con poste-
rioridad a la introducci 6n del art. 120 de |a Constitucion
Naci onal ni nguna nodificaci 6n se produjo en |la | ey procesal
O en su interpretacion, el a quo afirmd que asi conop |os
j ueces son qui enes resuelven | os recursos que interponen | os
fiscales, tanbién son ellos quienes deben resolver si la
causa se eleva a juicio, pues "se trata del control

jurisdiccional sobre los requerimentos conclusivos del
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M nisterio Pablico, propio de |la denom nada etapa
intermedia”, y se inpide el ejercicio de facultades
di spositivas por parte de los fiscales.

10) Que del examen de |os fundanentos de la
resol uci 6n apel ada se advierte que en ella sd6lo se dan
respuestas aparentes a |os agravios presentados por el
recurrente. En efecto, sostener que dentro de nuestro
sistema |la funcidén de perseguir penalnente es |l evada
adel ante tanto por |los fiscales cono por |os jueces no es
suficiente para explicar que |los jueces puedan tener

potestad de "obligar" a los fiscales a pronunciarse a favor

de la prosecucién de I|la persecuci6n penal, cuando |a
Constituci on procl ama | a i ndependenci a de di chos
funcionarios. En este sentido, la afirmacidn de que la

"i ndependencia del Mnisterio Publico" introducida por e

art. 120 de la Constitucion Nacional sélo significa la
pr ohi bi ci 6n de instrucci ones por parte del Poder Ejecutivo
aparece conp una nera afirmaci 6n dognatica, que desconoce el
sentido de la separacion entre jueces y fiscales conpo
instrumento normativo bésico para el aseguranm ento del
derecho de defensa.

11) Que es equivocado el paralelo que traza el a
quo entre la facultad de | os jueces de resolver |0s recursos
i nterpuestos por los fiscales y, la de decidir en definitiva
la elevacion a juicio, a fin de denpbstrar que es |a vol untad
judicial la que debe preval ecer. En efecto, se trata de si-
t uaci ones sustanci al nente diferentes. Lo que se discute en
el caso no es que sean | os jueces quienes decidan dentro de
su jurisdiccion apelada que no existen elenentos que

justifiquen un debate, sino si pueden ser quienes resuel van
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de oficio lo contrario, inmpulsar |a acciodn penal, no solo en
contra del fiscal, sino tambi én del i nputado.

12) Que tanpoco resulta adm sible el argunento se-
gun el cual la garantia de inparcialidad no se veria afecta-
da, en tanto | a decision de acusar proviene de un tribunal
distinto del que habra de tener intervencion durante el
debate. Si 1o que esta en discusion es la inparcialidad del
tri bunal que ha de controlar la investigaci on preparatoria,
| a respuesta no puede ser que se trata, de todos nodos, de
una etapa procesal en la que dicha garantia rige en nenor
medi da que durante el debate.

Por otra parte, ese argunento pierde todo sentido
en |l as causas de conpetencia correccional, ya que es el
msnp juez quien tiene a su cargo la tarea de investigar vy
la de juzgar, con |lo que se denuestra claranente |a
i nportancia de conservar inparcialidad en |as decisiones
como Unico reaseguro de la vigencia de las garantias a |lo
| argo de todo el proceso.

13) Que el principio de separacioé6n de |as
funci ones de acusar y de juzgar es el corolario | 6gico de |a
interpretaci én arndbnica de |as normas invocadas. La
aut ononi a funcional, que conmpb Organo independiente de |os
demas poderes del Estado |e otorga el art. 120 de la
Constituci on Nacional al Mnisterio Publico Fiscal; el
ejercicio de |l a acci 6n penal publica, asi conp el inperativo
de pronmover y ejercer la accion durante el proceso, de que
lo inviste los arts. 5y 65 del Cbdigo Procesal Penal de |la
Naci 6n y el control jerarquico que inpone |la |ley 24.946, no
dej an lugar a duda de que l|la funcidon de acusar recae de

manera excluyente en los menbros del Mnisterio Publico
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Fiscal y que la de juzgar, en orden a |la inparcialidad de
| as decisiones y |la necesidad de garantizar el derecho de
defensa, recae en la figura del juez, también de nmnera
excluyente, ya que es la Unica garantia de obtener un
adecuado equilibrio en cada una de | as etapas del proceso
penal .

14) Que siendo el fiscal quien tiene |a tarea de
acusar, aun en |la etapa preparatoria del proceso, cuando
arriba a la conclusi 6n de que carece de |a prueba suficiente
para pasar a |la etapa de juicio, desaparece el presupuesto
basico de | a contienda, toda vez que |la acusaci 6n, no es ni
mas ni nmenos que el marco referencial que delinmta el con-
flicto y respecto del cual se establece |la estrategia de de-
fensa. Si el acusador declina | a prosecuci 6n del proceso, el
j uzgador no puede suplantarlo en su rol, sin ronper el juego
de equilibrio entre partes, resignando la inparcialidad y
afectando | as garantias que la Constitucion Nacional y la
| ey consideran vigentes desde |la inputacion. Ello es asi,
por cuanto | a acusaci 6n constituye un bl oque indi sol ubl e que
se perfecciona en dos nonentos procesales distintos: el
requerimento de elevacién a juicio, que habilita la
jurisdiccién del tribunal para abrir el debate y el alegato
fiscal solicitando condena, que habilita la jurisdiccién del
tribunal a fallar.

15) Que dicha concepci 6n no ha sido ajena a la ju-
ri sprudencia de esta Corte, que en miltiples oportuni dades
ha vi ncul ado | a necesi dad de acusaci 6n a |la inviolabilidad
de la defensa en juicio (conf. Fallos: 125:10; 127:36;
189: 34; 308: 1557; 325:2015; 320:1891).

16) Que | a exigencia de "acusaci 6n", si es que ha
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de sal vaguardar | a defensa en juicio y la inparcialidad cono
condi ci ones del debido proceso, presupone que dicho acto
provenga de un tercero diferente de quien ha de juzgar
acerca de su viabilidad, sin que tal principio pueda quedar
limtado a |la etapa del "debate" (conp se planted en |os
precedentes indi cados), sino que su vigencia debe extenderse
a la etapa previa de discusion acerca de |a necesidad de su
real i zaci on.

17) Que ello es asi por cuanto en el marco de un
sistema de procedimento regido por el principio de
| egal i dad procesal, |las funciones de acusar y juzgar deben
encontrarse, al nenos formal nente, en cabeza de funcionarios
di stintos, principio que quedaria conpletamente dil uido si
el tribunal de alzada pudiera, en contra del criterio de
M ni sterio Publico, decidir, por si solo, que se produzca |la
acusaci 6n y |l a apertura del debate.

18) Que en este contexto, resulta insostenible que
el tribunal encargado de controlar |a investigaci én prepara-
toria sea al msno tienpo el que puede ordenar al fiscal que
acuse. Pues el ejercicio de tal facultad de sustituir al
acusador hace que |l os jueces, en vez de reaccionar frente a
un estinmulo externo en pos de |a persecuci 6n, asuman un
conprom so activo a favor de ella. Tal actitud es
suscepti bl e de generar dudas en cuanto a |a inparcialidad
con que debieron haber controlado el procedimento de
i nstrucci 6n, esto es, permaneci endo "aj enos". Cabe recordar
que este Tribunal ha reconocido desde sienpre que el hecho
de ser juzgado por |os jueces designados por la ley antes
del hecho de |a causa (art. 18 Constituci 6n Nacional) debe

ser entendida cono sujeta a |la garantia de inparcialidad,
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reconoci da cono garantia inplicita de la forma republicana
de gobierno y derivada del principio acusatorio (Fall os:
125:10; 240:160), sin restriccion alguna en cuanto al mayor
o nmenor avance de | as etapas procesal es.

19) Que la Constituci én Nacional ha establecido |la
forma republicana de gobi erno basada en | a divisién de pode-
res, a fin de westablecer un delicado equilibrio de
atri buci ones especificas y controles reciprocos, para
garantizar el funcionam ento arndnico del sistema. Conp
consecuenci a del nodel o constitucional elegido, se derivan
| as diferentes conpetencias funcional es de acusar, defender
y juzgar, cuyo ejenplo paradi gmitico es el proceso de juicio
politico, donde una de |las camaras acusa (diputados) y la
otra juzga (senadores), de mnmanera de garantizar Ila
i nparcialidad en |a decision final y el ejercicio adecuado
del derecho de defensa de quien ha sido objeto de
juzgam ento. Aqui rige |la maxi ma que asegura | a separaci 6n
de funciones y |la inparcialidad de |as deci siones, pues solo
| a acusaci 6n habilita la jurisdiccion.

20) Que en el caso que nos ocupa, |a decisién
adoptada por el a quo, segun la cual el art. 348, Cbodigo
Procesal Penal de |la Nacidn, es s6lo una herram enta para
asegurar el principio de "oficialidad", otorga a dicho
principio un peso normativo del que carece. La natural eza
publica del interés represivo del Estado receptado en el
juego armonico de los arts. 71 y 274 del Cdédigo Penal no
debe ser entendida con un alcance tan anplio que ponga en
cabeza del Mnisterio Publico Fiscal |a obligacion de acusar
en todos |o0s supuestos. Asi, esta Corte en nunmerosas

oportuni dades ha considerado val i do e i déneo el
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desistimento del fiscal de camara, tomando en cuenta que
"tan desprovi sta de soportes |egales resultarian una condena
de prinera instancia sin acusaci 6n, conop una condena de
segunda instancia sin apelacion" (Fallos: 234:271 y 372).

211) Que aun cuando se pueda sostener que |los fis-
cales cunplen, materialnente, wuna funciodon judicial, en
tanto, al igual que |os jueces, aspiran a que el proceso
finalice con una sentencia justa, |o hacen en posiciones
procesal es diversas, y el ejercicio efectivo de la m sion
que a <cada uno de &ellos |e conpete se excluye
reci procanmente; ni el fiscal puede juzgar ni el juez puede
acusar. De otro nodo, durante la instruccién el inputado
debe defenderse no s6lo de quien |o acusa, sino de quien
decide, y de quien deberia poder esperar independencia de
criterio.

22) Que la garantia de inparcialidad ha sido
i nterpretada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el sentido de que no pueden atribuirse a un msnp 6rgano | as
funci ones de fornular la pretensién penal y la de juzgar
acerca de su procedencia, lo cual, en definitiva, inpone a
| os estados el deber de desdoblar |a funci on de perseguir
penal nente. lguales criterios jurisprudenciales han sido
asum dos por la Coni sion Interanericana de Derechos Humanos
cono aplicables a la interpretacion de |a garantia del art.
8.1. de |l a Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos (cf.
I nforme nl 5/96, del 1/3/96, caso 10.970, Mejia vs. Peru).

23) Que desde este punto de vista, una regla
procesal que permite un procedimento cuya utilizaciédn
despi erta sospechas de parcialidad debe ser rechazada, en

tanto supone un sistema en el que los jueces actuan de
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oficio, en el ejercicio de funciones de "control" solo
cuando el fiscal se pronunci a a favor de | a
desi ncri m naci 6n, mentras que para revisar el pedido de
persecuci 6n, exigen |la existencia de un "recurso".

24)  Que, corresponde aclarar que |lo dicho
precedentenente no resulta aplicable a | os supuestos en que,
habi endo querellante, |a discrepancia se plantea entre la
pretensi 6n de éste de elevar |la causa a juicio y el pedido
de sobreseimento fiscal. En tales casos, no puede
presum rse parcialidad del tribunal, en |la nmedida que su
i ntervenci 6n solo tiene por objeto, asegurar al querellante
el ejercicio del derecho a ser oido en juicio oral vy
publico, que |le otorga la |ey.

25) Que en otro orden, y en contra de |o que sos-
tiene el a quo, no puede haber ninguna duda en cuanto a que
a introducci 6n del art. 120 de la Constituci édn Naci onal
sustrae al Mnisterio Publico del control de cual quiera de
| os poderes del Estado, en virtud de su autononia, pero que
ello no significa "falta de control". Ello es asi porque,
mas all & del control jurisdiccional que se ejerce en el
marco de un proceso, la ley 24.946 prevé controles internos
del Mnisterio Puablico y porque los fiscales no se
encuentran exentos de ser sancionados por |as posibles
vi ol aci ones en | as que pudieran incurrir por su calidad de
funcionario publico. Por ello, la intervencidén de |as
camaras de apel aciones "ordenando” que se produzca la
acusaci 6n, no solo pone en tela de juicio la inparcialidad
del tribunal, sino que avanza mas alla del &nbito de sus
conpetencias, cuando al decidir el apartamento de |as

causas donde la controversia se plantea, |o hace sobre
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funci onari os que I nt egr an un or gani sno di f erente,
i ndependiente y autonono (art. 120 de la Constitucion
Naci onal ) .

26) Que confornme | o manifestado, se debe concluir
que | a decisién del tribunal de alzada al interpretar el 21
parrafo del art. 348, Codigo Procesal Penal de |la Nacion
vul nera | a autononia funcional de |os fiscal es consagrada en
el art. 120 de |l a Constituci én Nacional, al conceder a |os
jueces una facultad que la propia Constitucién |es veda,
toda vez que posibilita que estos puedan determ nar el
contenido de | os actos del fiscal y ejercer el control y el
reenplazo del fiscal ante situaciones com |a aqui
anal i zadas, sin que el 6érgano judicial posea conpetencia
para ell o.

27) Que, en consecuencia, |a necesidad de asegurar
| a i ndependencia funcional del Mnisterio Pdblico Fisca
consagrada en el art. 120 de |la Constituci 6n Naci onal inmpone
declarar |a inconstitucionalidad del art. 348, segundo
parrafo, primera alternativa, del Codigo Procesal Penal de
| a Naci 6n, en cuanto autoriza a |la canmara de apel aci ones, en
| os casos en que el juez no esta de acuerdo con el pedido de
sobreseimento del fiscal, apartarlo e instruir el que
designe el fiscal de camara, a fin de producir |a elevacio6n
a juicio.

Por ello, oido el sefior Procurador General, se hace |u-
gar a l|la queja, se declara procedente el recurso
extraordinario y se deja sin efecto el pronunciamento
apel ado. Agr éguese la queja al principal. Notifiquese y
devuél vanse | os autos al tribunal de origen, a fin de que

por quien corresponda se dicte nuevo pronunciam ento

-126-



Q 162. XXXVIII.
RECURSO DE HECHO
Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N? 4302.

Corte Suprema de Justicia de la N acion

conforne a derecho. E. RAUL ZAFFARONI .
ES COPI A
DI SI-//-
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-//-DENCI A DEL SENOR VI CEPRESI DENTE DOCTOR DON AUGUSTO CESAR
BELLUSCI O

Consi der ando:

Que | a sentencia recurrida no provene del superior
tribunal de la causa (art. 14 de la ley 48), caracter que,
en el sub lite, reviste la Sala A de |a Camara Federal de
Apel aci ones de Rosario, ya que no se trata de ninguno de | os
casos de los arts. 457 y 474 del Cbddigo Procesal Penal de |a
Naci 6n que habilitan los recursos de casacion e
i nconstitucionalidad, respectivanmente. (Fallos: 320:2118).

Por ello, oido el sefior Procurador GCeneral de la
Naci 6n, se desestinma |la queja. Hagase saber, devuél vanse |o0s

autos principales y archivese. AUGUSTO CESAR BELLUSCI O.
ES COPI A

Recurso de hecho interpuesto por el fiscal general de Canara de Casaci 6n Penal n° 2,
representado por el Dr. Raul Omar Pleé
Tribunal de origen: Camara Naci onal de Casaci 6n Penal, Sala |
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