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1. En primer lugar y en lo relativo al juicio de admisibilidad del planteo
defensista, en la sentencia se fundd convincentemente la inaplicacion de la
doctrina de los actos propios (nemo auditur propriam turpitudinem allegans),
invocada por el representante del Ministerio Publico Fiscal para el rechazo, por
extemporanea, de la pretensién inconstitucionalizadora. Explicadas al detalle las
secuencias procesales —como lo fueron en los considerandos iniciales del
resolutorio—, lo expuesto para desechar las objeciones formales del acusador
oficial exhibe solidez argumentativa y, por ende, el acierto de la decision resulta
indudable.

2. Respecto a la cuestion de fondo, se analizan las diversas alegaciones
de la defensa, en particular, la afirmada contradiccion del dispositivo legal
cuestionado con los constitucionalizados canones convencionales que
positivizan el principio ne bis in idem.’

Es un tema sobre el que ya tenemos posicién tomada. En efecto, poco
después de la sancion de la ley 14.5432, que normativizo el juicio por jurados
bonaerense, tuvimos ocasién de referirnos a la problematica reglamentacion del
jurado estancado, establecido en el art. 371 quater, inc. 2° del CPP, sosteniendo

que configuraba una “alternativa que instituye algo semejante a un zombi
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juridico, desatendiendo la prohibida persecucion penal multiple (ne bis in idem),
prevista en el art. 75 n°® 22, CN: art. 14 n° 7, PIDCP y art. 8 n° 4, CADH,; art. 29,
CPBA; y art. 1, CPP, es decir, sometiendo al imputado a un nuevo riesgo de
condena. Analoga es la opinidn de Bilinski, al apuntar que “una vez concluida la
persecucion penal estatal con todos los perjuicios que ello ocasiona a la persona
juzgada —mas aun si esta detenido— no esta permitido un nuevo sometimiento a
la opresion estatal sobre ese mismo hecho que acontecio. En su caso, se debera
ordenar tan solo que el jurado estancado delibere hasta tres oportunidades en
forma continua a la finalizacion del debate. Sin embargo, la posibilidad que prevé
el proyecto de disolver el pool de jurados —que ya ha evidenciado la prueba—
para seleccionar a otro es inconstitucional”.?

En un trabajo posterior, Ares conceptua que “la garantia ne bis in idem debe
interpretarse con amplitud en funciéon del principio pro homine, y ello debe
conducir a sostener que la proscripta nueva persecucion al imputado puede
darse dentro del mismo proceso, si las autoridades estatales efectuan repetidos
intentos, sometiéndolo a un nuevo juzgamiento, con el riesgo de ser condenado”.
Esto es asi porque, “ademas de las formas clasicas y burdas de afectar la
prohibicién de multiple persecucion penal, hay otras mas sutiles, que buscan
corregir errores y darle otra oportunidad al acusador para conseguir la condena”.*

En favor de una hermenéutica semejante podria invocarse lo normado por
el propio ritual bonaerense, en tanto establece que toda disposicion legal —en el
caso, la que incorpora el controversial instituto del art. 371 quater, inc. 2° del
CPP- que restrinja los derechos de la persona —en la especie, el instituido en la
ultima frase del art. 29 de la Constitucién provincial—, debera ser interpretada
restrictivamente (art. 3, CPP). Con otras palabras, una inteleccion expansiva de
los derechos constitucionales siempre debera prevalecer sobre la clausula

procedimental que habilita una segunda oportunidad para que la acusacion —
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estatal, en el caso aqui comentado— consiga la condena del enjuiciado, luego de
no haber alcanzado ese objetivo en el primer juicio.

En la misma linea conceptual se inscribe el art. 1° del CPP, al prescribir que
no sélo que “es inviolable la defensa de las personas y de los derechos en el
procedimiento. En caso de duda debera estarse siempre a lo que sea mas
favorable al imputado”, sino también que “la inobservancia de una regla de
garantia establecida en beneficio del imputado no se podra hacer valer en su
perjuicio”.

3. No ha sido esa, sin embargo, la razén invocada en el fallo glosado para
invalidar convencional y constitucionalmente al jurado estancado. Es mas, la
friccion con el ne bis in idem —aducida por la defensa y refutada por el acusador—
, fue evaluada con minuciosidad por el magistrado decisor, quien la descarto, en
suma, al cefirse a la inveterada doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién que impone el comedimiento jurisdiccional, a la hora de declarar la
invalidez de las normas juridicas, a menos que se trate de una incompatibilidad
absoluta y evidente con el texto constitucional®.

No obstante adscribir a esa directriz jurisprudencial, el juez Fissore dejé
expresamente a salvo su opcion personal en favor de la concepcion amplia del
ne bis in idem que no es, cabe agregar, la que informa lo resuelto por una de las
salas del Tribunal de Casacion Penal®, segln se argumenta y transcribe en el
decisorio adjunto.

A su entender, la contradiccion insalvable del jurado estancado bonaerense
con los instrumentos internacionales incluidos en el bloque de constitucionalidad
federal, reside en la violacion a los principios de progresividad y preclusion, asi
como en las garantias de defensa en juicio y del debido proceso leal (art. 18,
CN), en esencia, por su vinculacién con los derechos humanos fundamentales,

de raiz constitucional, a través del principio de dignidad humana.
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4. En el proceso penal, el principio de progresividad impide que —mediando
actos procesales validos, como se subraya en el decisorio traido— sea admisible
retroceder a etapas ya cumplidas, asegurando el avance gradual hasta su
consecucion definitiva y, a su vez, se conecta en forma inescindible con el de
preclusién, en tanto implica que el procedimiento no puede retrogradarse a fases
superadas, o sea, los actos procesales precluyen cuando se cumplen con las
formas legales instituidos.

Todo ello tuvo lugar en el caso comentado, cuando el imputado se sometio
a la jurisdiccién popular, tras la realizacion de un juicio penal con todas las
garantias. Pero llegado el momento de deliberar para decidir sobre los cargos
que él afrontaba, el tribunal no alcanzé la mayoria especial, legalmente exigible,
para emitir un veredicto condenatorio (en la especie, diez votos favorables), y no
obstante haber repetido la votacion en tres ocasiones, ante la insistencia del
fiscal en proseguir con la acusacion. Schiavo estima que “independiente de las
cuestiones constitucionales involucradas, la promocion de esta clase de
pensamiento hacia una parte del jurado claramente representa un error, pues la
minoria de los miembros del jurado, de cualquier modo, también tienen el
derecho de votar, sin tener que asumir que estan equivocados, y que la posicion
de los miembros de la mayoria es correcta”.’

Como consecuencia, el dispositivo cuestionado prevé la disolucién del
jurado y la reedicion del juicio con otros jurados. Aqui se produjo y sustancio la
incidencia entre los litigantes, siendo favorablemente resuelta por el juez del
Tribunal en lo Criminal n° 4 de Mar del Plata, en la inteligencia que “se trata sin
lugar a dudas —y como lo dije previamente— de un nuevo juicio, un nuevo riesgo,
al que sera sometido O., independientemente que el legislador haya ocultado
esta caracteristica al crear esta controvertida norma. Para que sea el mismo
juicio deberia proyectarse la filmacion del anterior, sin que las partes puedan
agregar nada distinto, algo que no ocurrira sin lugar a dudas. A mi modo de ver,
se trata de un nuevo juicio en el marco del mismo proceso penal, y lo Unico que
resulta indiscutible es que se repetirian —a favor del Estado— etapas cumplidas

en legal forma y ya precluidas”.
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En la parte dispositiva, hizo lugar a la impugnacion esgrimida, al declarar la
inconstitucionalidad del art. 371 quater inc. 2° del CPP por su clara
incompatibilidad con los derechos de defensa en juicio, debido proceso legal y
dignidad humana (arts. 18 y 75 n° 22: DUDH, 1; CADH, 5 inc. 2°; y Preambulo
del PIDCP), decretando la absolucion del enjuiciado.

5. El jurado estancado, a nuestro modo de ver, infringe notoriamente la
proteccion del ne bis in idem, entendida en su sentido mas garantizador, es decir,
como proscripcion convencional y constitucional a “que ninguna persona pueda
ser perseguida penalmente (y, por cierto, tampoco juzgada ni penada) mas de
una vez en forma sucesiva, ni tener contemporaneamente pendiente mas de una
persecucion penal con relacion al mismo hecho delictivo. Este limite al poder
penal del Estado consiste, entonces, en que su ejercicio en un caso concreto se
puede procurar solo una vez™®. He aqui, en este Ultimo parrafo, donde Cafferata
Nores disipa las dudas acerca de la extensién —maxima, por cierto— asignable a
la garantia.®

Al referirse a los fundamentos constitucionales del procedimiento Penal,
Maier reproduce un fragmento del dictamen del Procurador General de la Nacién
en cuanto sostiene que lo esencial para delimitar su alcance “es que no se debe
permitir que el Estado, con todos sus recursos y poder, haga repetidos intentos
para condenar a un individuo por un supuesto delito, sometiéndolo asi a
molestias, gastos y sufrimientos y obligandolo a vivir en un continuo estado de
ansiedad e incertidumbre” (Fallos, 298:736).'°

Si bien con este motivo era suficiente para invalidar el instituto cuestionado,

dirimiendo la controversia en favor de quien promoviera la incidencia procesal,

8 Cafferata Nores, José I. en Proceso penal y Proceso penal y derechos humanos. La influencia
de la normativa supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso
penal argentino, 22 edicién actualizada por Santiago Martinez, Editores del Puerto, Bs. As. 2011,
p. 116.
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regulacion en el derecho internacional del ne bis in idem todavia presenta muchos aspectos
problematicos que impedirian reconocer este principio como norma de ius cogens®. Y no esta
demas traer a colacion la advertencia de quien entiende que “si hemos tenido problemas para
definir el alcance del non bis in idem en nuestro propio pais, no debemos extrafiarnos de que
todavia su validez internacional se encuentra en desarrollo y elaboracion” (Binder, Alberto M., en
Derecho procesal penal, Ad-hoc, Bs. As., 2022, t. VI, pp. 691/2).
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3?2 reimpresion, Bs. As., 2004, p. 602. Agrega el autor, con cita del precedente “Quirin” de 1942,
de la Corte Suprema de EE.UU., que “con arreglo a esta idea no se conoce en el Derecho anglo-
sajon la posibilidad del recurso fiscal contra un veredicto que le es desfavorable, pues se entiende
que significa un ‘intento repetido’ para condenar a un individuo” (p. 602).



el fallo comentado optd por resolverla con apoyo en las garantias de la defensa
en juicio y el debido proceso penal, porque el retroceso procesal que impone el
estancamiento del jurado —conforme el texto del art. 371 quater, inc. 2° del CPP-
, resulta incompatible con los principios de progresividad y preclusién, con nitida
y grave afectacion de aquellas reglas consagradas en el art. 18 de la CN,
respaldandose en la doctrina de la CSJN en los casos “Mattei” (Fallos, 272:188)
y “Polak” (Fallos, 321:2826).

6. En sintesis, la discordancia con el magistrado termina siendo una
cuestidon poco significativa, de medios para arribar a un mismo objetivo, toda vez
que —en lo medular- “Mattei” se asienta en “la necesidad de logar una
administracién de justicia rapida dentro de lo razonable, evitando asi que los
procesos se prolonguen indefinidamente” y donde, ademas, se cumpla “con el
respeto debido a la dignidad del hombre, cual es el reconocimiento del derecho
que tiene toda persona a liberarse del estado de sospecha que importa la
acusacion de haber cometido un delito, mediante una sentencia que establezca,
de una vez para siempre, su situacion frente a la ley penal”, extendiendo carta
de ciudadania al derecho a ser juzgado en un plazo razonable, de forma que se
“ponga término del modo mas rapido posible a la situacion de incertidumbre y de
innegable restriccion de la libertad que comporta el enjuiciamiento penal’.
Obsérvese que no se habia firmado todavia la CADH —lo que tuvo lugar en San
José de Costa Rica, el 22/11/1969—, cuando nuestra Corte Suprema engendré
la doctrina “Mattei”, el 29/11/1968. En el Pacto se hizo expresa mencién al
sintagma del plazo razonable para la culminacion del proceso penal en los arts.
7.5y 8.1.

Palabras mas, palabras menos, el precedente “Mattei” es conceptualmente
recogido en el dictamen de la PGN, antes aludido, que concluye en la
imposibilidad juridica de que el Estado haga renovados intentos para conseguir
la condena del imputado, por un mismo hecho, es decir, lo que la regulacion del
jurado estancado bonaerense viene a habilitar, contrariando principios
fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional. La sintonia entre ambos
pronunciamientos resulta axiomatica, cuanto menos, al hacer foco en el

desasosiego y las aflicciones que produce en el enjuiciado la incertidumbre de



que su situacion, frente a la ley penal, no esté definida en lapsos temporales bien
delimitados.’

En todo caso, la sentencia comentada merece ser puesta de resalto no sélo
por haber ejercido con ponderacién y mesura el control de validez convencional,
requerido por la defensa, sino también por su fidelidad con el disefio
constitucional del enjuiciamiento penal, antes que con un instituto legal que
ensombrece una norma juridica —la ley 14.593— que significdé un extraordinario

avance para la provincia de Buenos Aires.
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" En efecto, Binder exige “algo mas” que la mencion del plazo razonable, al explicar que “no se
satisface el derecho a un plazo razonable —como custodia de la centralidad del juicio— sino se
establece un plazo legal; ese plazo legal, mas alld de las extensiones para procedimientos
especiales o el tramite de los recursos, podemos fijarlo en tres afos, con base en un estandar
de razonabilidad que, en términos generales, han aceptado los legisladores” (ob. cit., p. 696).






