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1. INTRODUCCION

En su vasta obra, Paolo Comanducci ha estudiado con profundidad mul-
tiples y variados problemas de la teoria y la filosofia juridicas. Aqui voy a
enlazar algunos temas que han merecido su atencion: la inlerpretacion consti-
tucional, la aplicacion del derecho y un objeto particular de la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina (en adelante, Corte Su-
prema): como deben votar los tribunales colegiados, integrados por jueces y
juezas profesionales.! Como decia Julio Maier, si bien estas lineas estan dedi-
cadas al estudio de un problema teérico, no deben leerse como la pretension
de un trabajo de teoria juridica o de filosofia del derecho; “...1ejos de ello,
ellas representan el esfuerzo de un practico...” por tratar de responder cier-
tas preguntas que le ayuden a construir su mundo juridico de una manera

Este modesto trabajo es una forma de agradecer al profesor Paolo Comanducci su
sabiduria, inteligencia, humildad y su inmensa generosidad, testimoniada en aquellos viajes
a Tierra del Fuego, adonde aceptd ir para dictar algunas conferencias hace ya muchos anos,
invitado por un desconocido. Alli dejé un recuerdo imborrable, muchas amigas y amigos a
quienes anima el deseo de que pronto vuelva a visitar esos frios y lejanos parajes.

' Para esta tarea es clave la obra de nuestro homenajeado, Constitucién y teoria del derecho,

México, Fontamara, 2007.
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mas racional.? Agrego, en mi caso particular, cierto atrevimiento por tratar
cuestiones harto complejas, justificado exclusivamente por el afecto a nues-
tro homenajeado y el deseo de participar, modestamente, en este tributo.

La teoria juridica contemporanea ha centrado su atencion, tradicional-
mente, en la interpretacion individual de la ley, esto es, la realizada por una
persona. Del mismo modo, los estudios sobre la valoraciéon racional de la
prueba hacen foco en una tarea entendida como propia de un individuo.
Asi, hay pocos trabajos juridicos que han tomado en cuenta los multiples
problemas que surgen cuando ambas ponderaciones son realizadas por un
grupo de jueces y juezas. Entre esas dificultades pueden mencionarse la
manera de adoptar una decision que represente las diferentes visiones de
quienes integran ese conjunto; como gestionar el desacuerdo entre ellos, y
qué hacer cuando las diferencias resultan irreconciliables.’

En el caso de la Argentina, se suma un inconveniente adicional. A través
de una jurisprudencia aparecida ya hace bastantes anos, la Corte Suprema
“ha exigido que los tribunales colegiados exhiban en sus decisiones mayorias
argumentativas”, o, en sus propias palabras, una “comunidad de argumen-
tos” entre las opiniones de las diferentes juezas y jueces profesionales. Sin
embargo, desde hace tiempo también es posible constatar la paradoja que la
misma Corte no respeta lo que ella misma exige para otros tribunales colegia-
dos. “Haz lo que yo digo, pero no lo que yo hago”, segtn la feliz frase de Iva-
na Piccardo en su tesis doctoral, dirigida justamente por Paolo Comanducci.*

El objetivo de este trabajo es cuestionar esta jurisprudencia, por diver-
sas razones. Por un lado, porque puede conducir a verdaderos atolladeros,
sin salida posible, en particular cuando quienes integran un tribunal cole-
giado penal no alcanzan un acuerdo, luego de la realizacién de un juicio
oral; y de este modo, reivindicar el método de las cuestiones vencidas, como for-
ma de resolver esas diferencias en el proceso penal; e incluso, en las abso-

2
3

Maier, Julio, Funcién normativa de la nulidad, Buenos Aires, Depalma, 1980, p. XII.

Ernst, Wolfgang, “Abstimmen tiber Rechtsekenntnis. Gedanken zur Entscheidungsfin-
dung in Richter Kollegien”, Juristen Zeitung, ntm. 67, Jahrgang, Tubingen, Mohr Siebeck,
6 de julio de 2012, pp. 637 y 638; del mismo autor, Rechtserkenntnis durch Richtermehrheiten.
“Group choice” in europdischen Justiztraditionen, Ttibingen, Mohr Siebeck, 2016, pp. 1-7; idem,
“The Fine — Mechanics of Judicial Majoritarianism”, en Hécker, Birke y Ernst, Wolfgang
(comps.), Collective Judging in Comparative Perspective. Counting Votes and Weighing Opinions, Cam-
bridge, Intersentia, 2020, pp. 3-17; sobre las virtudes de la deliberacién y como gestionar los
desacuerdos, Amaya, Amalia, “Virtudes, deliberacién colectiva y razonamiento probatorio
en el derecho”, en Ferrer Beltran, Jordi y Vazquez, Carmen (eds.), £/ razonamiento probatorio en
el proceso judicial. Un encuentro entre diferentes tradiciones, Madrid, Marcial Pons, 2020, pp. 141-153.
Piccardo, Ivana, Cémo “tallan” los jueces. Mayorias argumentativas versus mayorias resolutias,

Cérdoba, Universidad Nacional de Cérdoba, 2020, p. 208.
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luciones sea posible aceptar que, al menos en algunos supuestos, diferentes
argumentos aunque no sean coincidentes pueden conducir a una solucion
valida del caso.

Con ese objetivo, este trabajo analizara las diferentes tradiciones juri-
dicas convergentes en el tema (II); luego, repasard como resuelve la Corte
Suprema argentina los diferentes casos propuestos para su decision y la evo-
lucién de su jurisprudencia sobre la manera en que deben decidir los tribuna-
les colegiados (III). Posteriormente, examinara como resuelven los tribunales
argentinos segun las diferentes leyes procesales penales, con particular aten-
ci6n en el método juridico elegido: deliberacion, votaciéon por cuestiones y
decision por mayoria de votos (IV). A continuacion, expondremos nuestra
posicion sobre los aspectos prometidos: qué soluciones legislativas son posi-
bles imaginar cuando no hay acuerdo en un tribunal colegiado penal y por
qué resulta posible sostener que no siempre en las decisiones favorables a la
persona imputada resulta exigible esa comunién argumentativa (V). Final-
mente, formularemos una breve conclusion (VI).

Antes de ingresar al analisis propuesto, conviene hacer una aclaraciéon
metodologica. El trabajo se referird, exclusivamente, a las decisiones toma-
das por jueces y juezas profesionales, porque a ellas se ha referido la juris-
prudencia de la Corte Suprema. De este modo, quedara de lado todo aque-
llo relacionado al juicio por jurados y las mayorias exigidas en esta clase de
procedimiento, pese a que este es el modelo de enjuiciamiento penal regu-
lado en la Constitucién argentina.’

II. UN POCO DE HISTORIA.
DOS TRADICIONES JURIDICAS DISTINTAS

Desde una perspectiva comparada, y de un modo simplificado, encontramos
dos modos diferentes para alcanzar las mayorias necesarias para decidir un
asunto. Decimos de un modo simplificado, porque remarcar ciertas carac-
teristicas de uno y otro modelo, no implica necesariamente que ellas no estén
presentes en el otro o que lo estén de un modo distinto o que, con el trans-
curso del tiempo, “copien” entre si alguna particularidad. Por ejemplo, el sis-

> Como otra de las tantas paradojas del sistema juridico argentino, la Coonstitucién vi-

gente desde 1853-1860 (y sus reformas, con la excepcién de la Constitucion de 1949, que
rigi6 hasta 1956) estableci6 el juicio por jurados en tres reglas: como una garantia (articulo
24), como una de las competencias del Poder Legislativo Federal para organizarlo (articulo 73,
inciso 12) y como el modo de finalizar las causas criminales (articulo 118). Sin embargo, el
Congreso nunca dicto6 la ley respectiva; y desde hace algiin tiempo, muchas provincias argen-
tinas han comenzado a establecerlo (Cordoba, Buenos Aires, Neuquén, entre otras).
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tema juridico anglosajon, por definicion, carece de una deliberacién formal,
lo cual no conlleva que quienes integran la Corte Suprema de los Estados
Unidos de Norteamérica no emprendan dialogos bilaterales o multilaterales
para consensuar una sentencia. La diferencia radica en que no es una obliga-
cion legal. Ademas, resulta interesante analizar (aunque tampoco sera objeto
de este trabajo) como se han organizado tribunales internacionales que ex-
presan esas dos culturas juridicas distintas (por ejemplo, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos).®

a) Sistema anglosajon: el caso en cuestion es decidido por la mayoria de
opiniones. El resultado final (la sentencia) se determina por la decision final
de cada juez.

La sentencia puede estar compuesta por multiples razonamientos, cada
uno de los cuales es desarrollado de forma independiente por cualquier
juez o jueza que considere necesario expresar su vision individual sobre el
punto. En este sistema, la competencia para decidir (o la jurisdiccion) se
encuentra en cada uno de los jueces y juezas individuales que integran el
banco (bench).

Sino llegan a la misma conclusién, sus fallos coexisten. La mayoria se
busca entre los fallos entregados y asi se establece el resultado.

No hay una diferencia con la actividad decisoria de un juez individual.
La decision es conjunta, pero el conocimiento juridico (esto es, la interpre-
tacion de los hechos y de la ley) es individual.

Asi, el punto de partida de este modelo es la coexistencia de varias sen-
tencias. Cada juez o jueza porta el poder de decision; cada uno tiene juris-
diccion para decidir el caso. El efecto de su resolucion depende de como
los otros resuelven. Son llamados uno tras otro (seriatim opinion) siguiendo el
orden de antigiiedad, mediante una explicacién oral y de forma inmediata
a la realizacion de la audiencia en la que se ha discutido el caso. Pueden
adherir a las opiniones previas (single speech).

De esta manera, la sentencia consiste en la mayoria de todos los conoci-
mientos juridicos individuales emitidos acerca de la cuestion debatida.

La seriatim opinion se considera el perfeccionamiento de la independen-
cia judicial. La colegiacion es percibida como una amenaza para el juez o la
jueza individual, en tanto implica alcanzar acuerdos.

Quienes critican el otro modelo, el de la colegiacion, senalan que con él
se pierde la diversidad de las expresiones francas y variadas; en cambio, se
establecen ponderaciones con una orientacion fuertemente abstracta (que
ademads no tienen la misma coherencia intelectual).

6 Ernst, Woltgang, Abstimmen..., ct., p. 638.
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Ejemplos de este tipo de organizacion son, como ya se dijo, la Corte
Suprema de Estados Unidos y, desde el punto de vista historico, la House of
Lords inglesa.’

b) Tradicion europeo continental: a partir del siglo XIX con la concepcion
del tribunal como una “persona moral”, elaboré una jurisdicciéon colegiada
auténtica. De esta manera, la aplicacién judicial del derecho intenta ser una
tarea supraindividual, por lo cual, la decision se adopta mediante dos meca-
nismos: la deliberacion y la votacion.

Como recién vimos, en el sistema anglosajon el juez o la jueza ejerce
una jurisdiccién originaria; mientras que en este modelo, solo lo hace me-
diante su pertenencia al colegio.

La transformacion del colegio en un 6rgano implica socializar o hacer
colectiva la tarea judicial. Abarca tanto la prueba de los hechos como la ca-
lificacion juridica. La sentencia es concebida como el resultado del conoci-
miento juridico de un cuerpo de decisiéon (determinado y formado mediante
la organizacion de los tribunales), dotado de una competencia propia. Ese
cuerpo constituye el “juez legal” o el “juez natural”.

Esta forma de organizacion genera diversos inconvenientes, muchos de
los cuales quedan sin respuesta. Asi, ¢es posible que las convicciones juridi-
cas personales puedan transmitirse sin mas a una decision comun coherente
y que simultaneamente refleje aquéllas? Para mitigar esta dificultad, se creo
la figura del juez o la jueza ponente (por ejemplo, el Tribunal Supremo Es-
panol). Con ella, el colegio ingresa en la deliberacion con el fin de adoptar
una decisiéon comun mediante un informe o propuesta de sentencia, lo cual
facilita enormemente la tarea. Ademas, en algunos sistemas (como el ale-
man), no es posible conocer las diferentes opiniones de quienes integran el
tribunal, salvo que la ley expresamente lo autorice (asi, el sonder votum —voto
especial— del Tribunal Constitucional Federal). La sentencia, vale la pena
reiterar, es tomada por todo el colegio, sin discriminar de qué modo lo hizo
cada juez o jueza individual.

Otro problema subyacente es establecer lo que se espera de un colegio
(en contraste con la decision individual de un juez o jueza): ipura distri-
bucion de riesgos condicionada numéricamente? (es menos probable que
cometan el mismo error varios jueces o juezas —safety in numbers—) jo es el
intercambio de opiniones?

7 Ernst, Wolfgang, Abstimmen. .., cil., pp. 639 y 640; sobre el funcionamiento, por ejem-
plo, de la Corte Suprema del Reino Unido (United Kingdom Supreme Court —UKSC—)
heredera de la House of Lords; ver Reed, Robert, “Collective judging in the UK Supreme

Court”, en Hécker, Birke y Ernst, Wolfgang (comps.), Collective Judging. .., cit., pp. 21-35.
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Los diferentes problemas que esta socializacién provoca han sido trata-
dos desde distintas perspectivas: la teoria de la decision grupal (group choice),
la dindmica psicologica grupal, la teoria de la virtud. Desde la perspectiva
del jurista, importa el procedimiento para lograr el resultado final.?

III. LA COMPETENCIA DE LA CORTE SUPREMA
Y SU JURISPRUDENCIA SOBRE LAS SENTENCIAS
DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS

En el disefio constitucional argentino, las sentencias de la Corte Suprema
carecen de efecto erga omnes. Lia Gnica excepcion fue la Constitucion de 1949
que su articulo 95 habia establecido: “...La interpretaciéon que la Corte Su-
prema de Justicia haga de los articulos de la Constitucion por recurso ex-
traordinario, y de los codigos y leyes por recurso de casacion, sera aplicada
obligatoriamente por los jueces y tribunales nacionales y provinciales...”. Sin
embargo, en 1956, al caer el primer gobierno peronista que la habia estable-
cido, esa Constitucion fue abrogada y retorné el modelo original de 1853-
1860 todavia vigente.

La Corte Suprema argentina ha consolidado, durante mas de 40 anos,
una linea de su jurisprudencia, segun la cual, cuando se trata de sentencias de
tribunales colegiados, no basta una coincidencia de sus integrantes en la de-
cision sobre la cuestion a resolver, sino que ese acuerdo debe extenderse a los
motivos que fundan la sentencia. De este modo, si los diferentes votos que inte-
gran la resolucion no coinciden, la Corte ha invalidado esa clase de sentencias.

Para entender esta jurisprudencia, primero aparecida timidamente y
luego fijada como un verdadero precedente, conviene repasar muy breve-
mente la competencia de la Corte Suprema.

En principio, y segtin la Constituciéon vy las leyes que la organizaron, la
cuestion de la mayoria coincidente de votos en los tribunales colegiados es
una materia ajena a su ambito de decision. Por razones de espacio, solo di-
remos que la Corte cuenta con tres jurisdicciones: apelada, originaria y ex-
traordinaria. De manera pretoriana, esta Gltima fue ampliada por la misma
Corte, principalmente a partir de 1955 por dos vias: el recurso extraordina-
rio por arbitrariedad de sentencia y la doctrina de la gravedad institucional.’

8 Ernst, Wolfgang, Abstimmen..., cit., pp. 638 y 639.

Una explicacion precisa y clara sobre el funcionamiento de la Corte argentina en
Carri6, Genaro, “Don Quijote en el Palacio de Justicia (la Corte y sus problemas)”, La Ley,
Buenos Aires, t. 1989-E, pp. 1131 y ss.; también el analisis de Garay, Alberto I, La doctrina del
precedente en la Corte Suprema, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2013, pp. 33-64. Sobre el concep-

9
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Esto le permiti6 ingresar al tratamiento de cuestiones que por definicién no
eran estrictamente de su competencia (principalmente, las denominadas de
derecho comun, es decir, la aplicacion de los codigos civil, penal, etcétera).

En consecuencia, durante largo tiempo, la Corte considero el tema de
las mayorias argumentativas como ajeno a su competencia o, al menos, en-
tendi6 posible la coexistencia de razonamientos diferentes, en tanto fueran
suficientes para sustentar la sentencia recurrida. De este modo, en el caso
“Elba del Rosario Rodriguez Sanchez de Caracciolo” (Fallos CSN, 253: 181,
del 29 de junio de 1962), establecid que las sentencias judiciales “...deben
declarar el derecho que rige el caso, derivando razonadamente su solucion
concreta de los preceptos y principios que integran el ordenamiento juridico
vigente...”. Sin embargo, esta regla no impedia la posibilidad de la existen-
cia de mas de una norma general

...conducente para el fallo de la causa, ni es 6bice para la viabilidad de razo-
namientos corroborantes sucesivos de una tnica soluciéon individual del caso.
Tal posibilidad no es extrafia a la jurisprudencia de esta Corte, con arreglo a
la cual la correccion o irrevisibilidad de una cualquiera de las fundamenta-
ciones legales concordantes admitidas, es bastante para sustentar el pronun-
clamiento recurrido...

Sin embargo, pocos aflos después en el caso “Alonso” (Fallos CSN, 261:
263, del 5 de abril de 1965) se produjo el primer atisbo del cambio de rum-
bo. Tras reiterar la condicién de validez de las sentencias judiciales recién
senalada, considerd que la existencia en una sentencia de una contradiccion
“...tal que la haga ininteligible...”, significaba ausencia de fundamentacion e
imponia su anulacién. Y si bien ese criterio habia sido aplicado a una reso-
lucién de un tribunal unipersonal, extendio ese criterio cuando la mentada
contradicciéon se presentaba “...en uno solo de los tres votos de los jueces

que integran el tribunal apelado...”. En ese caso, el primer voto habia pro-
puesto absolver por falta de prueba sobre el hecho imputado; el segundo
condend por estimar suficientes “...las incorporadas a la causa...”; por su

parte, el tercer voto (y decisivo), habia afirmado “...no se han incorporado
al proceso elementos de juicio que se estiman necesarios para la soluciéon
del caso...”. Sin embargo, adhirié al voto anterior condenatorio, “...lo que
necesaria y légicamente supone la existencia de elementos de juicio bastan-
tes para la solucién del caso...”. En consecuencia, “...lo asi configurado...”

to de arbitrariedad, Carri6, Genaro y Carri6, Alejandro, £l recurso extraordinario por sentencia
arbitraria, 3a. ed. actualizada, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995.
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excedia la mera discrepancia en la fundamentacioén de votos coincidentes
“...en cuanto a la solucién a acordar a la causa...”, por lo cual dej6 sin
efecto la sentencia apelada y mandé a dictar una nueva de acuerdo con lo
establecido por la Corte.

Pese a estos precedentes, en decisiones posteriores afirmo una linea con-
traria: “...Las cuestiones vinculadas con las formalidades de la sentencia
y el modo de emitir el voto en los tribunales colegiados son de naturaleza
procesal, ajenas a la apelacion del articulo 14 de la ley 48...” (caso “Juan
Santo Feliciani, Fallos GSN 273:289, del 21 abril de 1969); lo mismo reiterd
en “Moreno, Alejandro del Valle s/ homicidio calificado” (Fallos CSN 281:
306, del 13 de diciembre de 1971).

Sin embargo, en el caso “Ottoboni” (Fallos CSN, 302:320, del 22 de
abril de 1980), en el cual se discutia la aplicacion de la teoria de la impre-
vision en un contrato de escrituracion, la Corte sostuvo que en la sentencia
dictada por la Camara de Apelaciones no habia existido “...la mayoria de
motivaciones necesaria para desestimar...” aquel reclamo. De esta manera,
hizo excepcién “...al principio segtn el cual el modo de emitir el voto en
los tribunales colegiados y lo atinente a las formalidades de la sentencia...”
eran materia ajena a su competencia, pues no habia existido una mayoria
real de los integrantes del tribunal para resolver aquella cuestion. Asi, dejo
sin efecto la sentencia apelada. En la misma linea, puede citarse los prece-
dentes “Francisco Marcelo Araujo” (Fallos GSN: 305: 2218), “Industrias
Metaltrgicas Pescarmona” (Fallos 308:139, del 20 de febrero de 1986),"
“Oscar José Cachau” (Fallos CSN: 308:2188, del 18 de noviembre de 1986),
los cuales, con el transcurso del tiempo, se transformaron en una jurispru-
dencia constante.'

10" Segun Bunge Campos, en esta sentencia se sentaron los criterios que en el futuro seria
el estandar en la materia: “Toda sentencia constituye una unidad logica juridica, cuya parte
dispositiva es la conclusion necesaria del analisis de los presupuestos facticos y normativos
efectuado en sus fundamentos. No es, pues, solo el imperio del tribunal ejercido concreta-
mente en la parte dispositiva lo que da validez y fija los alcances del pronunciamiento: estos
dos aspectos dependen también de las motivaciones que sirven de base a la decisiéon...”; ver
Bunge Campos, Luis Maria, “La motivacion en las decisiones de tribunales colegiados”, en
Pitlevnik, Leonardo y Munoz, Damian (eds.), Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, t. 29, pp. 234 y 235.

' Entre muchos otros, pueden verse los casos “Laconi”, Fallos CSN: 312:1059, del 24
de junio de 1989; “Mario Abel Amaya”, Fallos CSN: 316:609; “Abbondio”, Fallos CSN:
331:241; “Camara Argentina de Bases de Datos”, Fallos CSN 332:1663; “A, L. ¢/ G.C.B.A
s/ amparo”, Fallos CSN: 334:490, del 24 de mayo de 2011; “Della Savia” del 30 de agosto
de 2011; “Garcia”, Fallos CSN: 335:1163, del lo. de septiembre 2012; “Eraso” del 18 de
diciembre de 2012; “Falabella” del 11 de diciembre de 2014; “Diego”, Fallos CSN: 338:474,
del 16 de junio de 2015; “Bustamante de Martini”, Fallos CSN 338:1335, del 24 de no-
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De este modo, en la actualidad, el estdndar establecido por la Corte Su-
prema puede resumirse en los siguientes argumentos, resultado, en nuestra
opinién, de una interpretacién de un modelo axiolégico de la Constitucion
concebida como norma, segun la clasificacién propuesta por Paolo Co-
manducci.'? Segtn el tribunal, la forma republicana de gobierno, adop-
tada en el articulo lo. de la Constitucién argentina, exige que todo acto
estatal deba tener una explicacién racional y obliga a los jueces y juezas
del Poder Judicial a dar a conocer las razones de sus decisiones. De acuer-
do con la Corte, la exigencia de motivacién de la sentencia de los jueces
profesionales fue concebida originalmente como un modo de compensar la
debilidad institucional y la falta de garantias politicas de éstos con respec-
to de los jurados populares. Asi, la fundamentacion explicita encuentra su
razon de ser en la obligacion de los jueces, como representantes del pueblo
—no electivos— en el ejercicio de un poder del Estado, de rendir cuentas
de sus decisiones. En los sistemas judiciales de magistratura profesional, la
adecuada prestacion del servicio de justicia supone que el justiciable pueda
conocer de manera acabada, explicita y sencilla las razones por las cuales
se decidi6 el caso que lo involucra, maxime cuando la sentencia contraria
su pretension.

En el caso de los tribunales pluripersonales, este deber general de los
jueces y las juezas profesionales importa la necesidad de asegurar una cla-
ra y explicita mayoria sustancial de fundamentos en sus decisiones. De lo
contrario, se corre el riesgo de incurrir en el absurdo de suponer que para
impugnar, sean las partes del proceso quienes deban escoger cualquiera de
los fundamentos de los votos individuales que confluyeron en la decision; es
decir, que sea el propio recurrente quien le atribuya al pronunciamiento un
fundamento que aquél, como tal, no tuvo.

De esta forma, la ausencia de coincidencia sustancial de fundamentos
por la mayoria absoluta de las opiniones vacia al decisorio de toda funda-
mentacion; y cuenta con una mayoria aparente si en realidad se sustenta en
votos que no guardan entre si la minima concordancia légica y argumen-
tal requerida a los fallos judiciales o si se basa en fundamentos normativos
discordantes que, ademas, carecen de un analisis razonado y acorde de los
problemas conducentes para la correcta dilucidacion del pleito.

viembre de 2015; “Comita”, Fallos CSN: 339:873, del 28 de junio de 2016; “Automéviles
Saavedra”, Fallos CSN: 340:611, del 3 de marzo de 2017.
12 Comanducci, Paolo, Constitucién. .., cit., 2007, pp- 39-43 y 51-53.
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Al mismo tiempo, la sentencia judicial debe ser un todo indivisible, de-
mostrativo de una unidad logico-juridica, en la cual la validez y los alcances
de la decision dependen también de las motivaciones que la fundan.'

Sin embargo, el problema es que la misma Corte, pese a esta extensa
fundamentacién del estandar sobre las exigencias de la sentencia colegiada,
no ha dicho qué alternativas quedan cuando no se alcanza esa coincidencia
sustancial, por lo que es posible pensar que el modelo que propone el maxi-
mo tribunal argentino se parece mas a una sentencia dictada por un juez
unipersonal.'*

Por otro lado, esta jurisprudencia de la Corte Suprema puede ser par-
ticularmente conflictiva en los casos de los tribunales penales argentinos
que resuelven tras un juicio oral y publico, de modo inmediato y continuo,
pues como veremos a continuacion, la volacién por cuestiones, establecida en los
codigos procesales, puede conducir, irremediablemente, a dictar sentencias
nulas si se aplica el estandar analizado.

IV. LA FORMA DE RESOLVER DE LOS TRIBUNALES PENALES

A excepcion del dltimo Codigo Procesal Penal Federal, sancionado por ley
27.482, todos los codigos procesales argentinos' establecieron como método
para dictar la sentencia de los tribunales luego de un juicio oral y publico, la
deliberacion y la votacion de cuestiones a resolver segin la regla de la mayoria,
es decir, por cuestiones vencidas. Este método consiste, en esencia, en dividir los
diversos aspectos a decidir en la sentencia, en un orden sucesivo y de acuerdo
al cual vota cada juez o jueza. Cada una de esas cuestiones se decide por
mayoria de votos, por eso se las llama “vencidas™.

Uno de los grandes procesalistas argentinos, Jorge Clarid Olmedo ex-
plicaba:

13 Estos argumentos pueden consultarse en el suplemento “Notas de Jurisprudencia”

publicado por la misma Corte Suprema, https://s).csjn.gov.ar/homeSF/notas/nota/2 /documento,
altima visita del 15 de marzo de 2022.

" Garay, Alberto F, La doctrina del precedente. .., cit., pp. 178-191; también Morgenstern,
Federico, “Mayorias ficticias, derecho deteriorado y derechos afectados: cuando los tribu-
nales pluripersonales son disfuncionales”, en Pitlevnik, Leonardo (ed.), Jurisprudencia penal de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Buenos Aires, Hammurabi, t. 13, 2006, pp. 211-248;
Legarre, Sebastian, Obligatoriedad atenuada de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la

Nacién, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma 2016.
15 Para quien no conozca la organizacion federal argentina, cabe aclarar que correspon-
de a las provincias dictar los codigos procesales; mientras que al Estado federal le corres-

ponde dictar los llamados codigos de fondo.
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El problema de la votacién de las cuestiones como tarea integrante de la deli-
beracién, es asunto que la ley ha debido resolver con relaciéon a los tribunales
colegiados, y en cierta medida no escapa a la preocupacion republicana de
algunas constituciones provinciales. Comprende dos aspectos: la determina-
cién del orden para la emision de votos; el método de votacion...

La votaciéon debe hacerse separadamente con respecto a cada una de las
cuestiones, a medida que vayan siendo discutidas, y quedaran resueltas por
mayoria de votos. No puede darse paridad (empate). Si en una cuestion no se
consigue unanimidad, el vocal disidente queda vinculado a lo resuelto por la
mayoria en cuanto a la discusién y decisién de las cuestiones siguientes. En
consecuencia, debera dar por cierto o exacto lo que la mayoria opiné y deci-
dio, sin tener en cuenta el sentido de sus votos minoritarios anteriores ni los
fundamentos que lo determinaron en cada una de las votaciones ya agotadas.
Esto justifica la necesidad de un correcto orden de las cuestiones sometidas a
deliberacion...'®

En general, los codigos procesales penales argentinos establecen qué
cuestiones se votan y en qué orden. También fijan el método del sorteo para
establecer la emision sucesiva de los votos.

A modo de ejemplo, el articulo 398 (Codigo Procesal Penal de la Na-
cion, ley 23.984) establece como criterio general que el tribunal debe re-
solver todas las cuestiones objeto del juicio, en el siguiente orden si resulta
posible: las incidentales diferidas, las relativas a la existencia del hecho, la
participacién de la persona imputada, la calificacion legal, la sancién, y la re-
paracion o indemnizacién demandadas.

Cada juez o jueza emite su voto motivado sobre cada cuestion en forma
conjunta o en el orden que corresponda por sorteo y “...el tribunal dictara
sentencia por mayoria de votos...”. En cuanto a la falta de acuerdo, es decir,
cuando quienes integran el tribunal no convienen una decisién y no logran
alcanzar la mayoria exigida, el Gltimo parrafo de la regla estipula solo un
supuesto. CGuando “...se emitan mas de dos opiniones sobre las sanciones
que correspondan, se aplicara el término medio...”.

Ricardo C. Nuiez al comentar reglas similares a las mencionadas, se-
nalaba:

...El voto de la mayoria sobre una cuestion obliga a la minoria, pues aquélla
es la que decide sobre cada punto objeto de las cuestiones. I/ gr., si sobre la
cuestion relativa a la existencia del hecho imputado, la Mayoria, decidiera
en contra de la Minoria, que no hubo agresién de la victima al victimario, al

16 Claria Olmedo, Jorge, Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,

2009, t. VI, pp. 332y 333.
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contestar la cuestion relativa a la calificacién legal, la Minoria debera atener-
se a esa decision; o no seria admisible que, en contra de la Mayoria, un Juez se
pronunciara por la incompetencia del Tribunal y que, negandose a votar la
siguiente cuestion el Tribunal quedara desintegrado...!”

Como puede apreciarse, esta forma de votacion contradice el estandar
establecido por la Corte Suprema (punto III) en tanto conduciria, en casos
como el ejemplificado por Nunez, a la ausencia de una mayoria argumen-
tativa.

Ademas, la aceptacion del método de votacién por cuestiones vencidas
no esta exenta de otras criticas, en tanto su aplicacién puede conducir a si-
tuaciones paradojicas. Asi, puede ocurrir que, a pesar de que todos los jue-
ces o juezas votan la absoluciéon de la persona acusada, porque consideran
ausente algin nivel de la teoria del delito, culminan, a la postre, decidiendo
su condena.

La discusion alrededor de este supuesto se remonta a una antigua po-
lémica entre dos gigantes del derecho penal aleman: Ernst Beling y Karl
Binding, que aqui por razones de espacio solo podremos describir en sus
trazos mas gruesos.'® La controversia giraba en torno a si el colegio de
jueces debia votar las cuestiones por los fundamentos o por el resultado. La ex-
presion votacion total o por el resultado, designaba el método en el cual fodo el
material sometido a votaciéon se reducia a una cuestiéon global o general;
por el contrario, la votaciéon segun los fundamentos se presentaba cuando
de manera sucesiva se votaba sobre cada elemento individual de la senten-
cia. De esta forma, cada aspecto separado de la resolucion era objeto de
votacion (por ejemplo, prueba del hecho, calificacion legal, legitima defen-
sa, imputabilidad, etcétera).

Beling alertaba que no debia confundirse votaciéon con debate. Obvia-
mente, éste debia estructurarse de acuerdo con cada punto individual con-
trovertido en el juicio oral. Solo resultaba dudoso si tras un completo inter-
cambio de opiniones debia realizarse una votacién estructurada y dividida
en partes, o concentrada en una sola.

Luego, para mostrar la irracionalidad de la votaciéon divida en partes,
Beling brindaba el ejemplo de cinco jueces que, individualmente, y en cues-

17 Nuifiez, Ricardo C., Cidigo procesal penal. Anotado, 2a. cd., Cordoba, Marcos Lerner, 1986,
p. 376.

18 Para un desarrollo mas amplio del tema, véase Sarrabayrouse, Eugenio, “La delibera-
ci6én de los jueces en el Codigo Procesal Penal Federal. Problemas generales y particulares”,

en Rovatti, Pablo y Limardo, Alan (eds.), Pensar la prueba, Buenos Aires, Editores del Sur,
2020, t. I, pp. 167-197.
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tiones diferentes, votaban por la absolucién de la persona imputada.' Sin
embargo, dado que cada uno resultaba vencido, podia llegarse al resultado
contradictorio de una condena, pese a que individualmente, aunque por
razones distintas, consideraban correcta la absolucién.

Si se observa bien, la objecion contra “las cuestiones vencidas”, no se
dirige, en realidad, a un déficit de este sistema de votacién en particular,
sino a uno mas general: cudles son y como se plantean las cuestiones que
debe resolver el grupo de jueces y juezas que intervino en el juicio oral, de
tal modo que no se construyan mayorias aparentes. En definitiva, se trata
del problema que, en un fecundo e iluminador trabajo, Farrell denominé
las “metacuestiones” que de por si no conducen a descartar este método de
deliberacién y votacion.”

Ahora bien, como anticipamos, el método de cuestiones vencidas pue-
de, de todos modos, conducir a dificultades con la jurisprudencia de la Corte
Suprema. Es que resulta perfectamente posible, aun cuando las cuestiones
estén correctamente planteadas, que no se alcancen las mayorias argumen-
tativas.?! Para agravar mas la cuestion, la misma Corte Suprema, ademas
de no explicar como deberian resolver los integrantes de los tribunales cole-
giados sus diferencias, cuando ejerce su competencia originaria ella misma
vota por cuestiones vencidas. Asi lo hizo, por ejemplo, en el caso “Estableci-
miento Las Marias” (sentencia del 4 de septiembre de 2018). En ese asunto,
no pudieron obtenerse tres opiniones concordantes de sus cinco integrantes

19« el sordomudo X es acusado de lesiones. De los cincos jueces de camara, A consi-

dera que X no fue el autor; B sostiene que X actué en legitima defensa; C considera posible
que X actuara casl inconsciente por una borrachera; D tras el juicio piensa que X actud
como consecuencia de una fuerza fisica irresistible mientras que E de acuerdo con el §54,
StGB niega la capacidad del sordomudo X para comprender el hecho...”. Si se aplicara
el método de votaciéon por una cuestion total y abarcadora unicamente de la responsabi-
lidad penal, dominaria el criterio que resultaba imposible condenar, por lo cual, X debia
ser absuelto. Pero si se hubiera votado de acuerdo con el sistema estructurado o por los
fundamentos, en cada una de las cuestiones particulares ganaria por 4 a 1 la posiciéon que
condena a X. Asi, se presentaba la paradoja que para los cinco jueces X debia ser absuelto,
pero resultaba condenado; véase Bennecke, Hans y Beling, Ernst, “Lehrbuch des Deuts-
chen Reichs-Strafprosezzrechts”, Breslau, Schletter’sche Buchhandlung, 1900, pp. 387 y 388. La
traducciéon me pertenece.

20" TFarrell, Martin Dicgo, Entre el derecho y la moral. Preguntas con respuestas, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2012, pp. 32y 33.

2 Supongamos el siguiente ejemplo: la jueza A considera el hecho atipico, mientras que
B y C consideran lo contrario. La cuestiéon siguiente es determinar si la persona acusada
era inimputable al momento del hecho. B considera que si, mientras que C, no. A debe
desempatar y adhiere a C. Como puede apreciarse, la argumentacion del tribunal resulta
contradictoria y no se reuni6 la mayoria argumentativa exigida por la Corte.
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y ante la imposibilidad de convocar a otros jueces o juezas para resolver el
caso, decidi6 que se debia “...escindir el conjunto decisorio en las diversas
cuestiones que lo componen en las que no se ha logrado la mayoria...”. No
habia otro modo de proceder legalmente para “...superar la situaciéon de
atolladero institucional que se verificaria cuando, como en el caso, partici-
pan del acuerdo los cinco miembros que legalmente integran el Tribunal y
la mayoria absoluta integrada por los mismos jueces no concordare en la
decision de todas las cuestiones que exigiere la solucion del caso...”.

V. PROPUESTAS

Para pensar los problemas practicos que supone la jurisprudencia analiza-
da de la Corte Suprema no debe perderse de vista como deben resolver los
tribunales de juicio penales segun las leyes procesales argentinas: de modo
inmediato y continuo, luego de la celebracion de diversas audiencias, por regla
publicas (método extendido ademas a la actuacion de los 6rganos revisores).
De esta manera, la decision solo puede ser tomada por quienes participaron
de la audiencia (con lo cual, esta excluida la posibilidad de convocar a otros
jueces o juezas para intentar alcanzar razones comunes para sustentar la de-
cision). Asi, la falta de acuerdo entre los integrantes de un tribunal colegiado
competente debe conducir, sin embargo, a alguna solucion del caso.

Entonces, si no es posible acordar una decisién con la mayoria argu-
mentativa exigida por la Corte Suprema podria pensarse regulacion legis-
lativa similar, por ejemplo, a la del “jurado estancado”. En este supuesto, el
tribunal comunica que no ha podido llegar a una decision y le corresponde
a la acusacion decidir si continta con el caso frente a otro colegio.”” Tam-
bién es posible imaginar, como otra alternativa, exigir la unanimidad para
la condena, con lo cual, la ausencia de coincidencias argumentativas condu-
ciria directamente a la absolucion.

Por otro lado, deberian concebirse distintas regulaciones con respecto a
las cuestiones sobre las cuales recae la falta de mayoria, pues en ocasiones,
la falta de ndimero para determinar una solucién —absoluciéon o condena—
no implica alcanzar la decisién contraria, como recién mencionamos en el
caso del “jurado estancado”. Asi, las divergencias pueden versar sobre la
condena por diferentes encuadramientos delictivos o diversas mediciones
de la pena, lo cual deberia conducir a reglamentaciones legales adicionales.

22 Fsta solucién tampoco estd exenta de problemas, habida cuenta que algunos autores
consideran que violaria el ne bus in idem.
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Otra solucién posible es asumir, definitivamente, la colegialidad del tri-
bunal y que la sentencia refleje un tnico voto, a la manera del derecho
procesal penal aleman, sin que pueda ser posible conocer las posibles disi-
dencias. Esta propuesta puede chocar con algunas objeciones (a mi juicio
exageradas por razones que aqui no es posible desarrollar), segtn las cuales,
no resulta constitucionalmente posible subordinar la tarea de los jueces y
juezas al principio democratico de la mayoria.

Por dltimo, y en cuanto a las absoluciones, mas alla de las discusiones
acerca de st la Constitucién argentina exige en ellas la fundamentacion de la
premisa factica,* lo cierto es que, aun aplicando el método de las cuestiones
vencidas, resulta posible pensar un universo de casos en los cuales, pese a la
falta de mayoria argumentativa, la decision sea valida, en tanto cada razén
individual lo sea.?*

En definitiva, las leyes procesales penales argentinas deberian solu-
cionar con mayor imaginacion estos casos mediante reglas accesorias a la
general de la mayoria. De alguna manera, la tendencia legislativa actual,
resuelve estas dificultades acaso no de la mejor manera: dejando de lado
la integracion tradicional de tres jueces o juezas, reemplazada por la com-
posicién con un solo integrante. En lo que se refiere a los tribunales revi-
sores, la ley 27.384, ademas de regular la revisiéon unipersonal de ciertas
sentencias, permite en los casos que intervienen tres jueces o juezas profe-
sionales, “...dictar resolucién valida mediante el voto coincidente de dos
de ellos...” (Codigo Procesal Penal de la Nacion, ley 23.984, articulos 23,
24 bis, 30 bis, y 31 bis). Esta nueva regla no permite conocer los motivos
que llevaron al juez o la jueza a no votar, aunque permite suponer, entre
otras posibilidades, que no esta de acuerdo con lo decidido por quienes
conformaron la mayoria o no comparte sus argumentos, pero los motivos
de su disidencia quedan ignorados.

25 Julio Maier, quien partia de la regulacién del juicio por jurados en la Constitucion
argentina, consideraba hipécrita sostener la exigencia de motivar los fallos penales, expli-
cando que “...la valoracion de la prueba por la que se arriba a determinada conclusion féctica, constituye
una garantia indiidual, integrante del juicio previo...”. Si esto fuera asi, no deberia proceder la
anulacion de sentencias favorables a la persona imputada por este motivo; véase Maier, Julio,
Derecho procesal penal, t. 1. Fundamentos, 2a. ed., Buenos Aires, Editores del Puerto, 1996, pp.
484 y 485; Pastor, Daniel, “El deber judicial de motivar las condenaciones”, Reflexiones sobre
el procedimiento penal. Una tarde con fulio Maer; Buenos Aires, Ad-Hoc, 2010, pp. 51-61.

2% Pensemos un caso, en el cual la jueza o el juez A considera que la accién penal esta
prescrita, pero fija ese criterio por aplicacién del principio i dubio pro reo; el juez o la juez B
no tiene dudas al respecto y también considera la acciéon penal prescrita; mientras que el juez
o la jueza C llega a la misma conclusion, pero encuadrando la premisa factica en una regla
penal diferente.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2mr9p29f
304 EUGENIO C. SARRABAYROUSE

VI. CONCLUSION

Quizas en la jurisprudencia de la Corte Suprema analizada haya una “mez-
cla” de las tradiciones juridicas analizadas en el punto I, mixtura que condu-
ce a soluciones muchas veces impracticables. Es que, por un lado, la legisla-
ci6n procesal adopto6 el método de la deliberacion y la votacion, propio de un
auténtico colegio de la tradicién europeo-continental; pero a la par, mantuvo
el voto individual, al modo de la usanza anglosajona. De alli que la salida
definitiva a estas discusiones solo puede provenir de la propia legislacion.

Sin embargo, y esto es lo mas relevante, la paradoja de la exigencia de
comunién argumentativa, inaplicable a quien la demanda, nos muestra
con claridad la advertencia de Paolo Comanducci: el modelo axiologico
de la constitucién, concebida como norma, potencia politicamente a los
jueces, en particular a quienes tienen el poder de interpretarla autoritati-
vamente y abre las puertas a la discrecionalidad, cuando no, a la arbitra-
riedad judicial.®
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