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Suprtema Corte:
-

El Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n® 18, de esta ciudad, re-
solvié no hacer lugar a las nulidades y planteos de inconstitucionalidad presentados
por las respectivas defensas y condenar a Sebasgan B y a Hernan Pablo K a
la pena de prisién perpetua, accesorias legales y costas, por considerarlos coautores
del delito de privacién ilegal de la libertad, con el fin de obligar a la victima a hacer
algo contra su voluntad, agravado por haber causado intencionalmente su muerte (az-
ticulo 142 bis, antedltimo pérrafo, del Cédigo Penal).

Para asi decidiz, el tibunal considerd probado que "como consecuencia de
una negociacién [...] vinculada con un emprendimiento comercial, Gustavo Federico
G se dirigié al inmueble ubicado en la calle Larrazdbal 2 | el 5 de junio de
2013, poco después de las 15 horas, a fin de mantener una reunién con quien deten-
taba la posesién de dicho inmueble, el imputado Sebastian B . En el lugar se en-
contraba, ademads de B , el imputado Herndn Pablo K "

"La relacidn entre G yB se habia iniciado a raiz de la actividad
del primero como administrador del Hotel Apart O D [...]- En tal condi-
cién evaluaba la posibilidad de realizar un acuerdo con la empresa 'C ', presta-
taria de PAMI, y de ese modo ofrecer el hotel para el alojamiento de personas de edad
avanzada, para lo cual debia proveer el servicio de comida, que el hotel no podia pro-
porcionar pues no tenia la habilitacién correspondiente”.

"En esas circunstancias, G tomé contacto con B , quien tenia
disponible el mencionado inmueble de la calle Larrazabal, que era apto para la elabo-
racién de viandas, vy para ello también contactd a Juan Manuel B , quien se ha-
bia desempefiado como cocinero en otro emprendimiento hotelero en la zona de Pi-

namar".



"La reunion de aquella tarde se convirtié en una discusién violenta, cuan-
do B leexigiba G iniciar el negocio a la brevedad [...] o que cuanto menos
le entregara una suma de 30.000 pesos mensuales hasta que el negocio se conctetara
[...]. Lo cierto es que para ese momento G ni siquiera habia logrado concretar
un acuerdo vialido con la empresa prestataria de PAMI [...], motivo por el cual las
posibilidades de iniciar las tareas que estaba acordando con B se tornaban incier-
tas”.

"Hsta discusidn acabd con el impedimento de que G abandonara el
lugar v en una exigencia violenta de dinero que se extendié durante algin tdempo y
provocd que la victima, en primer término, le hiciera entrega a través de su esposa de
una suma aproximada de 2.700 ddlares, y también la entrega de su tarjeta de débito
con la correspondiente clave, con la cual hicieron al menos tres extracciones en los
dias subsiguientes, por una suma total de 6.600 pesos”.

"En efecto, poco después de las 20 de aquel 5 de junio, G se comu-
nic telefénicamente con su esposa [...] indicandole que en algunos minutos pasaria
POt SU casa una persona para retirar unos délares que guardaba en la mesa de luz [...].
Su esposa tomo de ese lugar una suma de aproximadamente dos mil seiscientos ddla-
res, los introdujo en un sobre y se los entregd a un hombre que se hizo presente unos
cuatenta minutos mas tarde".

"Ese llamado telefénico fue la Gltima referencia objetiva de G con
vida. No obstante, permanecié retenido en el lugar un tiempo mas hasta que murid
como consecuencia de varios golpes en su cara y cabeza propinados por B y
K "

"Su cadéver fue llevado por los imputados a un descampado ubicado en
[...] 1a localidad de Bella Vista, Provincia de Buenos Aires, donde fue hallado por la

policia bonaerense el dia 8 de junio” (fs. 6 y vta.).
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Contra esa decisidn, las respectivas defensas interpusieron sendos recutrsos
de casacion. En lo que aqui importa, la asistencia técnica de K insistié en que su
defendido fue vinculado al caso Unicamente en virtud de la declaracién bajo juramen-
to que se le habia tomado a Sebastiain B cuando éste ya era sospechoso del hecho
objeto del proceso. Recordd que el propio tribunal de juicio habia considerado que
ese testimonio habia sido anulado por la cdmara de apelaciones, vy sostuvo que cortes-
pondia por ello declarar la nulidad de todo lo actuado en consecuencia y absolver a su
asistido, pues —contrariamente a lo resuelto por los magistrados— no existia un cauce
independiente de investigacién que relacionara a su defendido con el caso {fs. 3 vta.).

A su turno, y tras acoger el agravio #f supra resefiado, la Sala I de la Cédmara
Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional resolvid, en lo que aqui interesa,
declarar 1a nulidad del testimonio de Sebastian B , hacer lugar al planteo de la asis-
tencia técnica de K , revocar a su respecto la sentencia impugnada y absolverlo
de los hechos por los que habfa sido acusado (fs. 3/78).

En sustento de esa decisidn, el camino argumental que en prieta sintesis
sigui6 el juez que liderd el acuerdo, a cuyo voto adhirieron los otros magistrados, fue
el siguiente. En primer término, indicé que, en rigor, la cimara de apelaciones no ha-
bia declarado nulo el testimonio de B , como erréneamente lo habia afirmado el
tribunal de juicio en su sentencia. Luego sefialé que este ultimo, pese a esa errdnea
creencia, se aboco al tratamiento de la nulidad planteada y la rechazé {(cf. fs. 11).

Frente a ese escenario, y en el entendimiento de que ese rechazo era ahora
el objeto de impugnacién, el @ gu#s se pronuncié sobre la diligencia cuestionada pot el
recurrente y aseverd que los policias habian conducido a Sebastian B ante perso-
nal de la Divisién Antisecuestros para recibirle declaracién bajo juramento no obstan-
te haberlo estado investigando como sospechoso.

A continuacidén sostuvo que sin esa declaracidn, tomada a B en viola-

ci6én de la garantia constitucional contra la autoinctiminacién forzada (ardculo 18 de la



Constitucién Nacional), la policia no habtia llegado inevitablemente a descubrtir que
K era la persona filmada por Ia camara de seguridad del cajero del cual se extrajo
dinero con la tarjeta de la victima, asi como tampoco habtia sabido de la trelacién de
conocimiento entre los imputados, ni que ellos habian mantenido comunicacién entre
si durante la desaparicion de G , Ya que, hasta entonces, no se conocia el nimero
de abonado telefonico de K . Sobre esa base, concluyd que la acusacién a su res-
pecto debia ser anulada y, por consiguiente, que correspondia dictar su absolucion.

El fiscal de esa instancia dedujo entonces recurso extraordinario (fs. 79/91
vta.), cuya denegacién motivé la presente queja (fs. 98/99 y 100/104 vta., respectiva-
mente).

I

En su apelacién federal, el representante de este Ministerio Publico cues-
tiond, de manera central, el alcance que el « g0 le otorgd a la prohibicién de la auto-
incriminacién forzada, en virtud del cual dictd la nulidad de la declaracion de Sebas-
tian B y la inadmisibilidad de los elementos probatorios en que se basé la conde-
na de K

Afirmé, en ese sentido, que a la luz del articulo 18 de la Constitucién Na-
cional la camara de casacién f1j6 un estandar irrazonable del escrutinio policial en los
momentos iniciales de una investigacién, extendiendo indebidamente por ese cauce el
alcance de los precedentes de Fallos: 1:350 y 281:177. Sobre este dltimo aspecto afir-
mod que aquéllos habian sido dictados con base en circunstancias sustancialmente dis-
tintas a las del caso de autos, pues basicamente en ambos se trataba de la declaracién
bajo juramento de personas que estaban formalmente imputadas.

Afiadié que mediante una sesgada reconstruccidn de los precedentes de la
Corte el @ guo soslayd, entre otros, el fallo "Garcia D"Auro” del que se desprende, en
lo pertinente, que el estdndar de escrutinio judicial del valor de la testimonial anterior

a la condicién de sospechoso debe ser permeable a la progresion de situaciones que
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normalmente aparecen en el curso de una investigacidén y que, en la consideracion de
esa situacion, lejos de exigirse un confronte con la explicacién que el propio invest-
gador dé sobre el desenvolvimiento de la pesquisa, corresponde partir desde una posi-
ci6n de deferencia hacia el relato y el punto de vista del preventor.

En esa inteligencia, el fiscal descalificd el pronunciamiento impugnado por
considerar que, en la ponderacién de los elementos significativos concernientes a la
declaracibn de B | el 4 gao se apartd sin mas de la explicacién policial y construyé
ex post —aunque sobre la base de los mismos elementos colectados y expuestos port la
prevencién— sus propias especulaciones no solo acerca de las circunstancias que ro-
dearon el testimonio anulado sino también de la percepcion que tuvieron los agentes
de las fuerzas de seguridad y el fiscal antes de su declaracién respecto de las diversas
hipStesis que barajaban en ese momento y cuando todavia no habia aparecido el
cuerpo sin vida de la victima.

Por dltimo, taché de contradictorio el fallo en el entendimiento de que,
mientras toda su argumentacién giré en torno a que al tomarle declaracién a B
pesaba ya sobre €]l una "vaga sospecha” y, por lo tanto, no podia testificar, en un pasa-
je de ese mismo pronunciamiento el 2 g#o asumid una tesitura contraria al reclamarle a
la policia el no haber interrumpido esa declaracién para indicarle al imputado sus de-
rechos.

~ITT~
Ante todo, pienso que asiste razdn al recurrente en cuanto a que sus
agravios suscitan cuestidén federal bastante para la apertura de 1a instancia prevista en
el articulo 14 de la ley 48, pues de adverso a lo que sostiene el # gao a fojas 98/99,
advierto que la sustancia de su planteo conduce, en definitiva, a determinar el alcance
de la garantia constitucional que establece que nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo —articulo 18 de la Constitucién Nacional- (Fallos: 310:1847 y sus

citas, 324:3593), lo cual, cabe aclarar, se encuentra de tal modo ligado aqui a las




circunstancias factcas del caso que resulta imposible dilucidar la cuestion sin atender a
ellas.
. AV

En cuanto al fondo del asunto traido a conocimiento de V.E., adelanto mi
opinion, coincidente con la que ha invocado el representante de este Ministerio Pabli-
co, en el sentido de que la cdmara de casacidén fundé su decisidén de revocar la senten-
cia condenatoria de IK y absolverlo de los hechos por los que habia sido acusado,
en una irrazonable interpretacidn del artculo 18 de la Ley Fundamental que, a su vez,
condujo a los magistrados a la erronea aplicacién de la teoria del fruto del 4rbol enve-
nenado, receptada en numerosos precedentes.

Pienso que ello es asi, pues si bien la Corte tiene dicho que no es posible
aprovechar las pruebas obtenidas con desconocimiento de las garantias constituciona-
les, aun cuando presten utilidad para la investigacion, pues ello compromete 1a buena
administracion de justicia al pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilicito por
el que se adquirieron tales evidencias (Fallos: 46:36, 303:1938, 306:1752, 308:733,
310:1847 y 317:1985, entre muchos otros), el Tribunal también ha establecido que, a
fin de determinar si de lo actuado surge una real afectacion de los preceptos constitu-
cionales, es preciso, por un lado y como ocurre con cualquier norma, interpretar la
garantia de modo tal que no se prescinda de sus términos o se desvirtie su sentido
(mutatis mutandss, doctrina de Fallos: 323:3251 y 327:3937) y, port el otro, realizar un
exhaustivo andlisis de las circunstancias que rodearon cada situacién en concreto (Fa-
llos: 313:612 y sus citas, y 320:1717, entre muchos otros).

Precisamente esta doctrina de V.E. es la que, en mi opinidn, ha desatendi-
do el @ guo al resolver del modo en que lo hizo, v ello, por un doble orden de razones.
Primero, porque juzgar la legalidad de la declaracién de B exigia dilucidar pre-
viamente un estindar razonable para la aplicacion del articulo 18 de la Constitucidn

Nacional, sobre la base del cual se pudiera ponderar, en el caso concreto, la situacidén
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particular de quien —en la génesis de la investigacidon— resultaba una persona de interés
para la pesquisa a fin de determinar si cotrespondia tratatla como testigo o imputado.

Segundo, porque la verificacién del estado de cosas que, al decir de los
magistrados, impedia recibirle declaracién testimonial debié ser realizada por ellos
situandose en el momento anterior a la toma de esa declaracidn, sin prescindir, como
lo hicieron, de la perspectiva de los funcionarios policiales —asi como tampoco de la
del fiscal y juez intervinientes—, ni de una adecuada consideracidén de las circunstancias
concretas de sus actuaciones que demuestran que la responsabilidad de B en el
caso fue descubierta de modo progresivo v concatenado a la realizacién de medidas
adicionales a su declaracidn testimonial.

En cuanto a este segundo aspecto, cabe sefialar que en contraste con el fa-
Ho impugnado, en el que el magistrado que Liderd el acuerdo afirma que "los policias
sospechaban de B , aunque la sospecha fuese todavia vaga, y decidieron sacarle
informacién bajo juramento” (cf. fs. 15 vta.), las constancias del legajo indican que los
agentes de las fuerzas de seguridad actuaron de buena fe y que, con comunicacién al
fiscal (cf. fs. 80), siguieron todas las lineas de invesugacién paralelamente planteadas,
sin favorecer ninguna hipétesis o apoyarse en prejuicios que derivaran de manera pre-
determinada la investigacién hacia una persona en particular.

En efecto, en las primeras horas de la investigacidn el fiscal ordend varias
medidas, entre ellas, la basqueda de imigenes del cajero, intervenciones telefonicas y
declaraciones de familiares, compafieros de trabajo y allegados a la victima. Fue asi
como se tomé conocimiento de la existencia del local de la calle Larrazdbal y del em-
prendimiento de comidas que G llevaba adelante con quien detentaba su pose-
sién, Sebastian B , 7 con el cocinero de un hotel que la victima habia administrado
en el verano, Juan Manuel B , a quien también se lo interrogd como testigo.

De la causa surge también que, al momento de recibirle declaracién, B

no era sospechoso y ni siquiera resultaba claro todavia para los investigadores si G



habia sido victima de algin delito o habia desaparecido voluntariamente con una
mujer con la que, segin los testimonios concordantes de su pareja y de su hermano,
habia mantenido una relacion sentimental en ¢l pasado.

Sin embargo, tal como se adelantd ## supra, ninguna de estas circunstancias
fueron debidamente consideradas por el @ guo para juzgar la validez de la declaracién
de B a la luz del articulo 18 de la Constitucion Nacional. Por el contrario, ademas
de afirmar la existencia de una sospecha previa a la declaracion con base en meras
conjeturas y subjetividades, el tribunal de casacién, sin desarrollo argumental alguno,
establecié que la imposibilidad de recibirle declaracién testimonial a quien esti for-
malmente imputado en el hecho que se investiga, alcanza también a aquellas personas
sobre las que tan solo pesa una "vaga sospecha” como, al decir del @ gao, ocurtia con
B previo a su testimonio (cf. fs. 15 vta.).

Al respecto, me permito recordar que la garantia contra la autoincrimina-
ci6n forzada que emerge tanto del articulo 18 de la Constitucién Nacional, como de
los articulos 14.3 «g» del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.2 «g»
de Ia Convencién Americana sobre Derechos Humanos, consiste en la prohibicién de
compeler a un imputado a declarar contra sf mismo, y que tal precepto constitucional
no sélo consagra el derecho de quien es objeto de imputacidén penal 2 guardar silencio
sino que excluye también a su respecto la posibilidad de que se le exija declarar bajo
juramento o promesa de decir verdad.

Ello es logica consecuencia del derecho fundamental de defensa en juicio,
en virtud del cual toda persona, desde el momento en que es objeto de una impu-
tacién penal por patte de un érgano estatal, tiene el derecho inalienable de defenderse
de ella. La forma mas bésica de defensa en juicio se concreta en el reconocimiento del
derecho a ser oido sobre esa imputacién. 81 hay un derecho a ser oido hay, en primer
lugar, un derecho a declarar, que se ejerce de modo libre y facultativo y sobre cuyo

ejercicio el imputado es quien tiene el sefiorio.
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Es en este contexto que se comprende por qué el derecho a no declarar
bajo juramento o promesa de decir verdad, y a obtener proteccidn juridica contra
cualquier acto estatal que persiga soslayar ese derecho, constituye un "privilegio” del
imputado en causa penal, mis no un derecho general del que gozan otras personas
llamadas a realizar declaraciones en un proceso, como sucede, entre otros, con los
testigos.

De alli la importancia del critetio para resolver bajo qué circunstancias una
persona que resulta prima faze de interés para la investigacién debe ser tratada como
testigo o como imputado. Y, a este respecto, es preciso sefialar que la mera existencia
de una sospecha no puede ser el criterio diferenciador, pues una sospecha genérica,
sobre todo en los albores de la investigacién, puede existir también respecto de pet-
sonas que no revisten la condicién de imputados, sino de simples testigos, como lo
revela la propia ley en el articulo 281 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién.

El planteamiento de la docttina consiste, por ello, en diferenciar segin la
intensidad de la sospecha. La "mera o vaga sospecha” no basta para adquirir la condi-
cién de imputado y hacer operativa la garantfa en examen. Antes bien, se requiere,
como minimo, que la sospecha se haya "concretado” es decir, que existan puntos de
partida concretos que, segin la experiencia criminalistica, hagan aparecer como posi-
ble la intervencién de la persona en la comisién de un delito. Por debajo de ese um-
bral, por ejemplo, en el caso de meras conjeturas o corazonadas no fundamentables
objetivamente, la persona contra la que se dirigen no reviste ain la calidad de impu-
tado. Con otras palabras, hasta que no se concretiza esa vaga sospecha, el "sospecho-
so" es, en tanto sea reclamado como medio de prueba personal subjetiva, un testigo
(cf. Lesch, Strafprozessrecht, 2* ed., Luchterhand, Neuwied, 2001, n° 3/38 y ss., pags.
120 y s. En igual sentido, entre otros, Beulke, Strafprozessrecht, 9* ed., C.F. Miiller,
Heidelberg, 2006, ndms. 111 y ss., pags. 67 v ss; Kleinknecht-Meyet/Schmitt,
Strafprozeflordnung, 57 ed., Beck, Munich, 2014, Introduccién, num. 77, pag. 20,



Volk, Curso fundamental de Derecho Procesal Penal, Hammurabi, Buenos Aires,
2016, p- 85y ss.).

De ello se sigue que no toda declaracién que se le requiera a aquél sobre el
que pesa una sospecha vaga o genérica es Inminentemente una declaracién que con-
lleva la prohibicién de que se la tome bajo juramento de decir verdad (articulo 298 del
Cédigo Procesal Penal de la Nacidn). Por ¢l contratio, existe con frecuencia, particu-
larmente en los inicios de cualquier investigacidén criminal, un estadio en el que no es
posible requeritle todavia a los funcionarios que determinen, entre las personas que
revisten interés para la pesquisa, quiénes detentan la calidad de testigos y quiénes de
imputados. Asi, supuesto que al arribar al lugar del hecho ilicito denunciado todas las
personas resultan a priori sospechosas, pero ninguna de manera suficientemente con-
creta para ser considerada imputada, es evidente que los investigadores no sélo pue-
den sino que ademds deben dirigirles las preguntas necesarias, sin que previamente se
los instruya como imputados, hasta que la pesquisa se encauce en una direccién de-
terminada y, eventualmente, también se concrete la sospecha genérica que pesaba so-
bre alguna de ellas.

Afirmar lo contrario no sélo tornarfa inoperante el citado articulo 281 del
Cédigo Procesal Penal de la Nacidn sino que, como bien sefiala el recurrente, condu-
cirfa a negar la progresién propia del conocimiento de cualquier investigacién y a fijar
un estindar extremadamente estrecho, en virtud del cual, las fuerzas de seguridad no
pueden abordar pricticamente a ningin individuo cercano a un suceso delictivo, a
riesgo de que la informacién reunida carezca de valor alguno en caso de que mids tarde
se determine su participacion en el hecho. Una conclusién tal desatiende que, como
ha sefialado el Tribunal, las medidas en la instruccién "patten precisamente de un
campo de ignorancia que ellas estan destinadas a eliminar” (Fallos: 341:150, por remi-

sién al dictamen, con cita de Fallos: 315:1043, considerando 10°, tercer parrafo).
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Por lo demis, una exégesis de la garantia en examen como la que postula
el @ guo, segin la cual, el "privilegio” contenido en el articulo 18 de la Constitucién
Nacional que prohibe recibirle declaracidon bajo juramento al imputado se extiende
tamnbién a aquellos sobre los que pesa una "vaga sospecha”, no sélo contradice el al-
cance que fijan los precedentes de Fallos: 1:350 y 281:177 —que el propio « guo cita en
sustento de su decisién—, por cuanto en ellos se trataba de la declaracién de personas
formalmente imputadas en el caso, sino que desconoce, ademas, la regla que, salvo
mejor interpretacién de V.E. de sus propios fallos, se desprende de los precedentes
"Rodtiguez Parmias" (Fallos: 227:63), "Agtiero Corvalan" (Fallos: 312:2140), "Cabral”
(Fallos: 315:2505) v "Garcia D "Auro"” (Fallos: 318:1476), v que podria formularse del
modo que sigue: excepto que las preguntas que se dirigen a la persona requerida en
calidad de testigo sean de catgo, es decir, de aquéllas que solo pueden ser formuladas
por via de indagatoria, no puede afirmarse coaccidén y, por consiguiente, tampoco vio-
lacién alguna a la garantia que prohibe la autoincriminacién forzada.

En tales condiciones, y con arreglo a lo precedentemente expuesto, al no
surglr de las constancias de la causa —ni haber sido invocado por el @ guo— que el inte-
rrogatorio efectuado a B bajo juramento de decir verdad haya estado dirigido a
determinar su responsabilidad en el hecho con base en una sospecha concreta (no
vaga), no advierto fundamento alguno para considerar viciado el acto y, por tanto,
tampoco para declarar su invalidez, tal como lo hizo el # g0 en el punto I de su fallo,
maxime si se tiene en cuenta el criterio restrictivo que rige en materia de nulidades
procesales (Fallos: 323:929, 325:1404 y 328:1874 v sus citas).

En consecuencia, habré de solicitar a V.E. que deje sin efecto ese aspecto

de la sentencia.

11



V-

Para el supuesto de no compartir V.E. el criterio hasta aqui postulado, co-
rresponde ahora la consideracién de un segundo aspecto que suscita la sentencia recu-
rrida v que es derivacién del agravio antes desarrollado. Me refiero, concretamente, a
la aplicacion de la regla de exclusion probatoria que, en el caso, y por efecto de la de-
claracion de la nulidad que se cuestiona, condujo al @ gao a dictar la absolucién de
K

Cabe recordar que, a través de la aplicacion de dicha regla, se imposibilita
que una decisién judicial adversa para el titular de la garantia constitucional de la que
se trate, se funde en elementos de prueba obtenidos mediante su inobservancia o en
violacién de las formas previstas en su resguardo.

Ahora bien, como se dijo en el apartado anterior, a la luz de un estandar
razonable de aplicacién, la garantia que prohibe la autoincriminacién forzada que su-
pone el jutamento o promesa de decit verdad sélo tige respecto de quien ha sido
imputado explicitamente en causa penal o, a lo sumo, de aquél sobre el que pesa una
sospecha concreta y, por lo tanto, dado que B no reunia por entonces ninguna de
esas condiciones, su declaracion testimonial constituyd un acto legitimo.

Pero de ello se sigue que la informacién que B brindd en ese marco,
relativa a la vinculacién de K con el hecho objeto del proceso, no sélo no es —
como sostuve— ningun "fruto" de un procedimiento irregular que torne aplicable Ia
regla de exclusién invocada por el @ guo, sino que, por el contrario, se trata de una
prueba legitima, valida, que podia y debia ser tomada en consideracion para apoyar
una decisién judicial respecto del segundo de los nombrados.

Si bien esto bastartfa, por sf solo, pata descalificar la aplicacidén de la regla
de exclusion que hizo el @ guws, a ello se suma una consideracién ulterior. Me refiero a
que incluso si, por via de hipdtesis, se concediera por un momento que la mera o vaga

sospecha que pudiera haber pesado sobre B hacia ya operativa la prohibicién de
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tomarle declaracion bajo juramento, ello no seria obice para valorar su testimonio res-
pecto de K , pues la prohibicién de valoracién probatoria que deriva de la inob-
servancia de los deberes que habrian sido incumplidos en el s# ke sélo alcanzaria a
B , pero no se extenderia a terceros.

En efecto, es clerto que la garantia proscribe todo ejercicio de coercién pa-
ra obligar a un imputado a declarar contra si mismo fundamenta ademas un deber de
informarle sobre el derecho que le asiste de abstenerse a declarar. Pero, como resulta
evidente, no todas las formas de afectacidén de la garantia revisten la misma gravedad
ni tenen por qué tener los mismos efectos. Concretamente, a diferencia de la tortura v
de los tratos crueles, inhumanos o degradantes, es decir, de las formas de coercidén
que constituyen, ademas de una afectacidén de la garantia, una grave violacién de los
derechos humanos, los deberes de relevar del juramento e informar sobre la facultad
de abstenerse a declarar, de los articulos 296 y 298 del Cédigo Procesal Penal, recono-
cen como fundamento exclusivo el de asegurar el derecho del imputado a decidir Ii-
bremente la estrategia de su defensa, de modo que su inobservancia sélo afecta sus
derechos pero no los de terceros.

Una referencia al derecho comparado permitird confirmar la conclusién a
la que aqui se ha arribado, concretamente, a los paragrafos 163a, IV, v 136, 1, 2, de la
Ozdenanza Procesal Penal alemana y a los criterios que, en el marco de la interpreta-
cidén de esas normas, han elaborado la doctrina y la jurisprudencia de ese pafs como
modo de dar respuesta a la misma cuestidn que aqui interesa. Se trata de una compa-
racion pertinente, pues las normas que se toman como referencia se insertan en una
regulacion de derecho procesal penal modetno basado en los mismos principios cons-
titucionales que informan nuestro ordenamiento juridico.

Del mismo modo que sucede en los articulos 296 y 298 del Cddigo Proce-
sal Penal de la Nacidn, los parigrafos 163a, IV, y 136, I, 2, de la Ordenanza Procesal

Penal alemana establecen un deber de informar al imputado acerca del derecho que le
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asiste de abstenerse de declarar. Y atendiendo al fundamento especifico de ese deber,
que no es otro que el de asegurar el derecho del imputado a decidir libremente la es-
trategia de su defensa, la doctrina y la jurisprudencia se inclinan por considerar que la
circunstancia de que un coimputado no haya sido informado de su derecho a no de-
clarar determina que su declaracién no se pueda usar en su contra, pero no impide
que pueda ser valorada en contra de otro coimputado (cf., por ., Kleinknecht-
Meyer/Schmitt, op. ., § 136, nam. 20, pag. 643; Beulke, op. oz, § 23, nim. 468, pig.
278). En otras palabras, la prohibicién de valoracidén no se extende a terceros.

En este sentido, se ha sefialado con claridad que "[d]ado que el § 136, 1, 2,
garantiza el estatus activo del imputado como sujeto procesal, en especial, su libertad
de elegir su estrategia de defensa, si se incumple este precepto sélo resulta afectada su
propia esfera de derechos, pero no aquella de un tercero en cuyo proceso el imputado
aparece como testigo. Tampoco los intereses de un coimputado o coacusado estan
abarcados por la regulacién del § 1306, I, 2, de modo que el acta en el que consta la
confesién de un imputado que no fue informado puede ser valorada, sin mas, contra
un coimputado o coacusado” (cf. Lesch, gp. ci., 3/72, p. 134).

Fista, segin lo entiendo, es la légica de pensamiento que subyace no s6lo al
deber de mnformar al imputado del derecho de abstenerse de declarar sino también al
de relevarlo de cualquier juramento o promesa de decir verdad, establecidos en los
articulos 296 v 298 del ordenamiento procesal nacional, pues la verdadera ubicacion
sisterndtica de esas manifestaciones de la garantia reside, como se ha expresado, en el
ambito de un aspecto especifico del derecho de defensa vinculado con el derecho del
declarante a conocer la imputacidén y decidir libremente su estrategia de defensa. Por
ello, la inobservancia de aquéllos deberes que derivan de la garantia en examen sélo
tiene consecuencias en la esfera del derecho del propio imputado afectado, y no tiene

por qué proyectar efectos sobre terceros.
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No obstante, sin dar cuenta de ello, el 2 guo extendié —también en lo que a
K concierne— la prohibicién de valorar la declaraciéon que brindé B bajo
juramento, mediante la sola invocacién de la regla de exclusion receptada en el consi-
derando 12° de Fallos: 317:1985 ("Daray"), sin siquiera reparar en las sustanciales di-
ferencias que ese precedente exhibe con el suf judice.

Asi lo considero, pues tanto en ese caso como en los fallos que en él se ci-
tan como receptores de la doctrina que el 2 gwo invoca —asi como del critetio de cutso
independiente de investigacién~, la imposibilidad de otorgar valor probatodio a los
elementos en los que se habian fundado las condenas asi anuladas —algunas también
tespecto de commputados o terceros—, residié en que a ellas se arribd, o bien en el
marco de una detencién ilegitima, o bien en el de una requisa o allanamiento ilegal,
circunstancias que hacen a la conculcacién de otros derechos fundamentales, como la
libertad ambulatoria y la inviolabilidad del domicilio, distintos al que, como fue dicho,
entra en constderacién en el sub examine.

Sin embargo, el 4 guo ignord estas particulatidades, a pesar de la relevancia
que ellas revisten para la razonable interpretacion de la doctrina sentada en los fallos
que cita, de modo que al déficit vinculado con la correcta ponderacidn del alcance de
la garantia constitucional que prohibe la declaracién coacta del imputado, tratada en el
acipite anterior, se afiade la infundada proyeccién de la regla de exclusion probatoria
en la que el 2 guo apoy6 su decision, circunstancia que impone su descalificacién como
acto jurisdiccional valido también con arreglo a la doctrina de V.E. en materia de arbi-
trariedad de sentencias (Fallos: 311:2314, 316:1877, 322:1488, 324:4123, entre muchos
Otros).

Finalmente, coincido con el recurrente en que el g g0 debié hacer mérito
del precedente "Rau" (Fallos: 339:480), que versaba también sobre el alcance de la
garantia del articulo 18 de la Constitucién Nacional contra la autoinctiminacién for-

zada, si bien respecto de hechos diferentes, v en el que la Corte, por remisién al dic-
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tamen de esta Procuracién, hizo propio el crterio alli expresado en cuanto a que
"[tlampoco debe olvidarse que la idea de justicia impone que el derecho de la sociedad
a defenderse contra el delito sea conjugado con el del individuo sometido a proceso,
de modo que ninguno de ellos sea sacrificado en aras del otro y, tan delicado equili-
brio se malogra cuando la facultad de anular actos procesales excede la finalidad que
ésta protege, lo que se manifiesta evidente en aquellos casos en que su ejercicio resulta
innecesario para preservar la garantia de defensa en juicio, lo que puede tornar estéril,
en la prictica, la persecucién penal de los delitos..." (apartado VI del dictamen emit-
do el 30 de junio de 2014, y sus citas).
—VI—

Por ello, y los demds fundamentos expuestos por el fiscal ante la Camara
Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional, mantengo la presente queja y
solicito a V.E. que declare procedente el recurso extraordinario, deje sin efecto la sen-
tencia impugnada y ordene el dictado de una nueva conforme a derecho.

Buenos Aires, 3 de junio de 2019.

ES COPIA EDUARDO EZEQUIEL CASAL
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