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INTRODUCCION A LA PROBLEMATICA

a doctrina procesalista argentina ha dedicado libros enteros a la critica

del sistema predominantemente inquisitivo que adopto el legislador na-

cional (y los distintos provinciales), y que subsiste en muchos aspectos
aun hoy. Esto en el marco de un estado de derecho, regido por una constitucion
de la cual emerge con claridad la necesidad de que la ley establezca procesos de
tipo acusatorio o dispositivo'. Veamos, seguidamente, cuéles son los principios
que consagra, los cuales nos permiten inferir su preferencia por el régimen acu-
satorio.

- Exigencia constitucional de un estado de Derecho, basado en el régimen re-
publicano de gobierno y en la divisiéon de poderes, donde el Judicial aparece con
independencia del Ejecutivo y del Legislativo estructurando, asi, la exigencia de
las tres caracteristicas inherentes a quien tendra en sus manos la decision del
caso: la independencia propiamente dicha, la imparcialidad y la impartialidad.

- A su vez, y en concordancia con el punto anterior, el PEN es el inico poder
imposibilitado de ejercer funciones judiciales (arts. 23 y 109), prohibicién que
supone una justicia anclada en la independencia y el hombre -el postulado
“afianzar la justicia” tiene ese norte- y no en el Estado como tal; notese también
que no puede otorgarsele la suma del poder publico (arts. 29 y 36).

- La idea de que el fin no justifica los medios subyace en todo el plexo consti-
tucional. Inicialmente, esta idea se vislumbra en el hecho de excluir de la auto-
ridad de los magistrados a la libertad de conciencia y pensamiento (art. 19), des-
terrandose para siempre la posibilidad de intromision estatal. A esto se agrega
la abolicién de toda clase de tormentos y los azotes (art. 18), lo que importa el

! Cuando nuestra Carta Magna de 1853 se inserta en el plexo normativo argentino, toda la legislacién
procesal vigente era de neto corte autoritario, como consecuencia de la aplicacion de las leyes procedimen-
tales de la Colonia, que repetian las leyes vigentes en la Espafia inquisitorial. Pero la norma superior, para-
déjicamente, no derog6 estas leyes procedimentales opuestas, y se ignora el por qué.



rechazo absoluto del empleo de los medios tortuosos (o cualquier otro modo de
violencia fisica), y la garantia de que nadie esta obligado a declarar contra si
mismo. Lo hasta aqui expuesto es evidencia de las antipodas de la inquisicion: la
confesion no es objeto del proceso, el pensamiento es libre, intimo y como tal
incoercible y absoluto, todo apremio fisico o moral es violatorio del proceso y
del hombre. En definitiva, el fin no justifica los medios (en la inquisicion el
fin si justificaba los medios porque se buscaba la justicia de Dios; para alcanzar-
la, todo era valido).

- La exigencia de igualdad ante la ley (art. 16) que constituye la concepcion
del hombre como fin en si mismo, més alla de las diferencias naturales traduci-
das en ventajas o desventajas, lo que importa necesariamente es la igualdad que
las partes deben tener entre si en todo el desarrollo del proceso.

- La prohibicién de confiscacion de bienes (art. 17).

- La existencia de un sistema penal basado en el principio de presunciéon de
inocencia, en la necesidad de juicio previo para desvirtuar ese estado, en el prin-
cipio de juez natural, y la consagracion de la inviolabilidad de la defensa en jui-
cio de la persona y de los derechos.

- La prevision constitucional del “juicio por jurados”; el jurado no es necesa-
rio para que un procedimiento adopte el sistema acusatorio, pero si es incompa-
tible con un sistema inquisitivo. Concordantemente con toda la 16gica esbozada,
nuestra Constitucion ha instaurado el juicio politico a base de una clara diferen-
ciacion entre quien acusa y quien juzga.

Asi las cosas, forzoso es concluir que el sistema de persecucion penal adopta-
do por nuestra ley fundamental es el acusatorio. El Doctor Maier establece que,
ademas, estos principios e ideas constitucionales obligan a que el fundamento
de una sentencia sélo pueda provenir de un debate publico e inmediato ante el
tribunal encargado de decidir, integrado -incluso- por ciudadanos. Que de las
limitaciones que la Constitucion establece para la persecucion penal, de su filia-
cion republicana y en especial, de su mandato evidente a favor del juicio por
jurados emerge con claridad la necesidad de que la ley establezca, como base del
enjuiciamiento penal, el denominado juicio oral y publico. El establecimiento
del juicio por jurados genera espontaneamente el debate oral, pubico, contradic-
torio y continuo, pues -en opiniéon del distinguido procesalista- no se conoce,
historica y culturalmente, sin audiencia oral y continua, sin la presencia ininte-



rrumpida del acusador, del acusado y de tribunal2. Debieron pasar anos hasta
que los legisladores argentinos decidieran someter su voluntad a la Constitucién
Nacional, al menos parcialmente.

En nuestra provincia, el Cédigo Procesal Penal (en adelante “el Cédigo” o “el
Codigo Procesal”) consagra las reglas de la oralidad y consiguiente publicidad
del debate en primera instancia (articulo 342 y 365), asi como también la de
inmediacion procesal. Sin embargo, establece un juez técnico -y no un juicio por
jurados-.

Por otro lado, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en ade-
lante, “la Convencion”) enumera en su articulo 8.2 las garantias minimas a que
debe estar sujeto una persona inculpada de delito. Entre ellas se encuentra el
derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior.

Y aqui es donde comienza a vislumbrarse el problema pues, el Codigo regula -
a los efectos de cumplir con la obligacion internacional adoptada por el Estado
argentino-, los recursos de Apelaciéon y Casacion, previendo un tramite basica-
mente escrito.

Asi las cosas, el debate en un proceso penal, criminal o correccional, debe
sustentarse en las reglas de oralidad, publicidad e inmediacién; pero, al
hacer uso del derecho conferido por el articulo 8.2.h de la Convencion, estas
reglas parecen desdibujarse; de esta manera, el imputado se somete a un proce-
so escrito, sin que los magistrados tengan contacto directo con la
produccion de la prueba, que dificulta, a la vez, la publicidad del proce-
so. Esta situacion presenta varios interrogantes: é¢es compatible el articulo 8.2.h
de la Convencioén con el sistema persecutorio penal adoptado por nuestra Carta
Magna?; de ser asi, écomo debe producirse y valorarse la prueba en segunda
instancia?; ées necesario, a los fines de una correcta revision del fallo, volver a
producir la prueba valorada por el tribunal a quo frente al ad quem? Seguida-
mente, trataremos de echar luz sobre los problemas planteados.

2 Maier, B. J. Julio, “Derecho Procesal Penal”, tomo I, 2004, Editores Del Puerto, pag. 650.

¥ Articulo 8.2.h, Convencién Americana sobre Derechos Humanos adoptada el 22 de noviembre de
1969, en vigor en general desde el 18 de julio de 1978, 1144 UNTS 1213.



I. LAS REGLAS PROCESALES

El Doctor Alvarado Velloso* diferencia las “reglas” de los “principios procesa-
les™, al decir que sin la presencia efectiva de éstos no podria hablarse seriamen-
te de proceso. Concibe a las reglas como las lineas directrices de este fendmeno
juridico, y establece que suelen presentarse de a pares, de manera que el legis-
lador puede optar por una o por otra; en fin, tienen una importancia menor que
los principios (alega que, respetandolos, poco importa que el medio de expre-
sion ante el juzgador sea la oralidad o la escritura, por ejemplo).

Como aludiéramos en la introduccion a este trabajo, el legislador bonaerense
ha optado por la regla de la publicidad del debate en primera instancia (no el
secreto) y de la oralidad, que refiere al uso de la palabra oral para efectuar las
actuaciones que requiere el desarrollo de la serie procedimental. Pero esta tlti-
ma regla se encuentra acompanada por la de inmediacién, que establece la obli-
gacion para el juzgador de hallarse en contacto, personalmente y de manera
permanente, con todas las personas que acttian en el proceso. Sin embargo, los
procesos de Apelacion y Casaciéon son, en principio, escritos: una vez presentado
los agravios y hecho lugar al recurso, el Coédigo establece que debera elevarse el
medio tecnologico utilizado en la audiencia o, en su caso, copias suscriptas por
la parte recurrente del auto impugnado, de sus notificaciones, del escrito de in-
terposicion y toda otra pieza que se considere necesaria para la decisiéon de la
cuestion®, con la eventual opcién de informar de manera oral a los jueces, pero
sin que exista la posibilidad de volver a producir la prueba que ya fuera valorada
por el a quo ante el ad quem. Me permito disentir con la opiniéon de Santiago
Pereira Campos, quien presenta al problema de convivencia de la regla de la in-
mediacion con un sistema de doble instancia judicial como “...mds aparente que
real...”, al considerar que la compatibilizacion “...pasa por una confeccion cui-
dadosa del acta resumida y eventualmente con la facultad del tribunal de dis-
poner, en casos muy complejos, la utilizacion de medios técnicos apropiados
(arts. 102 del CGP y 97 del Cédigo Modelo). Por otra parte, el tribunal de alza-
da podra escuchar a las partes también en audiencia en segunda instancia.

4 Alvarado Velloso, Adolfo, “Introduccién al Estudio del Derecho Procesal”, Primera Parte, Ed. Rubin-
zal Culzoni, pag. 263.

% Los principios a que alude el Doctor Alvarado Velloso son: Igualdad entre las partes litigantes; impar-
cialidad del juzgador; transitoriedad de la serie; eficacia de la serie; moralidad en el debate.

® Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, articulo 443. Similares caracteristicas presenta
el articulo 456 del mismo corpus turis, que regula el tramite del recurso de Casacion.



Como lo senala BERIZONCE en la compatibilizacion del juzgamiento en doble
instancia con el principio de inmediacion, la registracion de las audiencias re-
sulta clave para salvaguardar la inmediacion, de modo que sin que se pierdan
las ventajas del contacto directo del juez monocratico con las partes y las
pruebas, se posibilite al mismo tiempo la revision de la valoracion de los he-
chos por la alzada. No se trata de repetir las pruebas, sino tan sélo de revisar
el juicio factico con conocimiento circunstanciado de lo acaecido en la audien-
cia, y sin perjuicio de los poderes instructorios siquiera restringidos del propio
ad quem. La creciente aplicacion de la multimedia, telemdatica y la videoconfe-
rencia, resulten instrumentos adecuados y no necesariamente onerosos para
facilitar ese contralor, que permite resguardar la seqguridad juridica...”.

Segun esta opinion, la regla de la inmediacidon parece salvarse con la posibili-
dad de que el tribunal superior evalde el medio tecnologico utilizado en la au-
diencia llevada a cabo ante el a quo; pero lo cierto es que ningiin medio tecnol6-
gico puede acercarnos, hoy por hoy, a la percepcion que tienen los jueces de
primera instancia al momento de producirse la prueba frente a ellos; oralidad
mas inmediacion implica la posibilidad de percibir con todos los sentidos. Esta
regla solo se cumple si el juez se encuentra permanentemente y de manera per-
sonal en contacto con todo lo que sucede en el proceso.

Resumiendo lo expuesto en este titulo, concluimos que: desde la teoria idea-
da por el Doctor Alvarado Velloso, el proceso no se encuentra en riesgo por la
opcidon de una regla u otra, siempre que sean respetados los principios que lo
rigen. Por otro lado, los tramites de Apelacidon y Casacioén son, en principio, es-
critos y no se encuentran regidos por la regla de la inmediacién; tampoco existe
posibilidad de volver a producir la prueba que ha sido valorada por el a quo (so-
lo queda al ad quem la posibilidad de remitirse a los medios registro).

II. DERECHO A RECURRIR EL FALLO ANTE TRIBUNAL SUPERIOR. JU-
RISPRUDENCIA NACIONAL E INTERNACIONAL

En el afio 2005, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dicto6 el fallo Ca-

sal® que, considero, es de significativa importancia para continuar con el exa-

" Pereira, Santiago. El Principio de Inmediacién en el Proceso por Audiencias: Mecanismos Legales pa-
ra Garantizar su Efectividad. Disponible en: www.enj.org. Pereira es miembro del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal y del Instituto Uruguayo de Derecho Procesal.

& Caso “Casal, Matias Eugenio y otros s/robo simple en grado de tentativa”, Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, sentencia del 20 de Septiembre del afio 2005.



men de nuestros puntos de analisis. La Sala II de la CAmara Nacional de Casa-
cion Penal, al evaluar la queja del impugnante (que tenia por objeto la modifica-
cion de la calificacion atribuida al delito), habia sostenido que “...resulta impro-
cedente en esta instancia provocar un nuevo examen critico de los medios pro-
batorios que dan base a la sentencia, toda vez que el valor de las pruebas no
esta prefijado y corresponde a la propia apreciacion del tribunal de mérito
determinar el grado de convencimiento que aquellas puedan producir, que-
dando dicho examen excluido de la inspeccion casacional...”, agregando que la
unica forma de resolver la impugnaciéon presentada seria valorando la prueba
producida, que habia servido como estructura de la plataforma factica.

Al resolver el recurso extraordinario, el maximo tribunal argentino estableci6
que el recurso de Casacion consagrado en el articulo 456 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacion, en cuanto a la posibilidad de revision de sentencia de prime-
ra instancia, debia interpretarse en sentido amplio: su funcién no consiste, tan
solo, en unificar criterios jurisprudenciales (tal cual habia sido en sus origenes,
a finales del S.XVIII en Francia, debido a que el legislador temia por el accionar
de los jueces, que eran considerados “la boca de la ley”). Al contrario, nuestros
constituyentes idearon el poder judicial argentino como el maximo protector de
la Constituciéon Nacional (inspirados en la ley fundamental norteamericana); el
hecho de poner en cabeza de cada uno de nuestros magistrados el control -
difuso- de constitucionalidad, evidencia que el poder judicial es horizontal, no
jerarquizado: en nuestro pais, los jueces pueden corregir al legislador cuando se
aparta de la Carta Magna. Luego de definir de esta forma los alcances de la re-
vision del fallo de primera instancia, y citando el precedente Herrera Ulloa
vs. Costa Rica, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte
Suprema de Justicia entendié que el recurso debia analizar integralmente la
decision recurrida, sin dejar fuera de ese anélisis, como regla, ninguna cuestion;
en referencia a este punto, especificamente establecié que de nada valdria posi-
bilitar solo la revision de cuestiones de derecho (y no de hecho): “...la distincion
entre cuestiones de hecho y de derecho siempre ha sido problematica y en defi-
nitiva, si bien parece clara en principio, enfrentada a los casos reales es poco
menos que inoperante, como se ha demostrado largamente en la vieja clasifi-
cacion del error en el campo del derecho sustantivo. Ello obedece, en el ambito
procesal, no soélo a que una falsa valoracion de los hechos lleva a una incorrec-
ta aplicacion del derecho, sino a que la misma valoracion erronea de los he-
chos depende de que no se hayan aplicado o se hayan aplicado incorrectamen-



te las reglas juridicas que se imponen a los jueces para formular esa valora-
cion. O sea, que en cualquier caso puede convertirse una cuestion de hecho en
una de derecho y, viceversa, la inobservancia de una regla procesal como pue-
de ser el beneficio de la duda puede considerarse como una cuestion de he-
cho...”™. Siguiendo esta idea, la Corte asever6 que el tribunal de alzada solo debe
dejar de valorar “...lo que esté exclusivamente reservado a quienes hayan esta-
do presentes como jueces en el juicio oral...”; alegan que esto es asi no solo por-
que anularia el principio de publicidad, sino porque también existe un limite
real de conocimiento. Llaman a aplicar la teoria alemana conocida como Leis-
tungsfahigkeit, que implica el agotamiento de la capacidad de revision: el tribu-
nal debe agotar el esfuerzo por revisar todo lo que pueda revisar. En cuanto a la
compatibilidad del sistema penal persecutorio adoptado por nuestra constitu-
cion con el régimen de “doble instancia” impuesto por la Convencion, la Corte
menciond que no debe magnificarse la regla de la inmediacion, pues “...no es
mucho lo que presenta la caracteristica de conocimiento exclusivamente pro-
veniente de la inmediacion. Por regla, buena parte de la prueba se halla en la
propia causa registrada por escrito, sea documental o pericial. La principal
cuestion, generalmente, queda limitada a los testigos...”, agregando que siem-
pre es controlable por actas lo que los testigos deponen. “...Lo no controlable es
la impresion personal que los testigos pueden causar en el tribunal, pero de la
cual el tribunal debe dar cuenta circunstanciada si pretende que se la tenga
como elemento fundante vdlido, pues a este respecto también el tribunal de
casacion puede revisar criterios; no seria admisible, por ejemplo, que el tribu-
nal se basase en una mejor o peor impresion que le cause un testigo por mero
prejuicio discriminatorio respecto de su condicion social, de su vestimenta,
etc...”. Entienden que no magnificar el producto de la inmediacion im-
plica que se realice el maximo de esfuerzo revisor, o sea, en que se agote la revi-
sién de lo que de hecho sea posible revisar. En consecuencia, orden6 a la CAma-
ra Nacional de Casacion evaluar la fundamentaciéon de la sentencia de primera
instancia en el caso Casal, agregando que si la sentencia no estuviere fundada en
pruebas valoradas segin la sana critica -o que lo hiciere, pero de manera erro6-

nea- careceria de fundamento.

® Ibidem 8, cons. N° 26.

% 1.a Doctora Maria del Carmen Argibay mencionaria, en su voto razonado que los jueces deben agotar
todo lo que les sea posible revisar conforme al agravio presentado por la parte recurrente; considerando N°
12.



En conclusion, la Corte Suprema establecié que no existia incompatibilidad
alguna entre el régimen especificamente adoptado por nuestra constitucion y el
derecho a acceder a tribunal superior para que el fallo sea revisado in totum,
siempre que, claro esta, no se magnifiquen los productos de la inmediacion. De
alguna manera, propone un mayor registro del debate, para que sea posible al
tribunal de alzada conocer los fundamentos que llevaron al tribunal a quo a
fundar la sentencia en tal o cual sentido, y llama a “valorar” la “valoracién” que
hiciera el tribunal inferior sobre la prueba producida ante sus estrados (esto, sin
que pueda volver a ser producida en segunda instancia).

Sin perjuicio de la solucién conciliadora que propuso nuestro maximo tribu-
nal, lo cierto es que, de hacer uso del recurso a que alude el articulo 8.2.h de la
Convencion, el proceso penal culmina en forma escrita -lo que dificulta su pu-
blicidad- sin que exista inmediacion (la Corte Interamericana ha establecido, en
este sentido, que “...el proceso penal es uno solo a través de sus diversas eta-
pas, incluyendo la tramitacion de los recursos ordinarios que se interpongan
contra la sentencia...”*). Resulta -méas que dificil- imposible mantener la regla
de oralidad e inmediacion, junto con la posibilidad de revisar de manera amplia
el fallo condenatorio.

Por otro lado, el juicio por jurados (que no esta regulado en nuestra provin-
cia, pero si constituye una exigencia constitucional) implica que los legos encar-
gados de dictar veredicto juzguen segin su intima convicciéon, y no segin las
reglas de la sana critica; si esto es asi, équé es lo que puede ser revisado por el
tribunal de alzada? Siguiendo esta idea, entonces, es factible concluir que el re-
curso no podria tener las caracteristicas amplias a que hiciera referencia la Cor-
te Interamericana en el caso Herrera Ulloa?, asi como nuestro maximo tribunal

en el caso Casal.

III. CONCLUSION FINAL

Siguiendo la teoria del Doctor Alvarado Velloso, siempre que sean salvaguar-
dados los principios procesales, el legislador puede optar por una u otra regla
procesal, por lo que deberiamos definir en cuénto afecta la publicidad del deba-

11 Caso Castillo Petruzzi y otros. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 161

12 Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr.



te (una garantia en el proceso penal) el hecho de que, finalmente, el proceso sea
escrito.

Por otro lado, resultan claras dos cuestiones: en primer lugar, no puede exis-
tir oralidad con inmediacion si nos enrolamos en un régimen que consagra la
posibilidad de recurrir la sentencia condenatoria revisandola de manera amplia
(un derecho, por cierto, sumamente necesario, teniendo en cuenta que protege a
toda persona de sentencias de tipo arbitraria, asi como también faculta a los Es-
tados a resolver eventuales violaciones a los derechos humanos en su ambito
interno sin que, para ello, deba interferir un érgano de proteccion internacional;
es logico que si el Estado asume obligaciones en beneficio de los individuos que
se encuentran bajo su jurisdiccion, entonces sea €l quien las cumpla motu pro-
pio). En segundo lugar, tampoco pueden coexistir el denominado “juicio por
jurados”y el régimen a que se hiciera referencia ut supra.

En referencia a la segunda cuestidn, creo que seria conveniente mantener a
nuestros jueces técnicos; encuentro mas valioso, desde la teoria Procesal Garan-
tista y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la posibilidad de re-
vision ante un tribunal superior que el establecimiento de juicio por jurados, sin
que sus miembros tengan la debida preparacion técnica que permita conocer la
consecuencia de su decision, asi como las herramientas para tomar aquella que
se acerque a la mas justa.

En cuanto a la primera cuestion, deberiamos dejar de lado la inmediacion,
pues hoy en dia se ha convertido en una mera ficcion; sostener que “no debe ser
magnificada” o que “queda salvaguardada por los medios tecnolégicos con los
que contamos en la actualidad” implica caer en un error teérico sobre el con-
cepto. La regla de la inmediacion se aplica o no se aplica; no admite término

medio.
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