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PREFACIO

Esta Tesis se presenta como pate de los requisitos para optar al grado Académico de
Magister en Derecho con Orientacién en Derecho Penal, de la Universidad Nacional del Sur y no ha
sido presentada previamente para la obtencidn de otro titulo de esta Universidad u otra. La misma
contiene los resultados obtenidos en investigaciones llevada a cabo en el Departamento de
Derecho durante el periodo comprendido entre el 25/02/2014/ y el 26/10/2018/ ( fecha de
inscripcion a la carrera y fecha de presentacion de la tesis), bajo la direccién de la Magister Maria

Graciela Cortazar.



1- ABSTRACT: Relevancia v estado actual de conocimiento

According to our constitutional law (article 18) the legal process in court covers not only
the right to prove the information that shows whether something is a fact or not; but also the right

to have a fair hearing (article 14.1 International Covenant on Civil and Political Rights) .

The prosecuting lawyer and the defendant must try to prove the facts with evidence that will

support their claims by all possible and legal means.

And the judge who leads the trial will decide on the sentence with freedom and imparciality.

In this research, we pretend to prove that the judge’s imparciality has been put at risk in Buenos

Aires State since 1998, when the law that regulate the trial, was reformed.



2- Metodologia v técnicas

El desarrollo del presente trabajo intenta recolectar y elaborar instrumentos de analisis

que permitan determinar el alcance de las facultades que el juez con competencia penal tiene

durante el desarrollo del proceso en el ambito de la provincia de Buenos Aires en lo que hace al

desarrollo de la prueba colectada por las partes. Las técnicas que facilitaran la investigacion del

trabajo en estudio son:

Busqueda y recopilacion bibliografica para obtener informacidon de soporte y
marco teorico.

Recoleccidn de datos cuantitativos y cualitativos a partir de datos recabados
Analisis de la informacién para la obtencién, procesamiento y presentacién de la
misma.

Busqueda y andlisis de jurisprudencia.
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3- Imparcialidad en el proceso penal

El tema que hemos elegido tiene como base la afirmacion que el diagrama que el Cddigo
Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires prevé para la funcién del juez en lo que hace a la
funcién del juez en lo atinente a la adquisicién, produccidn y valoracidon de la prueba afecta la
imparcialidad que debe mantener el proceso. Para ello haremos un esbozo de lo que significa la
imparcialidad en el proceso penal tal lo ha conceptualizado la doctrina.

Asi la imparcialidad como garantia, tal como lo explica Luigi Ferrajoli’, es una técnica
provista por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre la normatividad y
efectividad y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales en
coherencia con su estipulacion constitucional.

En tal sentido debe entenderse como la absoluta garantia de independencia con relacion a
cualquier injerencia externa del pleito, y para el imputado, la tranquilidad de quien tiene la
potestad de decidir sin que tenga ninguna influencia objetiva o subjetiva que condicione el juicio.
Ella conforma uno de los pilares basicos que hacen a la estructura del debido proceso penal legal
se encuentran establecidos en el articulo 18 de nuestra Constitucidon Nacional.

Se ha dicho que no es facil determinar el concepto de imparcialidad. A los fines de poder
hacerlo traemos la definicidon de la Real Academia Espafiola. Por ella debe entenderse como “falta
de designio anticipado o de prevencion a favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o
proceder con rectitud””. Desde el punto de visa juridico se la ha definido como la exigencia de que
el érgano jurisdiccional no se incline, antes de dictar el fallo definitivo, hacia una d-******e |as
partes, convirtiendo dicha imparcialidad en parcialidad®”

Ferrajoli ha sostenido que el juez no debe gozar del consenso de la mayoria, debe contar,
sin embargo, con la confianza de los sujetos concretos que juzga, de modo que éstos no sélo no
tengan, sino ni siquiera alberguen, el temor de llegar a tener un juez enemigo o de cualquier modo

no imparcial. También sefiala es necesario que no tenga un interés acusatorio, y que por esto no

' FERRAJOLI, Luigi Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2001, pag.25.
2 Diccionario de la Real Academia Espaiiola. Vigésimo Segunda Edicién 2001. Editorial Espasa.

* HERNANDEZ ROMO, Jorge- HERNANDEZ ROMO, Miguel Introduccion a la teoria general del proceso en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/2/pr/pr7.pdf (acceso el 4-5-10) citado por PRAXEDIS
ZOVAK, Maria Laura en “Aspecto subjetivo de la garantia de imparcialidad del juez constitucional en el procedimiento
civil y comercial”, E.D., Jurisprudencia general tomo 243 -2011, pag. 1089.-




ejercite simultdneamente las funciones de acusacién, como por el contrario, ocurre en el proceso
inquisitivo””.

En el mismo sentido Carrara se ha expresado haciendo referencia al tercero imparcial con
las siguientes palabras “No menos indispensable es la persona del juez, porque entre el acusador
que afirma y el reo que niega, quedaria perpetuamente irresoluto el problema a cuya solucién
tiende el juicio subjetivo, si no se interpusiese un tercero imparcial que decidiendo entre la
afirmacion y la respectiva negacidn, procurase el juicio objetivo en el sentido de la culpabilidad o
de la inocencia™.

Si bien es cierto, podria argumentarse que la ausencia de prejuicios por lo menos con
respecto a la materia nunca seria absoluta, por las convicciones propias del juez en tanto hombre,
ello no obsta a que se trate de garantizar la mayor objetividad posible de éste frente a la cuestién
que deba resolver y ello se refiere a la relacién organica o esencialmente funcional del juez con el
proceso, es decir, vinculado a que el juez debe ofrecer garantias suficientes en orden a excluir
cualquier duda razonable acerca de la capacidad para cumplir una actuacidon ecuanime, es decir,
involucra directamente a las actitudes o intereses particulares con el resultado del pleito.

Lo cierto es, que la esencia de la jurisdiccidn radica en ubicar al juez en el proceso en un
solo lugar: la de tercero imparcial; a una distancia tal, entre la parte acusadora y el imputado que
le permita decidir el caso sin ningun tipo de influencia o preferencia de uno u otro®.

Segun lo sostiene Maier el concepto de Juez en la actualidad no se puede concebir sino se
lo integra con la imparcialidad. En tal sentido se entiende aquella actividad concreta que le es
encomendada a quien juzga. El sustantivo imparcial refiere directamente, por su origen
etimoldgico a aquél que no es parte en un asunto que debe decidir, que lo ataca sin interés

personal alguno. Aquel que decide en representacion del Estado’.

* FERRAJOLI, Luigi Derecho y Razon, trad. Ibanez Prefecto, Trotta, Madrid, 1995, pag. 581/582.
5 CARRARA, Francesco Tratado de Derecho Criminal , Paragrafo 830. Ed. Temis, Bogota.
® GARCIA, Luis M. La nocién de tribunal imparcial, publicado en L.L. 1999-F-223 y ss.

7 En el informe anual de la Comision Interamericana de 1984/1985 se considerd: “Un Poder Judicial independiente e
imparcial por jueces idoneos es la mejor garantia para la adecuada administracion de justicia, en definitiva, para la defensa
de los derechos humanos. Un Poder Judicial respetable por su independencia e imparcialidad es una de las piedras
angulares de la democracia, de suerte que toda iniciativa para respaldar y consolidar la democracia en el sistema
interamericano deberia tener muy en cuenta el mejoramiento de dicho poder como elemento relevante de ese espiritu
democratico” Andruet, Armando S. (h), “Cddigo de ética judicial, Discusion, realizacion y perspectiva, Buenos Aires, La
Ley, 2008, p. 274/275, citado por PRAXEDIS ZOVAK, Maria Laura en Aspecto subjetivo de la garantia de
imparcialidad del juez constitucional en el procedimiento civil y comercial, E.D., Jurisprudencia general tomo 243 -2011,
p. 1089.-



Por otra parte, el concepto refiere a la ausencia de prejuicios a favor o en contra de las
personas o de la materia acerca de las cuales debe resolver. Quien integra un tribunal de justicia
no es otra cosa que una persona, un ciudadano, idéntico en sus atributos fundamentales a sus
demas congéneres juzgados por él, todos convivientes en un mismo tiempo. Con abstraccién a
ciertas calificaciones quienes deciden y quienes soportan esas decisiones son sélo personas, seres
humanos cuyo principio basico de dignidad esta representado por la igualdad ante la ley.

Es posible, definiendo a la imparcialidad, entonces, afirmar liminalmente que
determinadas actividades desplegadas por el magistrado interviniente en un proceso pueden
minar la imparcialidad que forzosamente debe revestir, traduciéndose su continuidad al frente del
mismo en la afectacién de derechos fundamentales del justiciable®.

Especificamente y aplicado a la tarea del juez, se trata de una aplicacién del ideal ala vida
practica, traduciéndose en una serie de previsiones relativas a un tiempo histérico y un sistema
determinado, cuyo contenido se vincula al intento de aproximarse aquel ideal o evitar desviarse
de él.-

Alejandro Carrié define estas previsiones con la palabra “neutralidad”. Es decir, la
imparcialidad del drgano jurisdiccional debe apoyarse en la paridad absoluta que debe existir
entre las partes que intervienen en el proceso. “Significa ajeneidad del juez a los intereses de las
partes, lo que se concreta al separarsela de la Acusacién, para que finalmente adquiera ese habito
intelectual y moral —al decir de Luiggi Ferrajoli- que le permite juzgar con equidistancia®.

Siguiendo con tal criterio apunta el autor (Ferrajoli) que, “un sistema de juicio criminal en
el que el juez debe hacer las funciones del acusador, es vicioso por si mismo —apuntaba Filangieri- .
Es que el juez es un érgano supra ordenado a las partes, que no actua sino cuando se acude a él.
Como ensefia Tocqueville “por naturaleza el Poder Judicial carece de accién. Es preciso ponerle en
movimiento para que se mueva. Se denuncia un delito y se castiga al culpable. Se llama para que

rectifique una injusticia y la rectifica. Se le somete a un acto y lo interpreta. Pero no acude por si

8 DUTTO, Georgina Pronunciamientos judiciales que evidencian la necesidad de reforma del Cédigo Procesal Penal de
la Nacion en El Proceso Penal adversarial, lineamientos para la reforma del sistema judicial” Tomo I, p. 21Rubinzal
Culzoni, Editores.

® FERRAJOLI, Luiggi, Derecho y Razén: teoria del garantismo penal, p. 580, Ed. Trotta, Madrid 1955, citado por
Falcone, Roberto Atilio en Instruccion o imparcialidad en el nuevo debate oral L.L. t. 1997-B, Secc. Doctrina p. 970.-



mismo a perseguir a los criminales, a buscar la injusticia, a examinar los hechos. El Poder Judicial
violentaria en cierto modo esa naturaleza pasiva si actuase por si mismo'®”

El principio que mejor refleja la garantia de imparcialidad es el Sistema Acusatorio
posibilitando que la verdad que se obtenga en el proceso penal sea realmente el producto de una
controversia entre las partes y no que sea consecuencia de una confianza ilimitada a las bondades
del poder. Es decir, en la expectativa ilimitada de las bondades del poder que puede tener el juez
asumiendo roles de juez y parte, propio del sistema inquisitivo. En ello lleva razén Beccaria®
cuando sostiene que “el juez que exhibe en un caso interés acusatorio termina convirtiéndose en
enemigo del reo, lo que resulta totalmente innecesario para el castito del culpable”.

Sin duda alguna que el juez debe adoptar una posicién pasiva en el proceso penal,
permitiendo, de tal forma que las partes puedan probar sus requerimientos y para ello las mismas
utilizaran las pruebas que consideren pertinentes y Utiles con las que tratardn de formar la
conviccién en el juzgador y en ello se centralizara la cuestidn a tratar en el presente.

Dentro de la conceptualizacion que podemos hacer de la garantia de imparcialidad
podriamos decir como aproximacién, que debe ser entendida como la distancia necesaria e
imprescindible que guarda el juez entre la pretensidén acusatoria y la defensa, de tal modo que la
equivalencia de distancia entre los sujetos y el tercero se traduce en la simetria perfecta para
lograr la maxima neutralidad que demanda la jurisdicciéon. Por ello resulta apropiado citar a
Ferrajoli, quien sostiene que la nota caracteristica del sistema acusatorio radica en “la separacion
del juez de la acusacidn... y supone la configuracion del proceso como una relacién triangular entre
tres sujetos, dos de los cuales estan como partes en la causa, y el tercero superparte: el acusador,
el defensory el juez**”.

Desde su propia génesis histérica el sistema acusatorio aseguraba esta necesidad del
tercero extra partes capaz de decidir de modo que su juicio implique la maxima seguridad de

ajeneidad, para evitar la influencia de los intereses en conflicto. Y en este punto, siguiendo a

Beling®, bajo el dominio del principio acusatorio formal, el proceso penal se convierte en un

1 TOQUEVILLE, A. La democracia en América, p. 101, citado por Falcone, Roberto Atilio en “Instruccion o
imparcialidad en el nuevo debate oral” L.L. t. 1997-B, Secc. Doctrina p. 970.-

"' BECCARIA, Cesare De los delitos y las penas , p. 59.
2 FERRAJOLI, Luiggi Derecho y Razon: Teoria del garantismo penal”, Ed. Trotta Madrid, p. 580

3 BELING, Ernest, Derecho Procesal Penal, trad.de Miguel Fenech, 1945, Ed. Labor S.A., Barcelona, p.64.



“proceso de parte”. En él no se enfrentan ya, como antes, el juez (inquiriente, tribunal inquisitivo)
como un sujeto del proceso y el inculpado o inquirido como Unico objeto de la inquisicién, sino
qgue desde el acto de la acusacidon y durante todo el proceso hay tres personas en el mismo: el
tribunal (el Estado, como persona imparcial), el acusador y el inculpado.

Werner Goldschmidt'® sostiene que la imparcialidad es el principio basico del proceso, y
en consecuencia, toda organizacidon de un modelo establece de justicia debe salvaguardar que el
juez se encuentre en una posicién de “tercero” respecto de las partes®™.

El problema se plantea ya que muchas veces el juez no se encuentra en una posicion
cédmoda para mantener la imparcialidad, toda vez que en el ejercicio de su funcién (conocer por
las suyas el acontecimiento histdrico acaecido), parte de una posicidon en el proceso a tener un
interés propio en la decisién, que consiste en abandonar su posicidon neutral frente a pretender
conocer la verdad histdrica objetiva. Este es el motivo por el cual se ha tratado de dejar de
otorgarle a los jueces la funcién de la investigacion tal lo hace el cédigo federal™ vy se ha tratado
de ponerlo en la verdadera funcién de ser tercero imparcial en el proceso®’. Ello, sin perjuicio de
filtrarse ciertas facultades que llevan posicionarse de tal manera en la instruccion o en el juicio
llevando a que el juez no llegue al momento de la decisién sin haber tomados ciertas decisiones
que lo involucren con el caso a decidir'®.- Existen autores que han justificado esta posicidn
diciendo que “ tanto la idea de delito e Interés publico que informa la misma nocién de proceso
penal autoriza a que el tribunal descienda de la posicion de neutralidad que le permitiria juzgar

como un tercero entre iguales, para comprometerse en la busqueda de la verdad y en que la

Y GOLDSCHMIDT, Werner Justicia y Verdad, 1978, Ed. Fedye, p. 278.-

I5E) fallo GALVAN, CNCP, Sala IV, 31/8/99, fue el primero en sostener el desdoblamiento de las funciones instructorias
y jurisdiccionales: “el juez que ha intervenido con poder decisorio en la instruccion preparatoria no puede, con arreglo al
art. 18 de la Constitucion y a los arts. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.1 del Pacto de San
José de Costa Rica actuar en el juicio” .

16 Cédigo Procesal Penal de la Nacion arts. 26, 27,29, 194, 194 bis, 356, 357, entre otros.

"7 CARNELUTT], Francesco, Derecho Procesal Civil y Penal, t.1, Paragrafo 124, p.230 y sgtes. , Ed. EJEA. Carnelutti
al referirse a la separacion de funciones entre el juez de instruccion y el juez colegiado afirma que “el esfuerzo del
examen de los testigos altera de alguna forma la posicion de imparcialidad necesaria al juicio y concluye que “es muy
dificil que el investigador no se sienta inducido a sobrevolar el resultado de la obra suya”.

18 Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, articulo 338 inc. 5to. Parrafo 4to. que reza “...El Tribunal
podra sugerir la prescindencia de aquella prueba que aparezca como manifiestamente impertinente, superabundante o
superflua, a cuyo fin podra convocar a las partes a la audiencia aun sin peticion expresa de éstas, si lo considerare
necesario”’, como también el articulo 364, segundo parrafo que faculta a los miembros del Tribunal a formular preguntas
aclaratorias a quienes comparezcan a declarar al juicio.



composicion del conflicto que debe resolver. Ello claro estd en muchos casos a costa de las
garantias individuales™”.

A los fines de rastrear los origenes de la garantia de imparcialidad podriamos mencionar el
movimiento reformador del siglo XVIII; ya en la Declaracion de los derechos de Virginia,
antecedente de nuestra Constitucion Nacional se plasmaba la garantia de realizar un juicio rapido
por jurado e imparcial. El fundamento radicaba en la legitima necesidad de los americanos de
apartar a los jueces ingleses que pudieran ser sospechados de imparcialidad en el caso concreto®.
El constituyente de 1853 no plasmd la garantia en forma expresa hasta que en el afio 1994 a
través de la reforma constitucional se incorporan los pactos internacionales conforme lo regulé en
el articulo 75 inc. 22. Sin embargo, si el constituyente en 1854 incorporé a través del articulo 110
ex. Art. 96 el principio de independencia, dejando en forma tacita el de imparcialidad.

Por otro lado podemos mencionar a “El Federalista” como otro instrumento que da cuenta
de la garantia de imparcialidad. Alli Hamilton®! explica que para asegurar una administracidn
imparcial de las leyes se debe garantizar la inmovilidad del cargo de los jueces mientras dure su
buena conducta. Es decir no cabe duda que dicha pieza fue una de las fuentes de nuestra
Constitucién Nacional, con lo cual serviria como base interpretativa que dio idea a nuestros
constituyentes.

También podemos decir que sirve como instrumento base de la garantia de imparcialidad,
las palabras dirigidas por Bartolomé Mitre al momento de elegir los miembros de la Corte
Suprema de Justicia en el afio 1863, cuando ésta se instald, vigente nuestra Constitucién Nacional.
De ellas pueden deducirse la garantia de imparcialidad. Textualmente dijo que “como Presidente
de la Nacidon busqué a los hombres que en la Corte Suprema fueran un contralor imparcial

insospechado de las demasias de los otros poderes del Estado, y que viniendo de la oposicidn

19 FALCONE; Roberto A. Instruccién o imparcialidad en el nuevo debate oral, L.L., t. 1997- B. Secc. Doctrina p.
968/973

2 BOGGGIANO, Antonio, Derecho Penal internacional, en el derecho de las relaciones entre los ordenamientos
Jjuridicos y en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Buenos Aires, L.L. 2003- 765

2l HAMILTON A., MADISON J., JAY J. LXXVIII, (Hamilton) “Departamento Judicial”, El Federalista, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1994 p. 330 donde reza “La regla que hace de la buena conducta la condicion para que la
magistratura judicial continiie en sus puestos, representa con seguridad uno de los mas valiosos progresos modernos en la
practica gubernamental. En una monarquia, crea una excelente barrera contra el despotismo del principe; en una reptblica
no es menos eficaz contra las usurpaciones y opresiones de la entidad representativa. Y es el mejor instrumento que puede
discurrir ninglin gobierno para asegurarse la administracion serena, recta e imparcial de las leyes.



dieran a sus conciudadanos la mayor seguridad, amplia proteccidn de sus derechos y la garantia de

una total y absoluta independencia del Poder Judicial®*”.

3. a.) Abordaje constitucional y jurisprudencial.

Son varias las normas en juego que nos prescriben lineamientos concretos sobre la
garantia en tratamiento: imparcialidad del juzgador.

Tal como lo hemos adelantado en el afio 1994 se incorporaron en el articulo 75 inc. 22 de
la Constitucién Nacional diversos tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional que
la contemplan expresamente.

Asi la Convencidon Americana de Derechos Humanos, llamado Pacto de San José de Costa
Rica establece en el articulo 8 punto 1 que: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden, civil, laboral, fiscal o cualquier otro cardcter™”

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su art. 14.1 dice que “Todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser
oida publicamente y con las debidas garantias de un tribunal competente, independiente e
imparcial establecido por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal
formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de cardcter civil..?*.”

Por otro lado, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece
en su articulo XXVI que “Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma
imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes
preexistentes...”>”; la garantia también aparece mencionada las “Reglas de Mallorca”, que

surgieron como consecuencia de la reunidon realizada por representantes de diferentes

22 CARRIO Alejandro, con colaboracion de Garay Alberto F. La Corte Suprema y su independencia Buenos Aires,
Abeledo- Perrot,1996, p. 25/26.

3 BIDART CAMPOS, German J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t.111, El derecho internacional
y de los derechos humanos y la reforma constitucional de 1994, nueva edicion ampliada y actualizada, primera
reimpresion, Buenos Aires, 2002, p.119.

24 REY CARO, Ernesto J.- Salas, Graciela R Tratados y Textos Internacionales Francisco Ferreira Editores,(1999)
p-860/861.

2 REY CARO, Ernesto J.- Salas, Graciela R Tratados y Textos Internacionales Francisco Ferreira Editores,(1999) p.
956.



nacionalidades y que acordaron entre los afios 1990 y 1992, establecer diferentes principios
generales directrices de una justicia penal eficaz, consagrando que:

1-) el enjuiciamiento y fallo, en materia penal, estaran siempre a cargo de jueces
independientes sometidos Unicamente a la ley.

2-) Los tribunales deberan ser imparciales. Las legislaciones nacionales estableceran las
causas de abstencion y recusacién. Especialmente, no podran formar parte del Tribunal quien haya
intervenido anteriormente, de cualquier modo, o en otra funcidn o en otra instancia en la misma
causa. Tampoco quienes hayan participado en una decisién después anulada por un Tribunal
Superior.

Es decir, la imparcialidad consistird fundamentalmente, en preguntarse,
independientemente de la conducta del juez, ciertos hechos verificables que permiten sospechar
acerca de ella, siendo determinante que los temores de la parte se encuentren debidamente
justificados.-

Ademas de las disposiciones internacionales que hacen a la garantia en tratamiento
debemos mencionar declaraciones y resoluciones que se dictaron relativos al tema. Asi los
Principios bdasicos relativos a la independencia de la judicatura fijaron que: “2. Los jueces
resolveran los asuntos que conozcan con imparcialidad, basandose en los hechos y en consonancia
con el derecho, sin restriccién alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas, o
intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier
motivo®®”.

En el mismo sentido podemos mencionar la Resolucién del Consejo de Derechos Humanos

8/6%’: la Resolucion de la Comisidon de Derechos Humanos 2004/32%; la Resolucién de la Comisidn

26 DESPOUY, Leandro Independencia de la justicia. Estandares internacionales, 2da.ed., Santa Fe, Rubinzal- Culzoni,
2010 p.59, citado por PRAXEDIS ZOVAK, Maria Laura en “Aspecto subjetivo de la garantia de imparcialidad del juez
constitucional en el procedimiento civil y comercial”, E.D., Jurisprudencia general tomo 243 -2011, p. 1119.

" Resolucién del Consejo de Derechos Humanos 8/6 reza: “Convencido de que la existencia de un Poder Judicial
independiente e imparcial, la independencia de los abogados y la integridad del sistema judicial son requisitos
indispensables para proteger los derechos humanos y garantizar que no haya discriminacion en la administracion de
justicia”.

28 Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2004/32 establece: “...a tenor de lo dispuesto en el art. 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos , toda persona tiene derechos, en plena igualdad, a ser oida equitativa ,
publicamente, con todas las garantias, por un jurados o tribunal competente, independiente e imparcial debidamente
establecido por la ley, que resolvera sobre sus derechos y obligaciones y sobre cualquier acusacién de caracter penal
formada contra ella, y a que se presuma su inocencia mientras no se prueba su culpabilidad conforme la ley.



de Derechos Humanos 2003/39%°; el Estatuto Universal del Juez’®; el Estatuto del Juez
Iberoamericano®’; la Declaracién de Principios Minimos sobre la Independencia de los Poderes
Judiciales y de los Jueces de América Latina (Declaracion de Campeche)®’; el Cédigo Modelo
Iberoamericano de Etica Judicial®®* y las Reglas de Brasilia®.

Tal como los cita José Cafferata Nores® la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso “Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perd”, del 25 de Noviembre de 2005 se expidid sobre la
garantia de imparcialidad, haciendo lo propio también el caso “Palamara Iribarne vs. Chile” del 22
de Noviembre de 2005%.

El Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires ha considerado a la
imparcialidad como garantia minima en la Administracion de Justicia. Y tomando la interpretacidn

que ha realizado la CIDH del art. 8.1 de la CADH destacamos coincidiendo que la imparcialidad

» Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2003/39 que prescribe: “toda persona tiene derecho, en condiciones
de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para determinacion de
sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”

3 Estatuto Universal del Juez, ” aprobado por la Asociacion Internacional de Jueces el 17-11-99, reza en su articulo
5t0.”El Juez debe ser y aparecer imparcial en el ejercicio de su actividad jurisdiccional. Debe cumplir sus deberes con
moderacion y dignidad respecto de su funcién y de cualquier persona afectada” .

3 Estatuto del Juez Iberoamericano Art. 7.La imparcialidad del Juez es condicion indispensable para el ejercicio de la
funcidn jurisdiccional. Art.8. Imparcialidad objetiva. La imparcialidad del juez ha de ser real, efectiva y evidente para la
ciudadania

3 Art. 15 “En el ejercicio de su funcion jurisdiccional, los jueces tienen el deber de procurar que la justicia se imparta en
condiciones de eficiencia, calidad, accesibilidad y transparencia, con respeto a la dignidad de la persona que acude en
demanda del servicio, afirmando en todo momento la independencia e imparcialidad en su actuacion”.

33 Define al Juez imparcial (art. 10) como aquel que persigue con objetividad y con fundamento en la prueba la verdad de
los hechos, manteniendo a lo largo de todo el proceso una equivalente distancia con las partes y con sus abogados, y evita
todo tipo de comportamiento que pueda reflejar favoritismo, predisposicion o perjuicio, también se agrega en su articulo 11
que el juez estd obligado a abstenerse de intervenir en aquellas causas en las que las que se vea comprometida su
imparcialidad o en las que un observador razonable pueda entender que hay motivo para pensar asi. (art. 17) La
imparcialidad de juicio obliga al juez a generar habitos rigurosos de honestidad intelectual y de autocritica.

3 Reglas de Brasilia 3.3 dice: “La seguridad juridica requiere de jueces imparciales, cuyas creencias y preferencias
estrictamente personales- legitimas en el plano individual- no deben interferir en el ejercicio de su funcion. Ha de
asegurarse la imparcialidad real, efectiva y evidente de los jueces.

3 CAFFERATTA NORES, José 1 Proceso Penal y Derechos Humanos. La influencia de la normativa supranacional
sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino, 2da. Edicion, Buenos Aires Editorial del
Puerto, pp. 109 y siguientes.

36 Alli también se dijo que “La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés directo, una
posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucradas en la controversia” En el
mismo sentido y caso, el mismo tribunal expreso que: “el Juez o tribunal debe separarse de una causa sometida a su
conocimiento cuando exista algun motivo o duda que vaya en desmedro de la integridad del tribunal como un érgano
imparcial. En aras de salvaguardar la administracion de justicia se debe asegurar que el juez se encuentra libre de todo
perjuicio y que no exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las funciones jurisdiccionales”.
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supone que el tribunal o juez no tiene opiniones preconcebidas sobre el caso (conf. Informe, caso
11.355, “Guy Malary vs. Haiti”, 27/12/02)*.

En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefiala que en materia de
imparcialidad judicial lo decisivo es establecer, si desde el punto de vista de las circunstancias
externas objetivas existen elementos que autoricen a abrigar dudas con relacién a la imparcialidad
con que debe desempefiarse un juez, con presidencia de qué es lo que pensaba en su fuero
interno, siguiendo el adagio “no sdlo debe hacerse justicia, sino parecer que se hace”conf. Casos
“Delcourt vs. Bélgica”, 17/01/70, serie A nro. 11 parr. 31; “De Cubber vs. Bélgica®®”, 26/10/1984
serie A, nro. 86, parr. 24; del considerando 27) “Q, E. O.” causa nro. 4302 resuelta el 23 de

diciembre de 2004(CSIN)*° . En el mismo sentido se resolvié en el caso ”Piersack vs. Bélgica” del 1

3T TRIBUNAL de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala III fallo 26401 del 22/12/2009.

3 CAS0 DE CUBBER?” del 26 de Octubre de 1984. De Cubber fue condenado por un tribunal de juicio integrado por un
juez de instruccion que habia practicado algunos actos de la instruccion. El tribunal de Casacion rechazo el planteo de
recusacion de De Cubber, fundandose en la independencia judicial, la objetividad de la tarea del juez y la legalidad en la
integracion del tribunal segun la organizacion de los tribunales. Conviene citar partes de esa decision por su similitud con
muchas de las decisiones judiciales de nuestros tribunales. ... debemos remarcar que... el tribunal que juzgd a De Cubre
estaba integrado por tres miembros. La Casacion sostuvo que “del mero hecho de que un juez de juicio inquirid en el caso
como juez de instruccion no se puede inferir que el derecho del acusado a un tribunal imparcial ha sido violado. No se
puede temer, legitimamente, que el juez nombrado no ofrezca todas las garantias de imparcialidad a las cuales todo
acusado tiene derecho. El juez de instruccion no es una parte adversa al acusado, pues es un juez del tribunal de primera
instancia con la responsabilidad de colectar, de manera imparcial, la evidencia a favor, como también aquella en contra del
acusado. Los argumentos utilizados por el gobierno belga fueron basicamente similares a los que se esgrimen entre
nosotros para sostener la regularidad del procedimiento correccional en materia federal. El gobierno entendié que en el
derecho belga “un juez de instruccion es completamente independiente en cumplimiento de sus tareas; ello al contrario de
los oficiales judiciales del departamento del ministerio ptblico, cuyas instrucciones no son vinculantes para €él; no tiene
status de una parte del procedimiento criminal y no es un “instrumento de persecucion...” Se agrega que “el objeto de su
actividad, no es, a despecho de lo que afirman las alegaciones de De Cubber, establecer la culpabilidad de la persona que
¢l cree que es culpable, sino reunir, de una manera imparcial, la evidencia a favor como también en contra del acusado,
manteniendo asi un equilibrio correcto entre persecucion y defensa. También se citd que para el caso que el tribunal
europeo entendiera que el gobierno habia violado el principio de la imparcialidad del tribunal (art. 6to.1), tal situacion
“acarrearia seria consecuencias para los tribunales belgas... especialmente si la sentencia importa un juicio acerca de una
cuestion general de principio antes que un juicio con fundamento limitado a los muy especiales hechos del caso. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos argument6 a la postura del Estado Belga diciendo: 1- que si bien es cierto el
derecho belga respetaba los principios de la convencion, el juez de instruccion tenia ciertos poderes de muy alto alcance,
entre otros dictar una orden de detencion, adunado a ello que la etapa de investigacion es de naturaleza inquisitorial,
secreta y sus actos no se realizan en presencia de ambas partes, lo que la diferencia del procedimiento ante el tribunal de
juicio.- 2- Ello motiva a que el acusado pueda sentir cierta sospecha en el caso de que vea sentado en el bando del tribunal
al juez que ordend su prision preventiva como asi también el que lo interrogd en reiteradas ocasiones durante la
investigacion penal preparatoria. 3- el juez que intervino durante la instruccion pudo haber tenido conocimiento con
anterioridad de determinados hechos de la causa, por ello es concebible que ¢l aparezca a los ojos del acusado, detentando
un lugar crucial en el tribunal de juicio y también es posible que esa situacion de privilegio pese fuertemente en la balanza
al momento de tomar la decision. 4- Asimismo puede que el tribunal (en su caracter de apelacion) tenga que revisar las
decisiones tomadas por el juez de instruccion. En tal sentido el acusado puede ver con cierta alarma la perspectiva del juez
de instruccion activamente envuelto en el proceso de revision. (citado en L.L.(t. 1999- F) Seccion Jurisprudencia pag. 250).

3 TRIBUNAL de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala 111 fallo 26401 del 22/12/2009.
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de Octubre de 1982*, como asi también se siguié este criterio objetivo en “Ben Yaacoub vs.
Bélgica” (1987), “Hauschildt vs. Dinamarca” (1989), “Obershchlick vs. Austria” (1991) y “Castillo
Algar vs. Espafia” (1998)*.

Se puede deducir de la interpretacion sobre la imparcialidad que efectud el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso De Cubber, que la solicitud de apartamiento de un juez
no significa dudar de su imparcialidad sino solamente hacer lugar al temor razonable que puede
tener quien va a ser juzgado de la parcialidad del juez. Es decir, se trata de tener un juicio justo
que implica que el imputado pueda dudar sobre la parcialidad de quien lo a va a juzgar si antes
intervino “investigdndolo” y, en consecuencia, pedir su apartamiento.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha definido a la imparcialidad del juzgador como
la ausencia de prejuicios o intereses de éste frente al caso que debe decidir, tanto en relacién a las
partes como a la materia. También ha dicho que “...El elemento definitorio para considerar que se
ha respetado el principio de imparcialidad es que quien deba realizar el juicio de culpabilidad
definitivo no haya anteriormente tomado decisiones que impliquen un juicio preparatorio sobre
esa declaracion de culpabilidad...existen sospechas de parcialidad, en tanto éste hubiera tomado
determinadas decisiones durante el procedimiento previo que hubieran podido significar una
aproximacion a la comprobacién de culpabilidad...” (CSIN Fallos 327:5863) .

En lo que hace al derecho procesal espafiol adquiere plena vigencia el principio que dice
que el juez que instruye no debe juzgar. Sin embargo, hace algunos aios una reforma legislativa
permitid que, con el fin de acelerar los proceso penales por delitos leves o de sencilla
investigacion, la introduccion de una especie de procedimiento abreviado o de urgencia en el que
se disponia que el mismo juez que realizaba la instruccidn, decidia sobre el sometimiento del

imputado a juicio y podia aplicar las medidas de coercidon que consideraba necesarias. Es decir,

4 CASO PIERSACK del 1 de octubre de 1982. Piersack habia sido condenado por un tribunal de jurados y la audiencia
habia sido presidida por un juez que, anteriormente, habia sido fiscal, en realidad, se habia desempefiado como director de
la Fiscalia de Bruselas mientras se llevaba a cabo el procedimiento contra Piersack; no habia tenido nada que ver con la
causa en si, solo era miembro del Ministerio Publico. A pesar de ello, El Tribunal consider6 que, “cuando un tribunal de
jurados ha sido presidido por un juez que ha previamente ejercido como cabeza de la misma seccion de departamento del
ministerio publico de Bruselas que ha sido responsable por el tratamiento del caso acusado, la imparcialidad del tribunal
era pasible de aparecer abierta a dudas. Este es un caso paradigmatico porque en ¢l se advierte la trascendencia de
principio. Por un lado, no importé que el juez no hubiera tenido nada que ver con el caso mientras fue fiscal, y por otro,
tampoco importd que como juez no tuviera la facultad de decidir ya que fue el jurado quien dict6 el veredicto de
culpabilidad.

41 Citados en “Las medidas precautorias en el proceso contravencional y la garantia de juez imparcial” Hocsman Heriberto
S.en http://www.justiniano.com./revista_doctrina/medidasprecautoriasencontravencional.htm (acceso el 02/092011)

2 TRIBUNAL de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala 111 fallo 26401 del 22/12/2009



una situacién similar a la que ocurre con el juez de instruccién en el ambito federal. En el sistema
espafol fueron los mismos jueces que solicitaron al Tribunal Constitucional Espafiol que se
expidiera a fin de poder determinar si el procedimiento abreviado atentaba contra el principio de
imparcialidad del juzgador, principio que se encontraba implicito en la Constitucion Espafola y
expreso en la Convencion Europea de Derechos Humanos. El tribunal acogié favorablemente la
pretensidon de los jueces y declard la inconstitucionalidad del procedimiento abreviado. Similar
situacion es la que sucede en nuestro sistema penal de la provincia de Buenos Aires con el proceso
de flagrancia donde el juez de Garantias debe resolver conforme lo establece el art. 23 inc. 8 los
procesos llevados a cabo conforme la manda del articulo 284 bis del Cddigo Procesal Penal,

acortando la posibilidad del ejercicio de la garantia de imparcialidad.-

4- Construccion de la verdad en el proceso penal

El tema planteado en este punto tiene que ver con la conformacién de la conviccién del
juez al dictar el fallo y en consecuencia a la formacion de la “verdad” en el proceso penal.

El estudio de la “verdad” en el proceso judicial conduce, ineludiblemente, al estudio de Ia
“prueba”, de modo tal que una idea no puede ser pensada ni analizada sin conectarsela
inmediatamente con la otra. Cuando pensamos en la prueba, lo hacemos en lo que con ella
intentamos corroborar: la verdad o falsedad de cierta hipdtesis; del mismo modo que cuando
pensamos en la verdad, pensamos ademas en su significado, en las condiciones frente a las cuales
aceptaremos la predicacion de un determinado enunciado como verdadero, circunstancias que
dependerd, justamente, de nuestras pruebas, y de la coherencia de éstas con nuestra hipétesis™®.
También se ha dicho que la palabra “prueba” viene de probus — bueno, honesto- y consiste en la
operacion merced a la cual una alegacidon puede ser considerada valida. Un mecanismo para
establecer una conviccién sobre un hecho — aqui juridico-penalmente relevante- acerca de cuya
realidad y/o sobre cuyas particularidades existe alguna incertidumbre que tendria que despejarse.
El recurso a la prueba se explica, pues, por la previa existencia de una duda y por la necesidad de

obtener un saber cierto en la materia®.

“ GUZMAN Nicolas , La verdad en el proceso penal. Una contribucién a la epistemologia juridica Editores del Puerto,
(2011),p.3

“ LEVY- BRUHL, H. La preuve jurdiciare, Etude de sociologie juridique, Editions Marcel Riviere et Cie, Paris, 1964,
pp-14-15 citado por Ibafiez Perfecto Andrés, Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Hammurabi, José Luis
Desalma Editor, p. 27.



Consecuentemente las reglas que lleven a la formacion de la verdad dependerd del
sistema de juzgamiento que se adopte en la sustanciacion del proceso y de los fines que
entendamos que tenga que tener el proceso: sélo como medio de resolucién de conflictos o bien
lograr la averiguacion de la verdad historica.

Sin duda alguna que hallaremos dos sistemas opuestos: el inquisitivo y el acusatorio,
delineando dos formas que traeran aparejadas los roles de cada uno de los sujetos procesales que
van a coadyuvar con su funcién a la conformacién de la verdad.

Algunos autores sostienen que el proceso penal se vincula —fundamentalmente- a una
triple relaciéon sobre el concepto de “verdad”;... Y que seria inaceptable que quien debiera aplicar
las consecuencias sustanciales del sistema penal se encontrara habilitado para ese ejercicio
jurisdiccional desatendiéndose por completo de la “verdad”. Este obstaculo se deriva de que ella
es la principal limitacidn politica institucional que tiene la funcién jurisdiccional. La “verdad” como
afirmacion de la existencia del hecho legitima el accionar publico del juez; por fuera de esta
relacion sélo queda la gestidon de intereses particulares. Sin embargo, eta afirmacién no es
compartida por todos, y cada dia parecieran ser mas quienes- desde ciertas posiciones filosoficas
modernas- sugieren que la “verdad” no esta en el centro del proceso; propiciando su reemplazo
por una orientacién destinada a la resolucién de controversias®.

En contraposicién a esta postura hallamos la concepcion de que la jurisdiccion penal
encuentra una dependencia de sus decisiones y de su actividad de la verdad, concebida como
correspondencia con la realidad histdrica sucedida ello significa que el Unico argumento que funda
y legitima el ejercicio del poder penal por parte de un tribunal es el hallazgo de la vedad histdrica
relativa a la realidad del caso a resolver u objeto de é|**”.

Podria decirse, con alguna licencia de vocabulario, que hoy en dia el concepto de justicia
es casi sinénimo con el hallazgo de la verdad o, cuanto menos, éste implica un elemento basico de
aquél, sin el cual no se puede comprender el concepto del valor que ella menta. En realidad, tal
sinonimia o proximidad resulta de un enorme cambio de paradigma de la forma segun la cual son
resueltos los conflictos sociales por la organizacidn social. El apego a la verdad como forma de

dirimir conflictos sociales es tan sdlo una idea moderna acerca de la justicia, que ni siquiera

4 SCHIAVO, Nicolas Valoracién racional de la prueba en materia penal. Un necesario estindar minimo para la
habilitacion del juicio de verdad (2012) Editores del Puerto S.R.L p. 1.

% MAIER, Julio Derecho Procesal Penal II. Parte General Sujetos procesales Editores del Puerto s.r.l. Buenos Aires-
2003- primera edicion pag. 446/447.



persigue, un ideal distributivo e igualitario, segin se esperd en un comienzo y que, en materia

penal, nos llega con el advenimiento de la Inquisicion®’”.

|ll

Coincidimos con Guzman, en cuanto a que el “contradictorio y la imparcialidad”, son dos
garantias que representan un modelo epistemoldgico que indudablemente coadyuva al
conocimiento de la verdad. Y por otro lado que son instrumentos de conocimiento. Sin
contradictorio y sin imparcialidad, es muy dificil imaginar que pueda arribarse al conocimiento de
la verdad o, en otras palabras, que pueda predicarse validamente que la sentencia ha satisfecho
las exigencias de la “verdad procesal”®.

Dice Mittermaier *’que la verdad es la concordancia entre un hecho real y la idea de que él
se forma el entendimiento, y la idea de verdad que interesa desde el punto de vista juridico es la
“empirica” en contraposicion a la “absoluta”, aplicada a las cosas del mundo sensible y que nos
basta para dirigir por ella nuestras acciones. Por otro lado el mencionado autor, sefiala la verdad
histérica como aquella que procuramos obtener siempre que queremos asegurarnos de la realidad
de ciertos acontecimientos, de ciertos hechos realizados en el tiempo y en el espacio.

La averiguacion de la verdad estd subordinada a ciertas reglas decisivas, que debe seguir
ciertas vias trazadas, que la razén y la experiencia demuestran como las mas a propdsito para
llegar a fin propuesto, que la verdad asi establecida descansa sobre tales y cuales bases que por su
naturaleza obran infaliblemente sobre el entendimiento de todos los Jueces; pero es preciso
concluir también que antes de pronunciar sobre la verdad de los hechos de la causa, experimenta
cada uno en si mismo la influencia de su caracter individual, de suerte que la sentencia dada es
evidentemente subjetiva.

Probar significa suministrar en el proceso el conocimiento de cualquier hecho, de manera
que se adquiera para si o se engendre en otros la conviccién de la existencia o verdad de ese

hecho. Trasladados estos criterios al proceso penal, ellos tienen valor en orden al conocimiento

del delito y del delincuente y de todos los elementos que a ellos se refieren o que con ellos estan

4T MAIER, Julio Derecho Procesal Penal IIl. Parte General Actos procesales Editores del Puerto s.r.l. Buenos Aires-
2011- primera edicion pag. 72).

% GUZMAN Nicolas, La verdad en el proceso penal. Una contribucién a la epistemologia juridica Editores del Puerto,
(2011), p. 149.

4 MITTERMAIER, Karl Joseph Anton, “Tratado de la prueba criminal”, Fabian Di Placido Editor, (1999), p. 77.



vinculados, en este caso y en lo concerniente a la nocidn de prueba, no hay para qué distinguir si
esta fue suministrada por el juez o por las partes™

Algunos clasicos, entre los que se encuentra Florian, sostienen que en el proceso penal la
averiguacioén de la verdad no puede encontrar un limite infranqueable en la voluntad de las partes,
pues el supremo interés publico que en él predomina, requiere que se abran todas las puertas a la
investigacion de la verdad, y la verdad que es necesario establecer en el proceso penal, es la
verdad efectiva y real, no la verdad formal, casi siempre artificiosa, no una verdad a medias,
acomodaticia, al agrado y para uso de las partes. No puede aceptarse ninguna carga formal de
prueba, puesto que la organizacion del proceso debe estar instituida en tal forma, que las
deficiencias de la prueba, sea de acusacidn, sea de defensa, pueda subsanar siempre el juez. Estas
verdades tan sencillas y tan evidentes tienen cada vez mayor aceptacién, motivo por el cual vemos
gue aun los proceso mas ampliamente instituidos siguiendo el modelo acusatorio, le confieren al
juez poderes de investigacidon siempre mas amplios™".

Sin embargo, distanciandonos de la postura de los clasicos, entendemos que desde un
modelo enmarcado en un sistema acusatorio mas puro el juez puede tener facultades para realizar
un control para garantizar el ingreso de la prueba al proceso, sin embargo, no asi para la
recopilacion y produccidn de la prueba. Y esto tiene que ver con el posicionamiento que el mismo
toma frente a la misma, aun en el debate. Con buen tino vemos la postura tomada por el Tribunal
de Casacién de la Provincia de Buenos Aires®* cuando anulé un debate v el fallo condenatorio por
haberse constatado una excesiva utilizacidn por los jueces de la facultad conferida en el art. 364
segundo parrafo del CPP — preguntas de contenido aclaratorio- toda vez que las que (en razén de
la trascendencia y gravedad de las manifestaciones de los mismos) afecta uno de los pilares del

sistema acusatorio al evidencia un rol que se involucré en la adquisicion de prueba para el

 FLORIAN, Eugenio De las pruebas penales t.1, Editorial Temis, 1998, p. 44. En la nota a la cita mencionada dice que
en el proceso civil una corriente muy notable excluye del campo de la aprueba, la percepcion directa del juez, y esta
tendencia se vincula con la opinién doctrinal de HEUSLER, antes mencionada, pero la faculta auténoma que tiene el juez
penal en materia de prueba, la hace, en todo caso, inaceptable en el proceso penal.

SLFLORIAN, Eugenio De las pruebas penales, t.1, Editorial Temis, 1998, p. 280.en la cita nro. 17 al pie de la pagina de
mencion el autor citaa HEUSLER quien sostiene que la presentacion de la prueba solo puede ser actividad de las partes y
no del juez, y esto aun cuando el juez tenga la facultad de aducir pruebas de oficio, concepto que también debe tener valor
en el proceso penal (loc. cit. P. 247 y ss.) , pero esta doctrina, basada en conocidos principios del autor, no tiene sino un
caracter formal, ya que no se opone en modo alguno a la actividad del juez para la presentacion de la prueba y solo la
define o concibe de diversa manera.

2 TRIBUNAL DE CASACION PENAL PCIA DE BUENOS AIRES Sala 1, 30/7/2013 “AMR” publicado en Revista
de Derecho penal y Procesal Penal Enero 2015. 1. Abeledo Perrot. Seccion Jurisprudencia Anotada, con nota de José Luis
Ares, p. 12.



proceso, tomando posiciones con afirmaciones relativa a “querer saber lo que pasé”, “ la
busqueda de la verdad” y un pedido al defensor para que obrara con objetividad en el ejercicio de
sus funciones. Tal nulidad debe hallar fundamento en lo establecido en el art. 202 del C.P.P. Toda
vez que se afectan garantias constitucionales en particular las que nutren al debido proceso como
la imparcialidad y defensa en juicio.

En lo que hace al sistema de juzgamiento de la provincia de Buenos Aires, Bertolino
sostiene que la verdad sobre los hechos juzgados a que hace mencién el articulo 210 del Cédigo
Procesal Penal de la provincia® se relaciona con el precepto legal de conviccién sincera. Y ello
conlleva a la busqueda de la verdad entendiendo por tal como aquella busqueda como
encaminada no hacia una verdad absoluta, que por cierto nunca podra alcanzar proceso penal
alguna, sino antes bien en direccidn a una verdad, si se quiere, mas modesta —pero si con vocacién
de adecuada- llamada sélitamente “forense” o “procesal”™”.

Ferrajoli va mas alla en el tipo de verdad procesal y la distingue en verdad procesal factica
y verdad procesal juridica, entendiendo la primera como un tipo particular de verdad histdrica,
relativa a proposiciones que hablan de hechos pasados, no directamente accesibles como tales a
la experiencia; mientras la segunda como una verdad que puede llamarse como clasificatoria, al
referirse a la clasificacion de hechos histéricos comprobados conforme a las categorias

suministradas por el léxico juridico y elaboradas mediante la interpretacion del lenguaje legal™.

5- La prueba en la Constituciéon Nacional

Nuestra Constituciéon Nacional no tiene una disposicién expresa de cémo debe llevarse a
cabo la realizacién de la prueba en el juicio. Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en interpretacion de la misma ha sostenido conforme lo establece el art. 18 que el debido proceso
legal esta conformado por cuatro pilares basicos, cuales son la Acusacién Defensa, Prueba y
Sentencia, debiéndose llevar a cabo en forma oral conforme las disposiciones que hacen al juicio

por jurados. (arts. 24, 75 inc. 12y 118 de la Carta Magna).

S Kl art. 210 del C.P.P.B. A. reza “Valoracion. Para la valoracion de la prueba solo se exige la expresion de la
conviccion sincera sobre la verdad de los hechos juzgados, con desarrollo escrito de las razones que llevan a aquella
conviccion. Esta regla rige para cualquier etapa o grado de los procedimientos”.

5 BERTOLINO, Pedro J. “Acerca de la regla para la valoracion de la prueba en el Codigo Procesal Penal de la
Provincia de Buenos Aires”, J.A. (2001) —III. P. 964.

55 FERRAJOLI, “Derecho y Razoén”, (2000), Editorial Trotta Madrid p. 53.



Ahora bien, el juicio previo que puede dar base a una condena no es cualquier
concatenacion de actos procesales sino un procedimiento reglado acorde los principios
ordenatorios del juicio, a saber: oralidad, inmediacion y publicidad; garantias procesales ellas de
fondo como es el derecho de defensa que abarca también la igualdad de armas y control e la
prueba de cargo.

Asi uno de los principales ejes de la etapa de debate es la oralidad y su principal razén
como también de la publicidad radica en el control de la prueba. Que valorara el tribunal en la
sentencia, instituyéndolo como culminacién del procedimiento que proporcione la base de la
sentencia. En consecuencia la prueba introducida por las partes al debate oral y publico es la Unica
que puede fundar una sentencia, la incorporacion por lectura de medios de prueba realizados en
etapas precluidas no puede servir por si sola para dirimir el proceso, toda vez que la garantia del
debido proceso exige que la informacién relevante que sera valorada en la sentencia sea
producida directamente en la audiencia de debate, por medio de la vias reguladas por el legislador
en el marco del respeto de las garantias del imputado. En rigor de verdad, la incorporacion de
declaraciones testimoniales escritas realizadas en la etapa de la instruccidn es un resabio
inquisitivo que ratifica el caracter del procedimiento mixto de nuestro Cédigo Procesal Penal de la
Nacion.

El debate responde a la idea de un sistema acusatorio en el que el acusador y el acusado
se enfrentan en cuerpo presente aportando cada uno la prueba de la que disponen e intentando
desvirtuar o poner en crisis la verosimilitud o credibilidad de los testigos y peritos de la
contraparte y tal contienda deberd ser dirimida por un tribunal imparcial. Con lo cual los resabios
del sistema inquisitivo se manifiestan y aplican no sélo en el procedimiento preliminar sino
también en el juicio oral propiamente dicho.

En consecuencia, si la incorporacién por lectura al debate se efectuara para marcar las
contradicciones entre ellas y las declaraciones del mismo testigos en el debate, ello no causaria
perjuicio o si ellas no son valoradas para fundar la condena y ante la imposibilidad de verificar la
verosimilitud del testimonio en el debate esos resabios inquisitivos ser verian atenuados o

neutralizados.



6- Adgquisicién, produccion v valoracion de la prueba como actividad

en el proceso penal e imparcialidad del juzgador

Conforme nuestro bloque constitucional, “el derecho a la prueba” —en el debido proceso
penal acusatorio- sélo se les reconoce a las partes. Ya que la constitucionalizacion del derecho
fundamental a utilizar los medios de prueba licitos y pertinente al objeto procesal, es inescindible
de la garantia de defensa en juicio (art. 18 CN); mucho mas, después de la recepcidn interna de
los tratados supranacionales en materia de derechos humanos (CN, art. 75 inc. 22, DAD y DH, art.
XXVI; DUDH, arts. 10/1; DADH, art. 8, nro. 2, letra f; PIDCy P, art. 14, nro. 3, letra “e”; idem CPPBA.
Art. 11%).

Prueba es todo elemento o dato objetivo que se introduzca legalmente en el proceso y sea
susceptible de producir en el animo de los sujetos procesales un conocimiento cierto o probable
acerca de los extremos facticos de la imputacién delictiva.

Su principal destinatario es el 6rgano jurisdiccional, quien deberd resolver el litigio y en tal
sentido, segun su pensamiento, como director del proceso tendra la facultad de exigir que la
discusidn de los otros sujetos se realice dentro del &mbito objetivo que corresponda. Sin embargo,
también entiendo que sin la critica que puedan efectuar las partes, no es posible una valoracion
qgue pueda hacer en definitiva el juez. Se entiende que todos deben tener la posibilidad de
valorarlos, aunque la discusién no sea perfecta o exhaustiva.

Es decir, el conocimiento al cual se arribe debe estar basado en elementos objetivos que
ingresen al proceso de la forma que la ley lo establezca y no en un conocimiento privado ni en
meras conjeturas o impresiones que surjan de su imaginacién o de opiniones carentes de base
externa. Consecuentemente el tribunal no puede basarse en elementos de prueba que no se han
incorporado al proceso en legal forma.

Tal regla no es consecuencia de método valorativo alguno, sino derivacién del principio de
principio constitucional que impone la inviolabilidad de la defensa. (CN. Art. 18). Por lo tanto la
prueba con que se fundamente el fallo a dictarse, debera ser en las que pudo basarse el érgano de
Acusacién y Defensa.

La actividad probatoria propuesta por los sujetos procesales en el juicio, estara dirigida a
someter a los sentidos del tribunal la informacidn que justifique la hipdtesis del hecho que se

alega. Esta informacion ha de distinguirse seglin contenga circunstancias que permitan inferir el

5 FAVAROTTO R. y otro “El Juicio penal bonaerense”, Ediar, Buenoa Aires (2013), p. 166.



hecho objeto del proceso o que conlleve referencias que si bien no estan directamente vinculadas
a aquél, contienen un dato revelador de otro hecho, que a su vez conduce a inducir Iégicamente
el acontecimiento principal®.

A diferencia de lo que ocurria en el proceso penal romano, donde el juez debia extraer de
los elementos de la causa los argumentos para resolver la cuestion traida a su examen, mediante
un calculo analitico y sintético de su intelecto formando por si mismo a través de su subjetiva
apreciacion del caso, con el nacimiento de la Republica se impone un nuevo tipo de proceso, de
caracter acusatorio, que desplazé la persecucién penal del magistrado al ciudadano romano®®. De
esta manera se comenzo a distanciar la recoleccion de la prueba de quien debia realizar la accién
de juzgar.

Para que triunfe la verdad que las partes pretenden demostrar en el juicio — y a la cual
hemos hecho referencia como construccidn juridica- es preciso que todos los sujetos procesales
hayan podido examinar, controlar y valorar los elementos probatorios. Decir que las pruebas se
incorporen al proceso legalmente, implica que se cumplan con todas las condiciones formales
establecidas en el cddigo respetandose las garantias constitucionales.

En consecuencia, conforme el proceso acusatorio el juez no puede proceder por iniciativa
propia, de oficio, sino tan sélo a instancia del Ministerio Publico Fiscal y en su caso si tuviere que
investigar (de acuerdo el sistema mixto del orden federal) debe limitarse al hecho base de la
pretensidn juridico penal deducido. Es decir, su actividad resultaria ilegitima si tratara de descubrir
otro hecho. Sin embargo, el juicio plenario (oral en la provincia de Buenos Aires) no se concibe sin
una acusacién formal, basada en un hecho determinado y dirigida a una persona determinada. La
limitacion de la actividad probatoria es amplia, tanto objetiva como subjetivamente.

Coincidentemente, Schiavo sostiene que para que una prueba pueda servir de base y
apoyarse la hipdtesis de la imputaciéon debe ser realizada dentro del “debido proceso” ,
entendiendo por tal aquel proceso garantizado por la ley, y en este punto dice que se debe
considerar la regla de exclusién probatoria que se encuentra contenida en el art. 211 del CPPBA.
Es decir, el juez no se encuentra habilitado a formular ningun juicio de valor vinculado con la
hipdtesis de imputacion, sobre la base de prueba excluida por haber sido realizada en vulneracion

a la ley vigente.

5" FALCONE Roberto A. - MADINA, Marcelo A. El proceso penal en la provincia de Buenos Aires (2007) 2da.
Edicion actualizada y ampliada. Ad. Hoc. pag. 247.

% FALCONE, Roberto A. op cit. p. 260.



Ahora bien, si nos detenemos a considerar la actividad probatoria (con el esfuerzo
incesante que realizan los sujetos del proceso en procura de hacer resplandecer la verdad) se
advierte que esto se realiza en tres momentos diferentes: 1-) produccion; 2-) recepcion; y 3-)
valoracidn de la prueba.

La experiencia jurisdiccional, escribe Illuminati, opera en tres planos o momentos: el de
adquisicion y prdctica de la prueba; el de la decision final sobre el hecho objeto de imputacidon; y
el de la valoraciéon del material probatorio. El primero (adquisicién y practica de la prueba) se
halla ampliamente tratado en los cédigos procesales, que regulan minuciosamente el modo de
operar con los distintos medios de prueba. El segundo (decisién final sobre el hecho objeto de
imputacion) estad sujeto a principio in dubio pro reo, ahora de presuncidon de inocencia, del que
aquél es, en realidad una implicacidn. El tercero (valoracidn del material probatorio), en la onda de
esa concepcion de la libre conviccion a que acaba de hacerse referencia, ha estado
tradicionalmente librado, como lo estd aun hoy en no desdefiable medida, a la mas absoluta
discrecionalidad judicial®®

En relacién con lo que venimos sosteniendo, debe entenderse por 1-) produccion de la

prueba como la tentativa de introducir en el proceso un medio de prueba que se presume
pertinente y Util a la investigacion de la verdad, o sea, que probablemente contendra un elemento
de prueba.

En la etapa de instruccion (el juez en el cédigo federal o en su caso el fiscal en el Codigo
Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires) tiene el deber juridico de investigar la verdad, lo
que significa que debe ordenar la recepcidon de toda prueba relevante, cualquiera que sea su
presunto resultado.

En la etapa de juicio, con caracteristicas marcadamente acusatorias, con excepcionales
previsiones de tipo inquisitivo, la produccién de la prueba se lleva a cabo de modo distinto. Las
partes tienen el derecho de ofrecer las pruebas durante el plazo de citacién a juicio y el tribunal
tiene la obligacion de recibirlas oportunamente en el debate, pudiéndose sélo rechazar la prueba

superabundante o bien impertinente®.

¥ ILLUMINATL G. La presunzione d innocenza dellimputado, Zanichelli, Bologna, 1979, pp.90/91, citado por Ibafiez
Perfecto Andrés, Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Hammurabi, José Luis Desalma Editor, p. 27.

% E1 Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires reza en el art. 338 quinto parrafo “...En el curso de la
audiencia (preliminar) se tratard lo referido a...El tribunal podra sugerir la prescindencia de aquella prueba que
aparezca como manifiestamente impertinente, superabundante o superflua, a cuyo fin podra convocar a las partes aun sin
peticion expresa de éstas, si lo considerase necesario”.



Bajo el diagrama de un sistema mixto y acusatorio formal, el principio general no es
absoluto, ya que el Tribunal se limita a verificar las proposiciones de las partes; sin embargo se
tienen dos excepciones de tipo inquisitivo establecidas en homenaje al principio de verdad real:

a-) Ejemplo de ello es que el tribunal de oficio puede ordenar antes del debate una
instruccién suplementaria con actos de indispensable realizacién que se hubieran omitido o fuere
posible cumplir en la audiencia recibiendo declaracion a las personas (testigos o peritos) que por
enfermedad u otro impedimento sea probable que no podran concurrir al debate (art. 357 del
CPPN). Esta facultad cuya utilizacién -a mi modo de ver- afecta la imparcialidad del érgano de
juicio, ha sido gratamente superada por el nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacién (conf. Ley
27063), impidiendo que el tribunal tome contacto previamente al juicio con las constancias
probatorias recolectadas durante la instruccién no pudiéndole solicitar a la oficina judicial el auto
de apertura o demds constancias que aquella o el Ministerio Publico Fiscal posean (art. 248
segundo parrafo CPPN conforme ley 27063).

El legislador bonaerense en el digesto provincial, bajo un sistema acusatorio formal, dejo
un tiente inquisitivo en lo que hace a la prueba, cuando recepciond la cuestién que venimos
tratando en el articulo 338 (etapa preliminar) autorizando al tribunal a sugerir prueba o su
prescindencia por entenderla superflua o a las partes, también facultando al tribunal -en materia
probatoria- a hacer comparecer en el juicio a quien haya intervenido en alguna prueba vy las
partes hayan solicitado su incorporacién por lectura al mismo . Subyace de ello una postura
paternalista del juez hacia las partes, que bajo los parametros de justicia y equidad conlleva a la
una valoracién “anticipada” de la prueba por parte del tribunal, afectdndose de alguna manera la
imparcialidad (distancia que debe mantener el mismo de ella y preservarse para la decisidn final).

b-) Otro claro ejemplo de ello lo encontramos en la facultad que posee el Tribunal en el
curso del juicio, a ordenar aun de oficio pruebas que considere manifiestamente utiles (art. 388
del C.P.P.N.). Ello marca una vez mas a mi modo de ver la afectacién de la imparcialidad con
facultades que le son otorgadas al tribunal que le dan la posibilidad de producir prueba de oficio.
Tal facultad no sdlo fue suprimida por el legislador nacional con la ley 27.063, autorizando a

producir prueba sélo a peticién de parte (art. 267%), sino que expresamente negd en forma

5! El art. 267 del CPPN (conf. Ley 27.063) reza: “A peticién de laguna de las partes, los jueces podran ordenar la
recepcion de pruebas que ellas no hubieren ofrecido oportunamente, si no hubieren sido conocidas al momento del
ofrecimiento de la prueba... el tribunal podra autorizar, a peticion de parte, la produccién de otras pruebas destinadas a

”»

esclarecer esos puntos...”.



categdrica a los jueces la facultad de formular preguntas en el debate (art. 264 del ritual®);
cuestion —esta ultima- que ha sido legislada en la provincia de Buenos Aires bajo una posicién
intermedia, otorgando facultades a los jueces para realizar “preguntas aclaratorias” (art. 364 del
C.P.P.B.A), implicando ello una valoracion anticipada de la respuesta del testigo, es decir, antes
de dictarse el fallo.

2-) La recepcion de la prueba —su ingreso efectivo en el proceso, es decir, el acto en que el
juzgador toma conocimiento del medio de prueba- es obra del mismo, aunque eventualmente
colaboran el fiscal, el defensor y el resto de las partes. Durante la instruccién bajo un sistema
acusatorio, lo hace el fiscal, sin embargo bajo un sistema mixto con instruccién a cargo del juez ,
aquél puede asistir a todos los actos que se desarrollen durante la tramitacion de tal etapa. En
algunos casos lo hacen también los defensores, ya sea en los adelantos extraordinarios de prueba,
o bien cuando asistan al imputado al proponer medidas que se deben realizar.

Sin embargo durante el debate no pueden existir limitaciones para las partes y en esta
I6gica tanto el fiscal como el defensor estan autorizados a formular directamente, preguntas a las
partes, testigos, peritos e intérpretes, limitandose el tribunal a recepcionarla.

3-) La valoracion de la prueba consiste en el examen critico de los elementos introducidos
en el proceso, o sea, una obra ldgica y sicoldgica de singular trascendencia, destinada a descubrir
la verdad de los hechos que se investigan y expresada en la discusion y en el pronunciamiento
jurisdiccional. El momento de la valuacién es el momento culminante del desarrollo procesal, en el
cual el 6rgano jurisdiccional debe hacer un andlisis critico, razonado, sobre el valor acreditante
que los elementos probatorios introducidos tengan. Este examen de mérito, si bien lo realiza en
definitiva el juez o tribunal al momento de decidir, siempre esta precedido de la actividad critica
que las partes hacen de las pruebas, traducida en los alegatos sobre el mérito de las mismas,
colaborando de esta manera en aquel analisis®.

Sin embargo durante la instruccién, el juez o el fiscal realiza esta valoracidon en diferentes
momentos, asi cuando resuelve la situaciéon del imputado, disponiendo su procesamiento o bien
declarando que no hay mérito para ello; también cuando decide la elevacion de la causa a juicio o

bien resuelve el planteo de un sobreseimiento o excepcién. También le cabe al defensor del

52 El articulo 264 del CPPN (conf. Ley 27.063) prescribe: “Los testigos y peritos... serdn interrogados por las partes...

”

Los jueces no podran formular preguntas...”.

% JAUCHEN, Eduardo M. “Tratado de la prueba en materia penal”, Santa Fe, (2002), Rubinzal Culzoni Editores, p.
45.



imputado, si se opone a la remisidn de la causa a juicio o bien deduce las excepciones. En el juicio,
el Tribunal efectua el andlisis en el momento de la deliberacién haciéndolo el fiscal y defensor en
un momento previo a ello, es decir, en los alegatos o discusién final del debate.

Esta claro entonces que, tal como se dijo, la valoracion de la prueba no es una cuestion
estrictamente del juez sino que también atinente a las partes. Ello exige un examen critico tanto
del Fiscal como de la Defensa de los elementos probatorios introducidos en el proceso con el
propdsito de adoptar alguna decisién de mérito, o sea, una obra légica y sicoldgica de singular
trascendencia, destinada a descubrir la verdad de los hechos que se investigan expresada en la
discusién y en el pronunciamiento jurisdiccional®.

En tal sentido vemos que tal actividad (valoracion de la prueba) se desarrolla en forma
conjunta con la adquisicidn y produccion en dos etapas o momentos diferentes: a-) la instrucciéon

y b-) el juicio propiamente dicho.

a. Actividad probatoria en la instruccién

La recoleccion de elementos de prueba durante la instruccién penal, es una cuestién de
trascendental importancia y controversia en lo que hace a la conformacidn de la conviccién y la
verdad en el érgano de juicio. El tema ha sido abordado por distintos autores con diferentes
posturas las que han oscilado entre la formalizacién de los actos procesales o su protocolizacion a
través de actas escritas, y la oralidad. No debemos perder de vista la finalidad de la instruccion:
recolectar elementos de prueba que permitan llevar al sujeto a juicio y alli debatir sobre la
responsabilidad penal que le pudo haber cabido en el caso.

Sin duda alguna que la idea de lograr una compatibilidad dentro del mismo sistema penal
(instruccion vy juicio) es que en la instruccién se logre la mayor oralidad posible. Ello a los fines de
poder incorporar los actos que se realicen durante esta etapa sin contrariar los principios que
rigen la de juicio (oralidad, inmediacion, el contradictorio, igualdad de armas etc.).

Si se acepta que la oralidad es una de las caracteristicas del juicio propiamente dicho, es
inconsecuente con ello, mantener la idea de una etapa de preparacion de la investigacion penal
escrita y formalizada, tendiente a la construccién de un expediente, ya que esa construcciéon

irrumpe luego en la fase del juicio y desvirtta las caracteristicas que le son propias (dando cabida

“ VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, t. I, Lerner, Buenos Aires, 1968 p. 351.



por ejemplo al ingreso del expediente a través de actas, etcétera)®; formando conviccién antes
del debate , afectandose de la forma la imparcialidad .

Oralizar la investigacion previa al juicio, la llamada etapa inicial, significa adelantar la
posibilidad de contradiccion mediante la realizacion de audiencias, y esto no sélo permite llegar
con mas transparencia y claridad al juicio mismo — con aquellos casos que deben llegar a esta
instancia- sino que da lugar a un orden mayor en las discusiones que se den sobre cada uno de los
casos y toépicos, y una clarificacion de los objetivos que cada parte persigue con cada peticidon que
realiza®.

Podemos delinear entonces las principales diferencias que existen entre los actos de
investigacion y los de prueba propiamente dichos. Asi, mientras los primeros son privativos de la
instruccién preparatoria y tienen por objeto la preparacion del juicio oral, los actos de prueba son
realizados —salvo excepciones- durante el juicio oral, y su finalidad consiste en formar la convicciéon
del tribunal acerca de la existencia o no del hecho punible y de la participacion en él del imputado.
Ello por cuanto las pruebas surgen del proceso, o sea las que se desarrollan ante el juez, en el
debate contradictorio, pero no todas se pueden remitir al debate: algunas se adquieren
inmediatamente, porque después seria imposible hacerlo, o corren el riesgo de ser destruidas.

Casos semejantes requieren que se tomen pruebas anticipadas®”. Ello provoca en muchas

ocasiones que se protocolice la prueba, y para ello sea valorada por el “juez de control o de
garantias” durante la instruccion (IPP) en la provincia de Buenos Aires o bien por el mismo juez
instructor en el orden federal, pronuncidandose en forma anticipada al momento final de ambas
etapas. (Requisitoria de Elevacién a Juicio y Fallo)

Mientras la etapa preparatoria del juicio se mantenga bajo la forma y la légica de la

“instruccion y el expediente” el mismo juicio oral y publico estard en serios peligros, como lo ha

demostrado la experiencia de los “sistemas mixtos” tal el cédigo federal (ley 23.984). Por tal razén,

% SORIA Patricia y otro, La pregunta sugestiva como herramienta para el contrainterrogatorio o contraexamen de
testigos y peritos en los sistemas adversariales, publicado en Aproximaciones a un nuevo modelo de proceso penal
Cafferata Nores José I. compilador. Homenaje a Manuel N. Ayan Editorial Mediterranea (2010) p. 184. En la cita 4 del
articulo la autora citando a Caferrata dice “Esta disfuncion es conocida como la “ultraactvidad de la investigacion”, que
puja para que sus pruebas sirva de base , no solo a la acusacién como deberia ser, sino también a la decision definitiva del
caso., cfr. CAFFERATA NORES, José 1., Consensos y Nuevas ideas, p. 99 .

% SORIA Paricia y otro, La pregunta sugestiva como herramienta para el contrainterrogatorio o contraexamen de
testigos y peritos en los sistemas adversariales, publicado en Aproximaciones a un nuevo modelo de proceso penal
Cafferata Nores José I. compilador. Homenaje a Manuel N. Ayan Editorial Mediterranea (2010) p. 184.

¢ FALCONE Roberto A. - MADINA, Marcelo A. El proceso penal en la provincia de Buenos Aires (2007) 2da.
Edicion actualizada y ampliada. Ad.Hoc, p. 241/242



la utilizacidn de audiencias orales y publicas para resolver todos los litigios previos al juicio mismo
es una de las mejores formas de introducir una practica masiva totalmente contraria a la tradicién
inquisitorial, con gran beneficio para la celeridad y eficiencia del debido proceso penal. Esta forma
de organizar el litigio, por otra parte, hace nacer verdaderamente la funcién jurisdiccional durante
la etapa preparatoria, alejdndola del paradigma del juez instructor y llevandola hacia sus
verdaderas tareas de control y resolucién, sin comprometerse en la investigacion de caso®®”

El tema central pasa por un lado en analizar cdmo el Ministerio Publico Fiscal durante la
Investigacion Penal Preparatoria, lleva adelante la misma acopiando piezas probatorias que
pretendera hacer valer en el juicio, garantizando a su vez, el debido control sobre la misma; por
otro de qué forma tal acopio de constancias probatorias afectan de la menor forma posible a
quien deba resolver la remisidon o no de la investigaciéon a juicio, como por otro lado cémo van a
ser valoradas las piezas incorporadas al proceso en la etapa de juicio (de lo que nos ocuparemos
mas adelante) . Es decir, ver de qué forma o manera se pueden compatibilizar estas dos etapas
que, si bien es cierto, tienen fines diferentes el objetivo integrador es uno: el debido proceso penal
que lleva adelante el Estado para imponer una pena.

Es decir, el punto que se trata de destacar en este item esta relacionado con la adquisicion
de la prueba como forma de incorporar la informacion que se pretende atraer —al proceso-. Tal
adquisicion en la provincia de Buenos Aires la hace el fiscal sin formalidad alguna (art. 275 del
C.P.PB.A.), salvo aquellos casos en los que deba requerir autorizacién previa al juez de Garantias,
tal el caso del registro domiciliario (art. 224 del CPP) o requisa personal (art. 219, 225 del CPP);
allanamiento de morada (art. 220); de otros locales (art. 221); secuestro de cosas relacionadas con
el delito (art. 226); orden de presentacion (art. 227); interceptacion de correspondencia (art. 228);
intervenciéon de comunicaciones telefénicas (art. 229) o bien los anticipos extraordinarios de
prueba del art. 274 del C.P.P.B.A.. En estos casos el juez de Garantias hace una valoracion de las
actuaciones acopiadas, lo mismo ocurre en los casos que se requiera su intervencidn para resolver
medidas cautelares de indole personal (detencién 151 del CPP); prérroga de la incomunicacion
(art. 152); prision preventiva (art. 157) y sus morigeraciones; como medidas cautelares de caracter

real (art. 197 del CPP). En el mismo sentido al finalizar la investigacion en ocasion de resolver la

% BINDER Alberto, La fuerza de la Inquisicién y la debilidad de la republica. Escritos para el desarrollo del curso
“Diplomado en Cuestiones de Disefio Institucional de la Justicia Penal”, llevado adelante por el INECIP — Coérdoba,
Cordoba, 2004 citado en SORIA PATRICIA Y OTRO, “La pregunta sugestiva como herramienta para el
contrainterrogatorio o contraexamen de testigos y peritos en los sistemas adversariales”, publicado en Aproximaciones a
un nuevo modelo de proceso penal Cafferata Nores José I. compilador. Homenaje a Manuel N. Ayan Editorial
Mediterranea (2010) p. 186.



elevacion de la causa a juicio, su oposicién ante pedido de sobreseimiento o cambio de calificacién
si cupiere (Art. 323 del CPPBA).

Ahora bien, también advertimos que esa intervencion del juez de garantias durante la
recoleccion de prueba del fiscal también va afectando la imparcialidad que el mismo debe
preservar y permanecer incdlume al momento de resolver en la etapa intermedia. Ya que su
formacién cognitiva respecto del caso va teniendo una influencia como consecuencia de la
resolucidn en los casos que interviene durante la investigacién.

En consecuencia vemos que el control de la conclusién que haga el fiscal respecto de la
investigacion penal — que se encuentra prevista en el art. 23 inc . 5to. , 334 y siguientes del
C.P.P.B.A- debiera ser realizada por un drgano jurisdiccional diferente al que interviene durante
dicha etapa (instruccidn). Ello a fin de no verse afectada la imparcialidad que debe mantenerse en
el proceso y que inevitablemente se ve afectada por su intervencién en la resolucién de cuestiones

previas a ello.

b- Prueba en el juicio v el valor de las piezas escritas recolectadas en la

instrucciéon

Desde mi punto de vista, la cuestién probatoria en la etapa de juicio, es central en lo que
hace no sélo a la prueba en si misma sino también a la formacion de la conviccién del juez vy la
afectacién de la imparcialidad respecto de las constancias probatorias de la instruccién y de la que
se produce en el debate.

La actividad probatoria no representa un fin en si misma sino que constituye el
presupuesto que autoriza a los drganos publicos competentes a tomar decisiones que importan
restricciones a derechos que goza el imputado o, eventualmente, terceras personas, ya sea
durante el trdmite del proceso o bien como conclusién de éste. De tal manera, que la nocidn de
prueba pasa a tener una importancia decisiva dentro del elenco de garantias que componen el
Estado de derecho, toda vez que elimina la posibilidad de que el poder punitivo sea ejercido de

manera potestativa, es decir, sin anclajes objetivos que puedan ser verificados y controlados®.

% BERALDI, Carlos A. y otros “Proceso y Procedimientos especiales” , Abeledo Perrot (2012) , cap. VIII “Prueba”, p.
313 y stes.. El autor citando a Ferrajoli, Luigi “Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid 1997, p.36
dice “El segundo elemento de la epitesmologia garantista es el congnoscitivismo procesal en la determinacion concreta de
la desviacion punible. Este requisito afecta a aquella parte de los pronunciamientos jurisdiccionales que viene constituida
por sus “motivaciones”, es decir, por las razones de hecho y de derecho acogidas para su justificacion. Tal requisito viene
asegurado por lo que se llama el principio de estricta jurisdiccionalidad, que a su vez exige dos condiciones: la



Dice Beraldi”® que “prueba” es un presupuesto del juicio y sin ella no puede haber una
sentencia vdlida. En otras palabras un pronunciamiento judicial dictado sin pruebas que lo
respalden o sostenido exclusivamente en la voluntad de quien lo emite constituye un caso
paradigmatico de arbitrariedad en el sentido técnico que nuestro mas Alto Tribunal asigna a la
expresion y, por ende, no represente un acto juridico valido emanado del derecho vigente.”
También sefala que por prueba se entiende toda actividad procesal dirigida a probar o descartar
la existencia de hechos que guardan relevancia con el objeto del proceso y habiliten a los érganos
publicos competentes a adoptar decisiones de mérito, particularmente en lo que se refiere al
ejercicio de la reaccién penal y procesal penal’.

Se ha dicho que sdlo es prueba la formada por el conjunto de actividades con fines de
acreditacién de la veracidad de afirmaciones relativa a los hechos objeto del proceso, que se
practica en el juicio oral, con sujecién a los principios de inmediacidn, oralidad, y contradiccién, sin
embargo existe un énfasis desmedido utilizado por los tribunales de juicio del cuadro de
excepciones, que muchas veces hacen que, realmente lo excepcional sea la aplicacién de la regla’.

Destaca Andrés Perfecto Ibafiez -citando a Cordero- que las dificultades que presentan en
la afirmacién que antecede no tiene una solucién perfecta, por lo que a su juicio habria que buscar
la forma de solucidn menos imperfecta ya que repugna a la economia del trabajo decisorio excluir
del juicio toda palabra emitida en las fases anteriores, pero si este material fuese
indiscriminadamente valorable, no habria cambiado nada ab illo tempore y estariamos ante una

media oralidad”.

verificabilidad o refutabilidad de las hipétesis acusatorias en virtud de su caracter asertivo y su prueba empirica en virtud
de procedimientos que permitan tanto la verificacion como la refutacion.

" BERALDI, Carlos A. y otros “Proceso y Procedimientos especiales” , Abeledo Perrot (2012) , cap. VIII “Prueba”, p.
311y stes.

" SAGUES; Néstor P. “Recurso Extraordinario, t. II, Depalma, Buenos Aires, 1984, pags. 701 y ss. citado por
BERALDI ob. cit.

BERALDI, Carlos A. y otros “Proceso y Procedimientos especiales™ ,Abeledo Perrot (2012) , cap. VIII “Prueba”, p.
311y stes.

* ANDRES IBANEZ, PERFECTO, Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Hammurabi, José¢ Luis Desalma
Editor, p. 130.

4 CORDERO, F. , Procedura penale, Giuffré, Milano, 7* ed., 2003, p. 698, citado por IBANEZ PERFECTO ANDRES,
Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Hammurabi, José Luis Desalma Editor, p. 130.



José Cafferata Nores” postula que sin duda uno de los principales problemas del juicio
penal, es el de las llamadas “excepciones a la oralidad”, que en realidad afectan a todos los otros
caracteres. Un testimonio recibido en la investigacion preparatoria y sélo “leido” en el juicio,
vulnera la publicidad, pues el publico no ve ni oye al testigo. También la inmediacion, pues ni el
acusador, ni la defensa, ni los jueces tienen contacto directo con él; también el contradictorio,
pues las partes no pueden preguntar ni repreguntar; y la identidad fisica del juez, pues el juez que
recibié originariamente el testimonio, no es el mismo que deberia dictar la sentencia que utilizara
esos dichos como prueba. También entiendo afecta la imparcialidad ya que el juez tomara
contacto en forma anticipada al juicio del testimonio recibido en la instruccién, formando
conviccién al respecto.

Lo mas correcto seria que ninguna prueba recogida en la instruccién o etapa preparatoria
para el juicio pueda dar base a la sentencia sin “producirla” en el debate (oral y publico) ante los
jueces que deben dictar el fallo (prueba directa) y con la vigencia del contradictorio entre
Acusacién y Defensa.

De hecho nuestro sistema constitucional impide que haya prueba de cargo sin
contradictorio, es decir, sin la posibilidad del imputado o su defensor de interrogar a los testigos y
otras personas presentes en el tribunal; de obtener la comparecencia de los testigos de descargo,
y de que éstos puedan ser interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo. En
esto se coincide en cuanto a que la garantia del contradictorio no tenia otra cosa que la
“posibilidad de la refutacién o de la “contraprueba”’.

Sin embargo, resulta necesario que el sistema acepte ciertas excepciones (denominadas
pruebas indirectas). Uno de los casos es la “contradiccion anticipada”, es decir, la posibilidad real
de participacidn del acusador y de la defensa en la recepcién de la prueba que se dispone durante
la investigacidn, cuando ella “no pudiese resultar producida durante el debate (autopsia)” o bien
“en el caso de que se presuma en forma anticipada que no se podra desarrollar durante el juicio”
o en el caso “cuando resultara posible de que peligre la prueba en caso de ser reproducida en el

debate” (caso del testigo amenazado) .

> CAFFERATA NORES, José L. y otros; “Lectura de Testimonios en el juicio por “razones de emergencia no
previsibles”, publicado en “Aproximaciones a un nuevo modelo de proceso penal” Editorial Mediterranea, Cordoba
(2010), p. 69.

" FERRAJOLI, Luiggi, “Derecho y Razon”, p. 150.



El caso mas discutible -sostiene-, aceptado por la generalidad de los cddigos modernos, es
la utilizacion de prueba imprescindible realizada en aquella etapa de investigacion, sin la
“contradiccion anticipada”, cuando su reproduccion en el juicio sea materialmente imposible por
estrictas razones de emergencia no previsibles (e]. testigo que fallecié imprevistamente).

Sin embargo postula, a su juicio, que no existen “razones de emergencia no previsibles”,
cuando el testimonio que se quiere incorporar no contd con la efectiva posibilidad de una
contradiccién anticipada, porque la comparecencia personal del testigo pudo ser prevista por los
6rganos estatales por aviso, o por el curso natural y ordinario de las cosas. Esta imprevisién o
desatencion de la justicia no puede esgrimirse en contra del imputado para cercenar su derecho
constitucional de defensa que integra con los derechos de confrontacidon e interrogacién de
testigos de valor dirimente para su condena posterior, mediante el comodo expediente de
incorporar actas instructoras en las que consta su deposicion escrita. Es de la opinién el autor que
en lo que hace a estos supuestos de imprevisidn estatal, no parece la incorporacién al debate por
su lectura del testimonio brindado en la investigacidon —sin la contradiccidn anticipada- que pueda
autorizarse, sin vulnerar lo establecido en los arts. 8.2.f. CADH; 14.3.e. PIDCP y 75 inc. 22 CN pues
ello importaria convalidar el fruto de la negligencia del Estado, responsable Unico de formular y
sostener la Acusacion. Ni puede tampoco achacarse a la defensa del acusado no haber requerido
vias de contradiccidn anticipadas para validar, nada menos que la admisibilidad de una prueba de
cargo.

En dicha sintonia se ha dicho que el proceso es, proceso de adquisicién de conocimiento, y
se orienta, precisamente, a hacer posible este fin, al que sirve también el paradigma indiciario,
generalmente consagrado en las legislaciones procesales de inspiracion liberta, que busca conjurar
el riesgo de los posibles excesos de subjetivismo, ya en la actuacién del investigador judicial (y,
antes en la del policial). En esta idea, es decir, del proceso como técnica de averiguacién, la fase de
investigacion o de instruccién deberia ser sélo momento de elaboracién de hipdtesis e
individualizacién de posibles fuentes de prueba, idealmente destinadas a ser objeto de una
evaluacion provisional de posible rendimiento; para, en funcién de éste, en su caso, ser
propuestas y en su dia llevadas a juicio de la manera mas genuina, para, dentro de él, ser

sometidas a una valoracidon contradictoria’’.

"7 ANDRES IBANEZ, PERFECTO, Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Hammurabi, José Luis Desalma
Editor, p. 134



Existe consenso que cuando hablamos de las caracteristicas de las audiencias de debate en
la etapa del proceso denominada juicio propiamente dicho, estamos refiriéndonos a una
metodologia para tomar decisiones cuyas caracteristicas principales son el uso de la palabra; la
inmediacidn de los sujetos procesales con la prueba; la concentracion de audiencias que se deben
desarrollar en forma continua y consecutivas, tantas como fueren necesarias, hasta la culminacién
del juicio y la vigencia del principio de igualdad de armas que comprende el derecho de todas las
partes a estar asistidas técnicamente vy a verificar y refutar la informacién que es traida a juicio.

Esta verificacién de informacidn sélo es posible alcanzarla plenamente a través de un
principio clave y fundamental en el ejercicio de la oralidad, que se instituye en el continente y
contenido de la ldgica acusatoria y que podemos nominarlo de distintos modos con idéntico
significado: el contradictorio, el principio de contradiccién, la contradictoriedad en juicio, la
posibilidad de contradecir la prueba, entre otros’®.

En la practica, con la mayor frecuencia, no se produce la prueba en el juicio oral
propiamente dicho. Sino que las pruebas son formadas con anterioridad (y no siempre porque
concurra el riesgo de imposibilidad de ulterior practica), introducidas en el juicio mediante
lecturas. Los tribunales suelen hablar también en estos casos de contradiccidn, pero es algo que
solo cabe al precio de incurrir en una auténtica falacia. Lo expresa muy bien Platén; poniéndolo en
boca de Sdcrates en el Fedro, cuando reprocha a la palabras escritas, que, aunque parezcan vivas,
si se les interroga, “callan con gran solemnidad”; y “si se les pregunta con el afan de informarse

" En efecto, en el

sobre algo de lo dicho, expresan tan sélo una cosa que sierre es la misma
supuesto tan frecuente de lecturas en el juicio de declaraciones producidas en la fase anterior del
procedimiento, concurre no sélo ausencia de contradiccion, sino también ausencia de
inmediacidn. Y es que una relacién dialdgica actual sélo resulta posible entre sujetos presentes.

La contradiccién, en el escenario de un proceso adversarial solamente puede ser ejercida
por las partes cuyos intereses son contrapuestos, Ministerio Publico Fiscal vs. Defensa, por

ejemplo, quienes traen a juicio versiones distintas, contrapuestas. Bajo ninguna circunstancia,

pueden protagonizar la contradiccion quienes tienen el rol de decidir sobre la versién que

8 SORIA PATRICIA Y OTRO, “La pregunta sugestiva como herramienta para el contrainterrogatorio o contraexamen
de testigos y peritos en los sistemas adversariales”, publicado en Aproximaciones a un nuevo modelo de proceso penal
Cafferata Nores José I. compilador. Homenaje a Manuel N. Ayan Editorial Mediterranea (2010) p. 182.

 PLATON, FEDON. Fedro, Introduccion, graduccic')n y notas de L. Gil Fernandez, Alianza Editorial, Madrid, 2000, p.
268. citado por IBANEZ PERFECTO ANDRES, Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Hammurabi, José Luis
Desalma Editor, p. 134.



finalmente integrarad el contenido de la sentencia, actuando con imparcialidad, nos referimos
obviamente al juzgador®®. El Tribunal Constitucional espafiol en una jurisprudencia muy
consolidada, ha declarado que auténticas pruebas lo son sdlo las practicadas en el juicio oral, en el
marco de un debate contradictorio oral producido con inmediacidn, es decir, ante quien debe
juzgar®.

Esta afirmacion que traemos a colacion resulta compatible con la sexta Enmienda de la
Constitucién de Estados Unidos establece el derecho que tiene todo imputado a controvertir y
examinar la prueba que pretende ser utilizada en contra de sus intereses. Esta rigida clausula de
confrontacién de la prueba ha impedido la introduccidn al juicio de cualquier testimonio realizado
fuera del ambito de la corte (out-of-court testimonial), el que tradicionalmente se lo conceptualiza
como “testigos de oidas”.

Es de la esencia del sistema que la prueba debe producirse durante el juicio oral, donde se
verifican plenamente los principios de inmediacion y de contradiccidn. Sin embargo, se presentan
situaciones excepcionales en las que se admite la posibilidad de que la prueba se produzca
durante la instruccion. En esos casos excepcionales, para que la prueba pueda ser validamente
considerada, es precisa que sea sometida a control por las partes, para asegurar el principio de
contradiccién y el derecho de defensa, al que seria sometida en caso que su produccién se
produjera en el debate oral®.

Asi como dijimos que en la etapa de instruccién se plantea la cuestidon referida a la
afectacién de la imparcialidad del juez ya que va tomando decisiones previas, antes de resolver en
la etapa intermedia, en ésta (etapa de juicio) advertimos dos cuestiones: 1-) cémo el juez de juicio
forma conviccién antes del debate con la prueba escrita al valorar su admisidn para el debate y 2-)

cédmo también valora prueba de la instruccion, sin reproduccién oral en el debate.

8 BOVINO ALBERTO, “Principios Politicos del Procedimiento Penal, Editores del Puerto Buenos Aires (2005), p. 45,
sostiene “...la imparcialidad judicial es considerada principio de principios, identificable con la esencia misma del
concepto de juez de un Estado de derecho. También se ha sefialado que no se trata de una garantia procesal mas, sino que
constituye un principio basico del proceso penal, cuya vulneracion impide “la existencia de un juicio penal justo”, con
cita de MAIER Y LOZADA., citado por SORIA PATRICIA Y OTRO, “La pregunta sugestiva como herramienta para el
contra interrogatorio o contra examen de testigos y peritos en los sistemas adversariales”, publicado en Aproximaciones a
un nuevo modelo de proceso penal Cafferata Nores José I. compilador. Homenaje a Manuel N. Ayan Editorial
Mediterranea (2010) p. 183.

81 ANDRES IBANEZ, PERFECTO, Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Hammurabi, José Luis Desalma
Editor, p. 135.

8 LLERA, Carlos E. “La incorporacion por lectura de declaraciones testimoniales recibidas en la instruccién sin control
de la defensa” L.L., 2010-D p. 723.



c- Normas en juego

La llave que permite la conexidn entre el material probatorio recolectado en la instruccion
y el debate, como su valoracidn por el tribunal de juicio la encontramos en diferentes normas que
el legislador ha consignado en el digesto nacional y provincial. Si bien es cierto, nos hemos
propuesto analizar en el presente trabajo el que se encuentra regulado en el Cédigo Procesal
Penal de la Provincia de Buenos Aires, las disposiciones establecidas en el Cddigo federal y su
desarrollo jurisprudencial nos servirdn de cotejo del digesto provincial.

Asi el articulo 391 del Cddigo Procesal Penal de la Nacién dispone que durante el debate
“las declaraciones testimoniales no podrdn ser suplidas bajo pena de nulidad, por la lectura de las
recibidas en la instruccion, salvo en los siguientes casos y siempre que se hayan observado las
formalidades de la instruccion, salvo en los siguientes casos y siempre que hayan observado las
formalidades de la instruccion...” Seguidamente enumera las excepciones las que consisten
cuando: 1- el ministerio fiscal y las partes hubieren prestado su conformidad o la presten cuando
no cuando no comparezca el testigo cuya citacion se ordend; 2-) cuando se trate de demostrar
contradicciones o variaciones entre ellas y las prestada en el debate, o fuere necesario ayudar la
memoria del testigo; 3-) cuando el testigo hubiere declarado por medio de exhorto o informe,
siempre que se hubiese ofrecido su testimonio de conformidad a lo dispuesto en los arts. 357 o 386.

Por otro lado, en lo que hace a documentos y actas el digesto nacional autoriza al tribunal
(art. 392) a ordenar la lectura de las denuncias y otros documentos de las declaraciones
prestadas por los co imputados, ya sobreseidos o absueltos, condenados o profugos, como
participes del delito que se investigo o de otro conexo, de las actas judiciales y de las de otro
proceso agregado a la causa.. También se podrdn leer las actas de inspeccion, registro
domiciliario, requisa personal o de vehiculos y secuestro que hubieren practicado la autoridades de
prevencion, con arreglo a dichas normas; pero si estas hubieran sido citadas como testigos, la
lectura sdlo podrd efectuarse, bajo pena de nulidad, en los casos previstos por los incisos 2 y 3 del
articulo anterior, a menos que el fiscal y las partes lo consientan.

Es decir, pareceria en principio que las declaraciones recepcionadas durante la instruccion
no pueden suplir bajo ningun punto de vista las declaraciones testimoniales que deben recibirse
durante el debate. Sin embargo el legislador ha autorizado, con un resabio inquisitivo desde mi
punto de vista, a que el tribunal incorpore prueba escrita mas alla de la propuesta efectuada por

las partes y por encima de la oralidad que debe primar en esta etapa de juicio.



La cuestidn se ha debatido entre dos lineas interpretativas jurisprudenciales opuestas, y
con criterios diferentes, postulando una postura amplia y otra restringida.

Entre la primera hallamos el Fallo Novoa® donde se resolvié incorporar piezas escritas de
la instruccién argumentando que (mas alla de los principios que rodean el juicio oral ) el tribunal,
en las circunstancias previstas en el ley, tiene el deber de introducir al debate y valorar todos los
medios de verificacion decisivos a su alcance, capaces de modificar las conclusiones del fallo,
debiendo ordenar la realizacion de toda aquella prueba pertinente y util para la solucion del caso
(conf arts. 356,357 y 388 del CPPN). Ello basado en el principio de verdad real. Su inobservancia
equivaldria a la falta de consideracion de un elemento de prueba esencial y decisiva para la
solucidon del caso, que impediria que una sentencia pueda considerarse como un acto
jurisdiccional valido®.

También se dijo que si bien es cierto el tribunal reconoce los derechos
fundamentales de toda persona imputada de un delito a interrogar a los testigos presentes y a ser
juzgadas sin dilaciones, los pactos, si bien es cierto tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la Constitucion Nacional y deben entenderse complementarios de los derechos
y garantias por aquellas reconocidos y recibir para su goce la reglamentacion que exclusivamente
puede establecer el Congreso de la Nacion, de modo que sdlo podria efectivizarse “conforme las
leyes que reglamenten su ejercicio” (art. 14 CN). Es decir, el derecho a interrogar testigos de cargo
“..no es directamente operativo, sino que tiene limitaciones objetivas impuestas por la ley que
regula el ejercicio de dicha facultad, con miras a cumplir fines superiores...%*”.

Tal postura resulta contraria a la posicién que coloca al juez en un lugar pasivo distante a
las partes, debiendo ser el juicio una contienda entre iguales iniciada por la parte acusadora a la
que le corresponde probar el hecho: éste es el Unico sistema que permite asegurar la
imparcialidad®®.

En lo que hace al primer argumento se dijo que en el principio de inmediacién es una
exigencia ldgica del principio de la verdad real, dado que tiene como finalidad que el juez ante

quien se produce la prueba y que, a su vez sera el encargado de dictar sentencia, pueda valorar

8 Fallo Novoa niumero de causa 2622, de la sala III de la C4mara Nacional de Casacion Penal dictada el dia 10-8-2000

8 LOPEZ, Hernan Martin. Ob cit. publicado en Revista de Derecho Procesal Penal. (2009-02) “La prueba en el
proceso penal II”. Doctrina. Jurisprudencia. Actualidad. Rubinzal Culzoni Editores (2010).

8 LOPEZ, Hernan Martin. Op cit. p. 469.

8 RUZCONI- GORANSKY, “Nuevamente sobre el art. 348 del Cod. Procesal” NDP, 1999-A-245/262.



absolutamente todos los efectos que se derivan del acto. En este sentido, ambos principios son,
indudablemente complementarios. La caracteristica del fallo Novoa es que no existia posibilidad
alguna que los testigos de la instruccion prestasen declaracion en el juicio.

El Tribunal dijo que resultaba arbitraria la supresidon de la prueba por parte del tribunal de
juicio, ya que teniendo en cuenta el principio de verdad real como asi también el principio de
comunidad de la prueba (una vez introducidos los elementos de prueba al proceso son comunes a
todos los sujetos procesales) y no hay posibilidad alguna de evitar o condicionar al tribunal para
que pueda ser valorados en la sentencia.

En el mismo se remite permanentemente a dos principios que relaciona entre si. El de
verdad real y el de inmediacién. Nunca se dijo que la excepcidn contenida en el inc. 3 de la norma
referida, es una consecuencia directa del principio de verdad real o histérica que domina el
procedimiento penal y que impone a los tribunales de justicia el deber de incorporar al debate
todo elemento de prueba o dato objetivo que haya sido introducido legalmente al proceso y que
sea susceptible de producir en el animo de los sujetos procesales un conocimiento cierto, o por lo
menos probable acerca de los extremos facticos de la imputacidén delictiva. Era logico que no
dijera eso ya que la situacidn factica era diferente

Otro punto que basé la solucion de Novoa fue el vinculado al cumplimiento de las
formalidades legales exigido por la norma para incorporar por lectura las actas de la instruccién y
principalmente el de ratificacion.

Se resalta que la prueba legal no es sélo cuando reune los requisitos de validez, sino
cuando ademas de reunir esos requisitos, sino cuando, ademds de reunir esos requisitos, no se
opone al resto del ordenamiento juridico. En ese sentido por mas requisitos que cumpla, si su
utilizacidn se opone al correcto ejercicio del derecho de defensa, es ilegal.

La declaracién testimonial recibida en la instruccidn exige ademas de la participacién de la
autoridad judicial que exista notificacién fehaciente al imputado de la realizacion de dicho acto (tal
el caso del art. 200 del C.P.P.) Con lo cual la ratificacion de la declaracién en la instruccion daria
lugar a la existencia y veracidad del acto mas no hallaria cumplido los principios de inmediacién y
contradiccién quedando violados en sus aspectos restantes.

Otro de los argumentos utilizados en el fallo Novoa es que la garantia regulada en los
pactos internacionales de que el imputado tiene el derecho de interrogar a los testigos, ésta debe

estar debidamente reglamentada, cosa que ocurre con el art. 391 del C.P.P.



Contrariamente a lo sostenido en Novoa y en consecuencia receptando una postura
restrictiva se encaminaron los casos Abasto®’, Almada, Pérezy Rupil.

En el primero (Abasto), la condena se habia fundado en las declaraciones de las victimas,
que la Cdmara de Casacidn considero, evaluando por si mismo el veredicto, como “el verdadero
hilo conductor de la investigacion y de la declaracion de responsabilidad del imputado”. Tales
personas habian vuelto a su pais y no pudieron declarar en el debate. Con cita en los casos

Unterpertinger®® y Bonisch®® del TEDH la Sala | resolvié el 11/02/99 la nulidad de la incorporacién

87 Abasto fue condenado por dos hechos de violacion, como asi también por los delitos de amenazas coactivas.

8 Antecedentes del caso Unterpertinger. El sefior Alois Unterpertinger era un ciudadano austriaco que fue condenado
penalmente ya que habia sido encontrado culpable en dos episodios de reyerta familiar, entre él por un lado y su esposa e
hijastra por el otro. El mismo consistidé en que en el aflo 1980 Unterpertinger acudié a la C.E.D.H. entendiendo que se
habia violado en su proceso el art. 6.1 (juicio justo o equitativo) y el art. 6.3 y el art. 6.3. d (derecho de examinacion de los
testigos de cargo). La queja principal residia en que dado que los testigos de cargo se habian negado a declarar en el
debate, ¢l habia visto frustrado su derecho a interrogarlos, y que tampoco habia podido hacerlo en ningtin otro momento
del procedimiento. El Tribunal reconoci6 por unanimidad una violacion al art. 6 del Convenio, considerando a la garantia
particular del art. 6.3. “d” una concrecion del principio del “juicio justo”. El tribunal enfatiz6 primeramente que las
disposiciones que permiten a los testigos negarse a declarar en casos en que se procesa a un pariente son legitimas como
tales y que la incorporacion por lectura de declaraciones que esas mismas personas hubieran hecho en instancias
anteriores tampoco viola, en si misma, una garantia del Convenio. Sefialé que la utilizacion de esas declaraciones como
prueba debe respetar el derecho de defensa del acusado; que el hecho de que el acusado no hubiera podido interrogar a
esos testigos en ninglin momento violaba la garantia procesal del “derecho de interrogar” o “hacer interrogar” a los
testigos propuestos por la acusacion”. El Tribunal dijo que las declaraciones de las denunciantes originarias no habian
sido la unica base de la condena, la iinica prueba, pero que la sentencia se habia basado principalmente en ellas, en efecto,
para dictar la condena. Dijo en particular a este respecto: “No obstante resulta claramente de la sentencia de 476/1980 que
el tribunal de apelacién se basd principalmente para condenar al demandante en las declaraciones de la sefiora de
Unterpertiner y de la sefiorita Tappeiner a la policia, consideradas no como meras informaciones, sino como pruebas de la
veracidad de las acusaciones formuladas por ellas a la sazon... Por lo tanto, el demandante no contd con un proceso justo
y se violo asi el ap. 1 del art. 6 del Convenio en relacion con los principios inherentes al ap. 3 d. del mismo precepto”.

% CASO BONISCH VS. AUSTRIA, Serie A. , Nro. 92, sent. Del 6/5/1985, pub. En Tribunal Europeo de Derechos
Humanos —Jurisprudencia 1984-1987, BJC, Madrid, pp. 325 ss. citado por SANCINETTI, Marcelo ob. cit p. 836 y sgtes.
En el mismo dejé sentado, (luego de reconocer que hubo violacion a los arts. 6.1 y 6.3 d de la CEDH ) como doctrina
unanime que : 1-El experto (en referencia al perito) debe ser interpretado como testigo de cargo; “se comprende
facilmente que pueden surgir dudas, en particular en el animo del acusado sobre la neutralidad de un perito cuyo informe
ha provocado el ejercicio de la accion penal”; 2-El que hubiera sido oido ese perito no era contrario al Convenio, pero el
principio de igualdad de armas, consecuencia directa de la nocion de proceso equitativo exigia el equilibrio entre esta
audiencia y la de las personas que, a cualquier titulo, pudieran ser oidas a peticion de la defensa; 3-En calidad de perito, el
perito oficial “podia asistir a toda la vista, plantear, con autorizacion del juez, preguntas al acusado y a los testigos y
comentar sus declaraciones en el momento oportuno. El desequilibrio fue particularmente 1lamativo, dijo el Tribunal, en el
primer procedimiento. Pues el experto Prindl fue admitido so6lo como testigo, y, como tal, fue interrogado tanto por el
juez como el perito, después de lo cual fue relegado a los bancos del publico. Mientras que el Director del Instituto ejercid
las facultades que le ofrecia la legislacion austriaca; ademas interrogd directamente al sefior Priandl y al “acusado”. Por
afiadidura, la defensa no tuvo ocasion de nombrar un “contraperito”. 4-Los fundamentos de este precedente son
relativamente aplicables al problema que nos ocupa. En primer lugar por el hecho de que la expresion “testigo de cargo”
del art. 6.3 es aplicada en forma amplia y autdnoma, es decir, también para alcanzar a un declarante que se presenta al
debate en calidad de perito (a esta definicion amplia se remitia el Tribunal en decisiones posteriores). También por el
hecho de que en especial en el primer procedimiento la defensa se habia visto privada de examinar al perito oficial por
medio del perito propio, lo cual era determinante para ejercer un apropiado derecho de examinacion, dada la naturaleza
estrictamente técnica del objeto del proceso. 5- En lo demas la doctrina no es directamente aplicable porque ataile mas al
principio de igualdad de armas, es decir, al derecho de ofrecer las mismas pruebas que la acusacion, sea peritos o testigos,
pues lo que esta en el centro de la sentencia del TEDH es el trato dispar de un experto y el otro, por tanto, la violacion al
juicio justo.
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por lectura de los dichos prestados por las victimas y la sentencia que los recoge y remitio la causa
al tribunal para realizar un nuevo juicio.

El fundamento utilizado consistié en que si el control atil y eficaz no pudo cumplirse
porque las declaraciones fueron recibidas en un estadio procesal en que la defensa aun no existia
como parte, si el juzgado previniente no arbitr6 medio alguno que posibilitara un ulterior
interrogatorio ni asegurd que las denunciantes permanecieran en su jurisdiccién, la incorporacién
por lectura de los dichos incriminatorios conculca los derechos que consagran la Convencidn
Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo
rango constitucional implica que su violacién sea de aquellas previstas en el art. 167 inc. 3 y 168
del CPPN y que conlleve la descalificacidon del acto procesal y del pronunciamiento que ha sido su
consecuencia cuando, como aqui ocurre, la prueba restante no habilita un juicio de certeza acerca
de la culpabilidad del acusado.

En el mismo sentido (en concordancia con esta tesis restrictiva de la incorporacién
por lectura de piezas escritas de la instruccidn) “La sala | de la Cdmara Nacional de Casacion Penal
anuld la incorporacion por lectura de ambas declaraciones testimoniales debido a que entendia
que las declaraciones de las victimas habian tenido, en el caso, manifiesto cardcter de prueba
dirimente y por ello debia examinarse la validez del procedimiento de incorporacion por lectura
frente al articulo 8 inc. 2, Letra f, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y al punto
14inciso 3, letra e, del pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que consagran,
respectivamente, el derecho de interrogar o hacer interrogar a los testigos presentes en la
audiencia principal, y el de toda persona acusada de delito a interrogar o hacer interrogar a los
testigos de cargo™”.

El mismo criterio “..apoydndose en los fallos,... del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, se concluyd en que la defensa debié contar, en algun momento del proceso, con la
efectiva posibilidad de interrogar y controlar los dichos de los testigos y si aquel control “util y
eficaz” no pudo cumplirse porque las declaraciones fueron recibidas en un estadio procesal en que
la defensa no existia aun como parte, el juzgado instructor debié arbitrar los medios que

posibilitara un ulterior interrogatorio o aseqgurar que las denunciantes permanecieran en la

% LOPEZ, Hernan Martin “Acerca del control de la prueba como concreto ejercicio del derecho de defensa durante la
etapa oral. La problematica de la incorporacién por lectura de las declaraciones testimoniales prestadas durante la
instruccion”. Revista de Derecho Procesal Penal .2009-02 “La prueba en el proceso penal II”. Doctrina. Jurisprudencia.
Actualidad. Rubinzal Culzoni Editores (2010) p. 467.



jurisdiccion.... No habiéndose cumplido con ninguno de esos recaudos, la incorporacion por lectura
de los dichos incriminantes conculcaba los derechos que consagran la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos”™ “..Una forma
particular de la violacidn de este derecho se da, en efecto, cuando la acusacién o la sentencia se
fundan en declaraciones prestadas durante la instruccion, que luego son incorporadas al debate
“por lectura”, pero que nunca dieron lugar a la posibilidad de contralor por parte del acusado o su
defensor. El derecho en cuestién se halla regulado en el art. 14, 3 e del pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y en el art. 8, 2, f de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos...”*.

El caso Almada® fue resuelto en el mismo sentido que Abasto. Mientras que en el Caso
Pérez, José D. ** se concluyé que:

1-) Resulta improcedente sustentar un fallo condenatorio en las declaraciones prestadas
por la victima en sede instructoria, sin control de la defensa y las cuales fueron incorporadas por
lectura al debate, si del plexo probatorio tenido en cuenta por el sentenciante se advierte que sin
la declaracion cuestionada no se puede alcanzar la certeza necesaria en un juicio de condena,
maxime si la defensa se opuso a su incorporacion, reservo la via casatoria y la testimonial
cuestionada muestra grandes imprecisiones al momento de su deposicién.

2-) Corresponde dictar sentencia absolutoria, si se hace lugar al recurso de casacién
anulando la sentencia condenatoria que se basd en el testimonio de la victima incorporado por
lectura y sin control de la defensa y el resto del cuadro probatorio otorga un marco de duda
insuperable pues ella es la solucidn correcta por razones de economia procesal y de légica juridica
vinculadas con la improbabilidad de eliminarlo en el futuro, debido a lo infructuoso de las

averiguaciones efectuadas para hallar a las victimas.

ILOPEZ, Hernan Martin “Acerca del control de la prueba como concreto ejercicio del derecho de defensa durante la
etapa oral. La problematica de la incorporacién por lectura de las declaraciones testimoniales prestadas durante la
instruccion”. Revista de Derecho Procesal Penal .2009-02 “La prueba en el proceso penal II”. Doctrina. Jurisprudencia.
Actualidad. Rubinzal Culzoni Editores (2010) p. 468.

°2 «“E] derecho a la examinacién de las declaraciones base de la imputacion (testigos de cargo)” Sancinetti, Marcelo
“Analisis critico del caso “Cabezas” tomo II. El Juicio” (2002) Ad. Hoc, SRL Buenos Aires p. 831.

% Caso Almada. Fue resuelto el 2 de marzo de 1999. Se imputaba violacién y amenazas coactivas en la que habian
participado diferentes autores y en diferentes formas de intervencion. En la sentencia de casacion es citada una
declaracion prestada en la instruccion, que habria sido fundamento del veredicto de culpabilidad. En un voto autonomo
del juez David éste se esfuerza por aclarar que la decision no se contrapone con otra suscripta por ¢l como juez de la sala
I1, en razdn de que, en ese precedente —segtin David-, se trataba de probanzas que no conmovian el fallo.

%4 CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL, SALA I (26/11/2001) en el caso Pérez, José D. (L.L. 2002- D p.
35/41)



Como fundamento de la postura que restringe la incorporacidon de piezas escritas al
debate encuentra como fundamento la Sexta Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos, la
gue establece que en las causas criminales el acusado goza del derecho a confrontar con quienes
haya atestiguado en contra suyo. La Constitucién Nacional no contiene una norma en tal sentido
pero ello hace al derecho de defensa en juicio que si lo consagra y que implica alegar y contradecir
el fundamento de las pretensiones hechas valer en su contra entre las cuales se encuentra
interrogar a testigos, peritos e intérpretesgs.

Dentro de las posturas restrictivas a la incorporacién por lectura de piezas escritas es

I *citado por Aguirre”, en el que se concluyé que:

merecido traer a colacién el fallo Rupi

Corresponde declarar la nulidad del debate y apartar su rol de defensor al abogado que,
luego de una actitud vacilante y contradictoria, se opuso a la incorporacién por lectura de las
declaraciones prestadas por testigos de cargo ausentes en virtud, del requerimiento que le hiciera
uno de los integrantes del tribunal para que explicara por qué se conformaba con ese
procedimiento cuando a lo largo del debate habia sefialado la necesidad de interrogarlos en juicio
pues, dicho proceder hacer ceder la confianza del tribunal acerca de que el referido letrado esté
desempenando de modo eficiente su cargo, y una decisidn en ese sentido no puede ser pospuesta
a la espera de la produccidn de un alegato.

Cuando se advierten en el expediente circunstancias concretas, vinculadas con el ejercicio
de la defensa técnica que ponen al descubierto una trasgresion a la garantia de la defensa en juicio
—en el caso, actitud contradictoria del defensor respecto a la incorporacion por lectura de
declaraciones testimoniales- que, puede afectar la validez del proceso, esa circunstancia debe ser
atendida y resuelta de modo prioritario a cualquier otra cuestion que hubiere planteado®.

Si alguna circunstancia que ponga en riesgo el estado de inocencia del imputado, como la
traida a estudio, sale a la luz durante el debate, o bien, en la etapa preliminar de enjuiciamiento,
es deber del juez de la causa efectuar un control y resolver lo que corresponda en armonia con las

normas que regulan la materia®.

% ALMEYRA, Miguel Angel Nota a fallo. (Regulacion constitucional de prueba de testigos —la clausula de la
confrontacion- . (L.L. 2002- D p. 35/41).

% «RUPIL, Enrique Gabriel” T. Oral Criminal nro. 7, 3/12/2007, L.L. 2008- D pag. 545.
7L.L. 2008- C. “Un fallo interesante: apartamiento oficioso de la defensa durante el debate” por Guido J. Aguirre
*8.L. 2008- D pag. 545 “Rupil, Enrique Gabriel” Toral Criminal nro. 7, 3/12/2007.

% AGUIRRE, Guido J. “Un fallo interesante: apartamiento oficioso de la defensa durante el debate” (L.L. 2008- C)



d-) La posicién marcada a través del fallo “Benitez” y “Gallo Lépez”

Con el fallo “Benitez'®” la Corte Suprema de Justicia de la Nacién arrojé claridad sobre la
cuestion planteada.

Dijo nuestro maximo tribunal de justicia al resolver el mismo que:

1- El tribunal inferior habia fundado la sentencia condenatoria con prueba de
cargo decisiva que la defensa no tuvo oportunidad adecuada de controlar, pese
a lo que establecen las normas internacional de rango constitucional.

2- Que resultaba valido el argumento que se habia utilizado para fundar la
sentencia de que la defensa no habia demostrado que excluidas las
declaraciones testimoniales cuya incorporacion por lectura habia sido puesta

en crisis, la restante prueba colectada impida alcanzar certidumbre acerca de la

100 “BENITEZ, Anibal Leonel s/lesiones graves” causa nro. 1524. B.1147. XL. Del 12 de Diciembre de 2012. Benitez
fue condenado a la pena de dos afios y seis meses de prision y costas por haber sido considerado autor penalmente
responsable del delito de lesiones graves calificado por haber sido cometido por haberlo cometido con un arma de fuego.
(arts. 90 y 41 bis del Codigo Penal). Contra dicha sentencia de condena la Defensa de Benitez interpuso recurso de
casacion con fundamento en vicios de procedimiento originados durante el debate. Cuestioné la incorporacion por lectura
de testimonios que fueron utilizados como prueba de cargo sin que esa parte hubiera tenido la oportunidad de interrogar
a los testigos y considerd que una interpretacion tan amplia de las excepciones a la inmediacion y a la oralidad previstas
en el art. 391 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, ademas de desnaturalizar el debate, habia lesionado el derecho de
defensa en juicio del imputado, y en particular, su derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos, consagrado por los
arts. 18 de la Constitucion Nacional, 8.2. f de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14.3.e del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La Camara Nacional de Casacion Penal (Sala II), quien declar6 mal
concedido el recurso, dijo que al disponer la incorporacion por lectura, se habia atenido a lo dispuesto por el art. 391 del
CPPN., toda vez que habian resultado infructuosas para lograr la comparecencia de los testigos a la audiencia, y que la
defensa, por su parte, no cuestion6 la constitucionalidad del precepto legal invocado por los jueces. Agregé también
que la defensa no demostré que, excluidas las declaraciones testimoniales cuya incorporaciéon fue impugnada, no se
pudiera llegar, de todos modos, a un pronunciamiento condenatorio. El recurso fue declarado procedente toda vez que
la “discusion” fue “determinar el alcance del derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos” (art. 8.2.f.
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y cc. art. 14.3.e., Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos), y la decision definitiva del tribunal superior de la causa ha sido contraria al derecho federal invocado por la
apelante.

En lo que interesa, la Corte Suprema consider6é que al realizarse el debate, se dejo constancia, de que no fue
posible lograr la comparecencia de los testigos JHB, GO, HP, HRP, y PNG, y con la oposicion de la defensa de Benitez,
se resolvid incorporar por lectura las declaraciones que los nombrados habian prestado durante la etapa de instruccion
mientras dichos imputado ain no habia sido habido. Seglin consta en la sentencia, en su declaracion ante el tribunal, el
imputado habia sostenido una version contraria a la de la acusacion, al afirmar que habia sido B. quien le habia puntado
con un arma de fuego, y que por esa razon se produjo el forcejeo que derivo en el disparo. El argumento que dio base al
rechazo del sentenciante fue que fueron contestes las versiones en contrario de B. y GP, asi como la intervencion que le
achaca el coimputado Perez. Vale resaltar la particularidad del caso: que Benitez atin no habia sido sindicado como autor
del hecho cuando se recepcionan los testimonios cuestionados. Al respecto la Camara de Casacion penal sala II dijo que el
aquo habia actuado conforme lo normado por el articulo 391 inc. 1 del C.P.P.N debido a que habian practicado todas las
diligencias para lograr la comparecencia de los testigos, pese al resultado negativo de las mismas. Asimismo se afirmé que
la defensa no habia demostrado que, suprimidas hipotéticamente tales testimoniales, no se hubiera arribado igualmente a
un pronunciamiento condenatorio



forma en que sucedieron los hechos y respecto de la participacion penalmente
responsable de Benitez.

3- No se podia aseverar que del interrogatorio que se hubiera llevado a cabo en el
debate no podria surgir elemento alguno que corroborara la versidon del
imputado y que dicho interrogatorio resulta ex ante in idéneo para lograr al
menos'” .

4- El hecho de que el Estado haya realizado todos los esfuerzos posibles para
hallar al testigo y para satisfacer la pretension de la defensa de interrogarlo,
carece de toda relevancia, pues lo que se encuentra en discusion es otra cosa
“si la base probatoria obtenida sin control de la defensa es legitima como tal”
ya que Lo decisivo no es la legitimidad del procedimiento de incorporacion por
lectura, sino que lo que se debe garantizar es que al utilizar tales
declaraciones como prueba que se respete el derecho de defensa del acusado
(conf. TEDH, 24-11-86, “Unterpetinger vs. Austria”)

5- Una de las declaraciones cuestionadas por la defensa, no era un testigo en
sentido estricto sino quien fuera en su momento un coprocesado, entendiendo
que el derecho a examinacidon exige que el imputado haya tenido una
oportunidad adecuada y apropiada para desafiar y cuestionar a un testigo o
cualquiera que hubiera hecho declaraciones en su contra (conf. TEDH 20-9-93)
(Sadi vs. Francia, serie A, N2 261-C, parr. 43 y “Barbera, Messegué y Jabardo vs.
Espafia”, serie A, N’ 146, sentencia del 6-12-88).

Compartimos que una de las funciones principales del tribunal lograr esa equiparacion de
posiciones entre el Estado acusador y la defensa, buscando de alguna manera reparar o
“equilibrar” esa situacidn de diferencia originaria que venia de la instruccién, pero que para la
construccion de una sentencia condenatoria necesariamente debera contener la posibilidad de

que la defensa revise y refute todas aquellas pruebas que se hicieran sin su intervencién, ya sea

1011 OPEZ, Hernian Martin. “Acerca del control de la prueba como concreto ejercicio del derecho de defensa durante la
etapa oral. La problematica de la incorporacién por lectura de las declaraciones testimoniales prestadas durante la
instruccion”, p. 471, publicado en Revista de Derecho Procesal Penal. (2009-02) “La prueba en el proceso penal I17.
Doctrina. Jurisprudencia. Actualidad. Rubinzal Culzoni Editores (2010).



antes de que adoptaran el rol de parte imputada en el proceso o después, para el caso en que por
cualquier razén no hubiera podido controlar adecuada y eficazmente su produccion'®”.

El fallo Benitez “afirma categéricamente que la base probatoria que se introduce al juicio
sin control del imputado resulta ilegitima, maxime cuando la sentencia condenatoria se apoya
fundadamente en pruebas dirimentes y no controladas o cuando se trata directamente de testigos
“de cargo” (que la Corte define como aquellas declaraciones que fundan la acusacién o una
decisién judicial condenatoria). Asimismo decimos que la valoracidn de prueba recolectada en la
instruccién sin producirla en el debate afecta la imparcialidad del juez por que el mismo forma su
conviccién con la base probatoria de sélo una de las partes, aumentado el desequilibrio que ya
existe entre las partes.

Resulta sumamente dificil construir un supuesto valido de incorporacion por lectura de un
testimonio de cardcter dirimente prestado durante la instruccidn, sin posibilidad de control por la
defensa, y que dicho testimonio resulte la base de un ulterior pronunciamiento condenatorio sin
que ello afecte la imparcialidad del tribunal Pareciera indicar que los supuestos cuestionados en el
art. 391 son aquellas pruebas testimoniales de cargo dirimente con o sin consentimiento de la
defensa.

El tribunal no puede escudarse a fin de incorporar prueba en que las diligencias tendientes
a dar con el paradero de los testigos “resultaron infructuosas”, ya que resulta claro que dicha
imposibilidad no pude pesar en contra del imputado, ni mucho menos transformarse
indirectamente en un argumento que habilite el pronunciamiento condenatorio en su contra.

El Estado asume un determinado riesgo cuando somete a juicio a una persona en base a
prueba realizada en la instruccion, que después no puede ser materializada en el debate, con lo
cual si el Estado, a través de los tribunales o de la acusacién publica, no pudo garantizar la
comparecencia al debate de los testigos de cargo, ello no puede jugar en contra del imputado.

En forma coincidente se puede traer a colacidn también un fallo mds contemporaneo de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha 7 de Junio de 2011 denominado “Gallo Lépez ,

27103

Javier . En el caso y ante la confortacién de dos principios rectores como son el evitar la

1021 OPEZ, Hernéan Martin. “Acerca del control de la prueba como concreto ejercicio del derecho de defensa durante la
etapa oral. La problematica de la incorporacién por lectura de las declaraciones testimoniales prestadas durante la
instruccion”, p. 475, publicado en Revista de Derecho Procesal Penal. (2009-02) “La prueba en el proceso penal II”.
Doctrina. Jurisprudencia. Actualidad. Rubinzal Culzoni Editores (2010).

103 GALLO LOPEZ JAVIER” CSJIN 7/6/2011 publicado en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal , 2012, fasc. 12,
p- 2081 y sgtes. Con nota de Gabriel N. Jugo. causa nro 2222 en la que el maximo tribunal resolvid anular la sentencia del
Tribunal de Casacion Penal en la que se habia condenado por corrupcion de menor y abuso sexual, ordenando preparar



revictimizacion por un lado y el derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo (art.
8 .2.f CADH) sin que pueda establecerse en abstracto la prevalencia de alguno de ambos intereses
legitimos, “la contradiccion debe resolverse de acuerdo con la técnica de ponderacion y a la luz del
principio de proporcionalidad, segun el cual sélo cabe admitir medidas que restringen un derecho
de la defensa cuando sean estrictamente necesarias y en tanto y en cuanto ese sacrificio sea

compensado en algin momento del procedimiento (conf. TEDH “S.N. v. Suecia” del 2/7/2002)"***

7- Analisis de las disposiciones del Codigo Procesal Penal de la Provincia

de Buenos Aires

El Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires regula la cuestion planteada en el
art. 366 el que en su redaccidn original decia:

“Podran ser incorporados por su lectura: 1-) Las actas o dictdmenes, cuando todos los
intervinientes presten conformidad en la audiencia del art. 338 o lo consientan en el debate. 2-) la
Declaracion del imputado prestada en al investigacion penal preparatoria conforme las reglas que
la tutelan. 3-) La declaracion de quien, al momento de llevara acabo la audiencia hubiese fallecido,
se hallare inhabilitado por cualquier causa para declarar, o se encontrare ausente sin poderse
determinar su paradero, a condicion de que tal circunstancia sea comprobada fehacientemente. 4-
)Las declaraciones de imputados rebeldes o condenados como participes del hecho punible objeto
de debate. 5-) La denuncia, la prueba documental o de informes, dejando a salvo la facultad de
los intervinientes o del tribunal de exigir la comparecencia al debate de quienes hayan
intervenido en las piezas procesales de mencion. 6-) Las declaraciones o dictdmenes producidos
por medio de comision, exhorto o informe siempre que se hayan respetado las reglas del articulo
241 y se estimare necesario su reproduccion en las audiencias.

Dice al respecto Federico Dominguez en su comentario al articulo precedente refiere que
antes del debate no hay juicio, por lo tanto no hay prueba. El legislador ha entendido que en la

investigacion penal preparatoria se analiza la existencia de elementos para llevar al imputado a

sicoldégicamente a la victima para que declarara como testigo, si el dictamen pericial desaconsej6 tal medida y el fallo
cuestionado no evalua la suficiencia de un caudal probatorio independiente. Asimismo, y en lo que al tema nos interesa la
nulidad también estuvo basada en haberse incorporado por su lectura al debate la declaracion sin mengua del derecho de
defensa.

104 GALLO LOPEZ JAVIER” CSIN 7/6/2011 publicado en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal , 2012, fasc. 12,
p- 2082 y sgtes. Con nota de Gabriel N. Jugo



juicio. Siendo asi, la reproduccidon de elementos de la investigacion penal preparatoria en el
debate debe ser excepcional y taxativa, pues supone la afectacién a la inmediacion. En el sentido
gue venimos sosteniendo, indica el autor, que dado el sistema acusatorio adoptado por el
legislador, los principios de bilateralidad, contradiccion y la inmediacién, en la armonia del
articulado, sdlo las partes podrdn solicitar la incorporacion al debate de estos elementos. Por el
contrario tal facultad en cabeza del tribunal permitira a éste elegir elementos de conviccion de
modo que obstruiria su necesaria imparcialidad'®.

La ley 12059 modificd la redaccién original dada por la ley 11.922 al articulo 366
agregando (en el punto que a nosotros nos interesa) un nuevo inciso haciendo mencién a la
incorporacién de los actos definitivos e irreproducibles que se mencionan en al art. 274 del cédigo.

Al respecto dice Bertolino que este articulo se condice con el art. 281 del Cédigo Jofré
conforme la redaccion de la ley 10.358, el que reza que “la declaracion y las pruebas recibidas
durante el sumario no pueden servir para fundar una sentencia condenatoria”.

La redaccion actual de la norma (conforme la ley 13.954 —B.0. 5/2/2009) ha efectuado dos
modificaciones importantes. Una que tiene que ver con el principio general que el legislador
quiso dejar sentado cuando legislé diciendo que: “Las actuaciones de la investigacion penal
preparatoria no podrdn ser utilizadas para fundar la condena del imputado. Como excepcion se
podrdn incorporar por su lectura: .... Inc. 4-) la denuncia, la prueba documental o de informes y
las actas de inspeccion, registro domiciliario, requisa personal, secuestro y los reconocimientos a
que el testigo aludiere en su declaracion durante el debate, al sélo efecto de verificar sus
contradicciones , incongruencias y omisiones, sin que pueda suplirse la version oral por la
documentada. El inciso 6to menciona a las actas de anticipos extraordinarios de prueba y las
declaraciones testimoniales de nifas, ninos y adolescentes, sin perjuicio de que las partes o el
Tribunal exijan la comparecencia personal del declarante, cuando sea posible.

El inciso 4to. —que ha sido modificado por la ley 13.260- si bien mejora la situacién de su
anterior redaccion, puede hacer perder el rumbo permitiendo que la dindmica del proceso se
aparte del sentido contradictorio que, indispensablemente, debe observar el juicio en el
paradigma del Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires a partir de la sancion de la ley
11.922 del afio 1998. Al interpretar la prevision que comentamos, no puede olvidarse que el

principio es el de que nada de lo que se hubiera producido durante la etapa preparatoria tendra

15 DOMINGUEZ Federico, y otros “Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires comentado” Rubinzal
Culzoni Editores. Buenos Aires. 1997, p. 302/ y sgtes.



valor probatorio y que, para constituir elemento de prueba idéneo para una condena, deberd
respetar el modelo de la contradiccidn, Unico que realiza |la garantia de la defensa en juicio. Si se
permite la incorporacion indiscriminada de elementos obtenidos en la investigacion, para otra
cosa que “al solo efecto de verificar sus contradicciones, incongruencias u omisiones, sin que
pueda suplirse la version oral por la documentada”, todo el sistema garantista se derrumba. Esta
claro que en todos los casos, la incorporacién de cualquiera de estas documentales, tiene por
Unico fin optimizar el interrogatorio a las partes para ver su solidez y poder apreciar la credibilidad
de sus dichos; pero lo Unico que puede valorarse es lo expuesto en audiencia oral y en modo
alguno lo escrito en actas. El material escrito en la investigacién sélo puede guiar el interrogatorio
del cual surgird una versién oral cuya credibilidad de materia de juicio, mas en modo alguno es
posible valorar las documentales a cambio de los dichos obtenidos en el contradictorio. La
ponderacién de los escritos por el sencillo expediente de permitir al drgano de prueba ratificar su
contenido distorsiona el debido proceso y vulnera las garantias constitucionales invalidando la
sentencia que agravie la defensa’®.

No es legitimo incorporar al juicio elementos de cargo que desde su origen no pudieron
ser contradichos en la etapa preliminar, ni podran serlo en el debate. Esto implica resucitar el
sistema inquisitorio y no percibir que, aln si se pretendiera proteger al menor de edad, se incurre
en otra situacion igualmente negativa al dejar indefenso al imputado a quien se le oponen con
caracter de prueba piezas de la etapa de investigacién que se produjeron sin su conocimiento ni
participacion. Un contexto tal afecta la defensa en juicio y del derecho del imputado a interrogar
los testigos (conf. Arts. 8.2.f de la C.A.DP y 14.3.e del P.I.D.C.P. ambos incorporados al texto del
art. 75 inc. 22 de la Carta Magna nacional). Es indispensable considerar la exigencia de la
contradiccién como una condicidn sine qua non de validez del proceso penal constitucional, que
resulta vulnerado cuando el imputado no ha podido controlar y discutir la prueba de su
imputacion.

Al respecto Ares'” en punto a analizar los distintos supuestos del art. 366 del CPPBA,

segun ley 14.172'%, dice que el referido articulo comienza diciendo que “Las actuaciones de la

196 GRANILLO FERNANDEZ Héctor M. y otro “Cédigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires”
L:L.(2009) 2da. Edicién Actualizada y Ampliada Tomo II arts. 266 al 542.

07 ARES, José Luis y otros “El Juicio Correccional y otros procedimientos penales en la Provincia de
Buenos Aires” (2013) Abeledo Perrot, p. 440/441.



investigacion penal preparatoria no podran ser utilizadas para fundar la condena del imputado.
Luego establece que como excepcidn se podran incorporar diversos elementos que menciona. Al
final de la norma dicta otra regla fundamental relacionada con el acuerdo de partes, que
entendemos podra ser expreso o tacito. Se trata de la incorporacion de cualquier acto o acta del
proceso cuando las partes presten conformidad para ello en la audiencia preliminar o durante el
debate, debiéndose constar con la aquiescencia del tribunal. Esto Ultimo pareciera criticable pues
la estrategia acerca del material probatorio a emplear debe estar a cargo de los contenientes y no
del drgano jurisdiccional, quien debe permanecer prescindente en el punto, salvo que se quiera
decir que debe controlar la legalidad, es decir que lo que se incorpora por lectura sea que ello que
se encuentra previsto por la legislacion, dada la apuntada taxatividad tendiente a no
desnaturalizar el sistema y el debido proceso constitucional.

Las cuestiones aqui planeadas han sido zanjadas por la implementacidn del juicio por
jurados a partir de la ley 14.543 dado que el érgano que efectia una evaluacién sobre la admision

de la prueba es diferente a quien termina juzgado el caso (jurado lego).

8- Desarrollo jurisprudencial en la provincia de Buenos Aires

Sin perjuicio de la claridad del fallo “Benitez” la jurisprudencia no fue uniforme. Asi el
Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires se pronuncié en un precedente del
18/11/2008 en términos similares del caso Novoa entendiendo que las normas de los Tratados
Internacionales ya citadas no podian tomarse como absolutas, sino sujetas a excepciones

reglamentarias que no alteren ni supriman mediante una regulacién irrazonable o

% En su redaccién actual el art. 366 (texto segun ley 14.172) reza: “Lectura. Las actuaciones de la
investigacion penal preparatoria no podran ser utilizadas para fundar la condena del imputado. Como
excepcion se podran incorporar por su lectura, exhibicion o reproduccion de audio o audiovisual: La
declaracion del imputado prestada en la investigacion penal preparatoria, conforme las reglas que la tutelan.
La declaracion de quien, al momento de llevarse a cabo la audiencia, hubiese fallecido, se hallare
inhabilitado por cualquier causa para declarar o se encontrare ausente sin poderse determinar su paradero
a condicion de que tal circunstancia sea comprobada fehacientemente. Las declaraciones de los imputados
rebeldes o condenados como participes del hecho punible objeto de debate. La denuncia, la prueba
documental o de informes, las filmaciones o grabaciones y las actas de inspeccion, registro domiciliario,
requisa personal, secuestro y los reconocimientos a que el testigo aludiere en su declaracion durante el
debate al solo efecto de verificar sus contradicciones, incongruencias u omisiones, sin que pueda suplirse la
version oral por la documentada. Las declaraciones o dictamenes producidos por medio de comision,
exhorto o informe, siempre que se hayan respectado las reglas del art. 241 y se estimare innecesaria su
reproduccion en la audiencia. Las actas de anticipos extraordinarios de prueba, y las declaraciones
testimoniales de ninias, nifios y adolescentes, sin perjuicio de que las partes o el Tribunal exijan la
comparecencia personal del declarante cuando sea posible. Cualquier otro acto o acta del proceso cuando la
totalidad de las partes presten conformidad en la audiencia preliminar o lo consientan en la del debate,
subordinado a la quiescencia del Juez o Tribunal.-



manifiestamente inequitativa. Dijo que el art. 366 inc. 3 permite la incorporacién por lectura al
debate de testimonios escritos de la instruccion en supuestos excepcionales en los que la
reproduccion y control de la prueba resultaba ya imposible.

Los criterios adoptados en los diferentes departamentos judiciales han sido diversos. En el
Departamento Judicial Bahia Blanca las posturas respecto de la incorporacion por lectura al debate
de piezas escritas han tenido diferentes interpretaciones. Algunos han sostenido — postura de la
cual no nos podemos apropiar- que la forma de incorporar piezas escritas recolectadas en la
instruccién al juicio, es leyendo su contenido, toda vez que ello “hace a la naturaleza de las cosas
y no a un disefio cabalistico de hacer deponer a funcionario publicos de reparticiones
administrativas en torno a los informes sobre los que da fe su reparticion y no ellos”. Se ha
aclarado a su vez, que una cosa es la decisidn de la incorporacién por su lectura al debate, en la
que se debe establecer si el supuesto se encuentra previsto en la numeracion taxativa del art. 366
y otra distinta es la valoracién que se efectua de la prueba al momento del fallo y en los términos
del art. 210 del C.P.P.. En consecuencia, al momento de efectuar la admisién de prueba la
evaluacion que debera realizarse es si la ley prevé la incorporacion de la pieza de mencidn, que
instrumente prueba documental relevante, secuestros e informes, y si las mismas aparecen
avaladas por la norma del art. 366 del C.P.P.

En el mismo sentido se ha incorporado prueba escrita (informes sicoldgicos y siquiatricos)
con basamento en que la diligencia realizada fue notificada durante la instruccién a la defensa, y
ésta nada ha dicho al respecto. Sin perjuicio de fundar la resolucién en el fallo “Benitez” de la CSIN
del 2006; como asi también en Siidi vs. Francia’® del TEDH de septiembre de 1993; Barber3 vs.

Espaiia''® de diciembre de 1998 y Unterpertinger vs. Austria de noviembre de 1986, y resaltando

199 CASO SAIDI VS. FRANCIA, Serie A., Nro. 261 —C, sent. Del 20/9/1993. por SANCINETTI, Marcelo ob. cit p. 859
y sgtes. El Tribunal reiterando doctrina anterior dijo que:1-) el acusado debe tener “una oportunidad adecuada y apropiada
para desafiar y cuestionar a un testigo o a cualquiera que hubiera hecho declaraciones en su contra. La corte en el caso
reconocié por unanimidad violacion a los arts. 6.1 y 6.3 de la Convencion. 2-) Destacd que el acusado también podia
tener la expectativa de refutar en el juicio a los coacusados, quienes estaban citados para el debate pero quedaron rebeldes
. En lo que hace al no reconocimiento por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de la facultad de interrogar a
los testigos de cargo podemos mencionar tres precedentes: el Caso Asch vs. Austria (1991); el Caso Isgro c/Italia (1991),
caso Artner vs. Austria (1992).

"0 CASO BARBERA, Messegué y Jabardo vs. Espaia, Serie A. nro. 146, sent. Del 6/12/1988; citado por
SANCINETTI, Marcelo ob. cit p. 844 y sgtes. Antecedentes del caso: El hecho origen del proceso consisti6 en un crimen
perpetrado en 1977 en Barcelona del que habia resultado muerto el ciudadano José maria Bulté Marqués, de 77 afios,
comerciante, hecho que, aparentemente, habia sido cometido por miembros de un grupo nacionalista denominado Ejército
del Pueblo Catalan (E.Po.Ca) De la doctrina sentada por el TEDH surge que los imputados se presentaron ante la
comision el 22/6/1983. Se quejaban de no haber tenido un juicio justo ante un tribunal independiente e imparcial, en el
sentido del art. 6.1 CEDH (en lo cual se implicaba, entre otros aspectos, la imposibilidad de controlar la prueba de la
instruccion).Los reclamantes alegaron en particular haber sido hallados culpables sin ninguna evidencia, a excepcion de



el derecho a examen que tiene la defensa durante el juicio se argumentd al respecto, la
oportunidad que la defensa tuvo para controlar la prueba. La no realizaciéon de hacerlo por parte
de la misma es imputable sdélo a ella. Eventualmente, ha dicho que los testimonios de quienes
efectuaron los informes respectivos —ofrecidos por la fiscalia- dan lugar a que la defensa pueda
indagar en el debate sobre las dudas en la amplitud del debate oral. También se ha argumentado
que el art. 366 permite la incorporacion de la prueba documental y de informes, pues se
instrumentan por medio de dichas piezas elementos de indudable valor probatorio.

Con un criterio amplio — del cual discrepamos- también se ha permitido la incorporaciéon
por lectura al debate de informes socio ambiental en el entendimiento que los mismos se
encuentran dentro de las excepciones que prevé el art. 366 del C.P.P. siguiendo igual criterio
respecto de los informes policiales.

Con un desarrollo y enfoque diferente se ha permitido la incorporacién por su lectura al
debate de pericias sicoldgicas sosteniéndose que la justificacion de fondo de la incorporacidon oral
de la prueba en el juicio radica esencialmente en la naturaleza del elemento probatorio; cuestién
que pertenece al universo factico. De alli que frente a la oposicién de una contraparte para
determinar de un modo razonable y justo la incorporacidn por lectura de un elemento probatorio,
el juez debe decidirlo de conformidad a la naturaleza del mismo. Se ha dicho que una pericia es

una conclusién de un dictamen cientifico explicitando el método de realizacidn vy las reglas del

sus confesiones traidas por tortura. La comision entendié —en lo que aqui interesa- configuradas las lesiones al art. 6.1 y
6.2 del Convenio. Durante la audiencia, las partes habian estado de acuerdo en dar por leido el expediente tramitado con
anterioridad. El tribunal destacé a este respecto, sin embargo, que la renuncia a un derecho establecido por la Convencion
en tanto sea permisible, debe ser hecha en forma inequivoca. El aceptar el “dar por reproducida” la prueba no implicaba el
privarse de desafiarla en las partes en que se basaba la persecucion, en particular, en las declaraciones de ciertos
testimonios, tal como la defensa lo habia hecho en sus recursos internos ante el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional. También entendio el Tribunal que era preciso analizar si el “tener por reproducido” el expediente de
instruccion era acorde a la garantia del Juicio justo. A este respecto sefiald, que si bien el procedimiento espafiol permitia
la intervencion de la defensa en la fase de la investigacion preliminar (objetar pruebas y decisiones del instructor, etc.), lo
cierto era que, en el caso, la investigacion habia comenzado mucho antes de que los reclamantes hubieran sido detenidos (
14/10/1980), por lo que no pudieron controlar la prueba anterior. Los acusados tardaron en tener designado un defensor
(Enero y Febrero de 1981) y, de hecho, la escasez de tiempo impedia en la practica someter a la evidencia a un estudio
apropiado antes de estar completada la investigacion (en febrero de 1981). Estas y otras circunstancias hicieron que “las
deficiencias de la fase de la audiencia no hubieran podido quedar compensadas por resguardos procesales durante la fase
de investigacion”. La deficiencia principal consistia en que las declaraciones del sefior Martinez Vendrell, también
condenado como miembro de los mismos grupos armados , no habian podido ser controladas por ninguno de los acusados,
ni mucho menos por sus defensores al momento de ser prestadas en la instruccion, y por lo demas, si bien Martinez V.
habria podido ser citado a declarar, nunca mas pudo ser hallado una vez decretada su captura para el cumplimiento de la
nueva condena impuesta contra él por el Tribunal Supremo; también por ello estuvo ausente de la audiencia del
12/1/1982. El TEDH, consider6 que habia habido una violaciéon al art. 6.1 del Convenio, tomando en cuenta
acumulativamente el problema del traslado tardio de los imputados al tribunal de juicio, la integracion inesperada del
tribunal y la consideracion indebida de prueba no producida en el debate. El tribunal por otro lado resolvio que la cuestion
aln no estaba expedita para una decision de esa indole, e invitd a las partes a llegar a un acuerdo amistoso en el lapso de
tres meses, sobre la base del reconocimiento de la lesion al art. 6.1 CEDH.



arte en que se funda que fue presentado en forma escrita sélo admite un medio valido para
incorporarlo en forma oral, es decir su lectura .

En este punto resalto que -a mi juicio- el articulo 366 resulta claro en cuanto a que permite
tal incorporacion, en tanto y en cuanto se hiciere alusidon de las mismas en las declaraciones
testimoniales que se brinden en el debate, no teniendo la misma autonomia suficiente para la
incorporacién respectiva.

Con un criterio mas restrictivo se ha sostenido que el art. 366 del C.P.P. prevé que sdlo
puede incorporarse por su lectura las declaraciones testimoniales de quien al momento de llevar a
cabo la audiencia de debate hubiese fallecido o se hallare inhabilitado por cualquier causa para
declarar o se encontrare ausente sin poderse determinar su paradero a condicién de que tal
circunstancia sea comprobada fehacientemente. Ello conforme los principios de publicidad,
inmediacidn oralidad y debida contradiccidn.

Un criterio amplio se ha adoptado en un voto mayoritario en el Tribunal en lo Criminal nro.
1 de Tres Arroyos. Se ha permitido la incorporacion por lectura al debate de actas de
procedimiento inicial de constatacidon argumentando que dicha pieza procesal se corresponde con
la denuncia mediante la cual se pone en conocimiento de la autoridad, el hecho ocurrido y
posteriormente investigado, previendo el apartado sexto del art. 366 del C.P.P. su incorporacion
al debate oral, debiendo desestimarse el cuestionamiento de la defensa .

También y siguiendo la misma linea de pensamiento, se ha permitido la incorporacién por
su lectura al debate, del acta de registro domiciliario, secuestro y rescate, acta de inspeccion
ocular, croquis ilustrativo, acta de aprehension, acta L.E.F., acta de autopsia, acta de registro
domiciliario, argumentando que corresponde su incorporacién al debate en virtud de la expresa
disposicion del art. 366, sexto parrafo, del CPP no haciéndose lugar a los argumentos esgrimidos
por la defensa. Con el mismo criterio se ha permitido la incorporacién de actas de secuestro
utilizando tal argumento y sosteniendo — a mi juicio con un criterio contrario al espiritu de la ley —
la facultad de las partes de recrear todos y cada uno de dichos actos en el transcurso del juicio
oral.

Tal argumento nos ha parecido contradictorio, porque tal incorporacion se contrapone
inevitablemente con el principio de oralidad y contradiccion y a mi criterio careceria de valor
probatorio incorporar piezas escritas y luego verse la parte con la obligacién de recrearse la misma
en el debate para hacerla valer. Entiendo que el sentido es el contrario. Primero debe recrearse

con los dichos de los intervinientes y luego recurrirse a ella a los fines de esclarecer puntos



oscuros, omisiones o contradicciones. Dicha ldgica se condice con el posicionamiento que
adoptamos. Considero que su incorporacidn careceria de valor alguno, toda vez que el mismo 366
impide valorar las piezas de la instruccion para la condena del imputado. Ergo, careceria de
sentido incorporar un acta sin recreacion previa (oralidad y contradiccion en el debate) para ser
utilizada en el fallo.

En el Departamento Judicial de Necochea se ha permitido la incorporacién de la denuncia
y actas de procedimiento al sélo efecto de cotejar contradicciones e incongruencias conforme la
intensién del legislador de acuerdo el art. 366 supuesto cuarto del C.P.P.B.A. En el mismo sentido
ha sido el criterio sostenido por el Tribunal en lo Criminal de ese Departamento Judicial. Es decir,
incorporar la prueba testimonial y la denuncia al sdlo efecto de verificar sus contradicciones e
incongruencias u omisiones.

En disidencia con tal postura se ha dicho que —y con una interpretacién del fallo Benitez de
la CSIN- que lo decisivo no es la legitimidad del procedimiento de incorporacion por lectura, el cual
bajo ciertas condiciones bien puede resultar admisible, sino lo que se deber garantizar es que al
utilizar tales declaraciones como prueba se respete el derecho de la defensa del acusado .

En referencia a informes médicos, pericias médicas, accidento légica se ha hecho lugar a la
incorporacion por su lectura sosteniendo que la actual redaccién del art. 366 — mas precisamente
el supuesto cuarto — abre la posibilidad de la incorporacidon por lectura de la prueba documental —
instrumentos publicos incorporados al proceso — al sélo efecto de cotejarse las contradicciones o
incongruencias, es decir, que el material escrito en la investigacion sélo pueda guiar el
interrogatorio de los testigos que lo elaboraron y del cual surgira una version oral cuya credibilidad
sera materia de juicio. Esta es la intencién con la cual el legislador ha desarrollado la insercién de
ciertos instrumentos probatorios, y la ha propiciado a los efectos de garantizar la confrontacidn de
estas documentales con las testimoniales expuestas en el desarrollo del juicio oral y publico y a fin
de verificar el relato verbalizado que exponen los agentes de percepcion, pues de otro modo, los
principios de oralidad y de contradiccion se derrumbarian. . En consecuencia en los términos del
art. 366 supuesto cuarto Ultimo apartado deben ser incorporados por su lectura las piezas
mencionadas al solo efecto del cotejo de contradicciones e incongruencias, quedando a salvo la
posibilidad para el Ministerio Publico Fiscal de citar como testigos a las personas que realizaron las
peritaciones e informes.

También se ha dicho — y en referencia al dictamen pericial- que constituye un claro

supuesto en que se comisiona a personal técnico para que en el ambito de su ciencia ilustre sobre



alguna cuestion en especial (en el caso pericia balistica). En consecuencia si las formas para su
realizacion no han vulnerado el derecho de defensa, cuestidon no planteada por la defensa, las
conclusiones del perito pueden ser incorporadas por su lectura a peticion de la parte que la
produjo. En un sentido opuesto -criterio que compartimos - se ha dicho que la incorporacién por
lectura de una pericia balistica puede ser suplida con la presencia del perito en el debate que fuera
ofrecido como testigo y declare en caracter de tal ofreciendo sus conclusiones del caso

También se ha sostenido amplitud probatoria a introducir al debate placas fotograficas
pese la oposicidn de la defensa quedando a salvo la posibilidad para el Ministerio Publico Fiscal de
citar como testigos a las personas que realizaron la peritacion fotografica.

A mi juicio la cuestidn a resolver, pasa por los efectos que produce la incorporacién por
lectura de piezas escritas. Y en tal sentido hay que tener en cuenta que el C.P.P.B.A. en el 366
establecié en forma determinante las piezas de la Investigacién Penal Preparatoria no son validas
para fundar la condena del imputado.

El criterio seguido por legislador ha sido reglamentario de la Convencion Americana de
Derechos Humanos que establecié garantias minimas (derecho a interrogar a los testigos
presentes en el tribunal, y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos) explicitas en la Constitucion Nacional.

Dichas garantias resultan compatibles con lo establecido en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 14): que establece el derecho de interrogar o hacer interrogar a
los testigos de cargo y obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que estos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo. La jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha reflejado la cuestion en tratamiento™' aplicando

criterios jurisprudenciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

T CASO “CASTILLO PETRUZZI Y OTROS ¢/ LA REPUBLICA DE PERU” (1993)._Conforme el caso no le
permitieron a la abogada defensora ver las pruebas de cargo, como asi tampoco le fue permitido contrainterrogar a los
testigos de las declaraciones que figuraban en la instruccion policial. En tal sentido se aplicd jurisprudencia de la Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Antecedentes del caso Castillo Petruzzi: En los antecedentes del caso se puede mencionar
que las personas fueron detenidas entre el 14 y 15 de octubre de 1993 por DINCOTE fueron juzgados por un
procedimiento especial, dado en el marco de un estado de emergencia y supresion de las garantias constitucionales.
Durante la investigacion el inculpado detenido no tenia derecho a contar con defensa legal, sino hasta que rindiese
declaracion sobre los hechos, oportunidad en que se les nombraba a los imputados un defensor. La calificacion atribuida
de los hechos habilité 1a jurisdiccion militar para el juzgamiento de los detenidos. Sin embargo, durante la declaracion del
imputado no les fueron mostradas al inculpado ni a su defensora las pruebas de cargo, y ni entonces ni con posterioridad le
fue permitido a la defensora contra interrogar a los testigos de las declaraciones que figuraban en el atestado policial.
Publicado en SANCINETTI, MARCELO Andlisis critico del caso “Cabezas tomo II. El Juicio” (2002) Ad. Hoc, SRL
Buenos Aires. “El derecho a la examinacion de las declaraciones base de la imputacion (testigos de cargo)” p. 872.



Una forma particular de la violacién de este derecho se da, en efecto, cuando la acusacion
o la sentencia se fundan en declaraciones prestadas durante la instruccion, que luego son
incorporadas al debate “por lectura”, pero que nunca dieron lugar a la posibilidad de contralor por
parte del acusado o su defensor. El derecho en cuestion se halla regulado en el art. 14, 3 e del
pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en el art. 8, 2, f de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

La jurisprudencia norteamericana ha sido tan cuidadosa en preserva la llamada cldusula de
confrontacién de la sexta enmienda, que ha llegado al punto de excluir del caro la imputacién de
un coprocesado, por la circunstancia de que por respeto a la cldusula que instituye el privilegio de

|ll

no verse obligado a autoincriminarse, se impide en estos casos el “cross examination” .

En consecuencia cabe preguntarnos en qué momento debe realizarse cabe Ia
incorporacion de piezas escritas al debate, toda vez que carece de sentido incorporarlas cuando la
declaracion que se plasma se reproducird en el debate en forma oral. Considero que el sentido de
la incorporacién debe producirse una vez que el testigo declare en el debate y en razén de sus
dichos evaluar si existen contradicciones con la declaracidon prestada durante la instruccién.
Carece de sentido -a mi juicio- otro tipo de incorporacion anticipada, ya que no puede ser valorado
en el momento del fallo y forma conviccidén anticipada en el juzgador con anterioridad a lo que
diga en el juicio generando un prejuzgamiento en el mismo que afecta inevitablemente Ia
imparcialidad que debe mantenerse hasta el momento de la decisidn final.

No tiene mayor sentido una incorporacion por su lectura al debate de cierta prueba que
puede ser reproducida en el juicio cuando la introduccién que se haga de la forma escrita no
puede ser valorada en la sentencia. Es decir hacer una doble valoracidn, (por un lado al momento
de la admisibilidad y otra al momento del fallo) carece de un sentido légico. Entiendo que no
existe motivo alguno que lleve a las partes incorporar piezas escritas al juicio cuando las mismas
no puedan ser valoradas para resolver el caso.

En este punto entiendo que la diferencia lo ha establecido la implementacién de la ley
(14.543) de juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires. Y destaco intuitivamente que la
cuestion ha pasado por separar quien debe resolver la admisibilidad de las pruebas que se
utilizaran en el juicio para resolver sobre el fondo del caso y quien debe resolver el caso en si

mismo (es decir el jurado popular).




La primera decision (es decir, respecto de la prueba que se utilizard en la audiencia de
debate, se plantea y resuelve en la audiencia preliminar) habiéndose calificado como “instancia
crucial del proceso”. Ya que se decide con qué pruebas las partes contaran en el juicio y con
cuales no se admitiran para el caso.

También se determinardn las estipulaciones probatorias. Es decir, los acuerdos de prueba
entre el acusador y la defensa sobre hechos que se van a dar por probados y no seran
controvertidos. Tales acuerdos pueden ser realizados en esta audiencia como asi también en el
juicio; no afectando tal decision al jurado ya que no sera el juez técnico quien resolvera la cuestion
de fondo en el caso, sino que lo hara el jurado.

Ahora bien, sentado ello sera la prueba valida, la que sea tamizada por el contradictorio la
que el jurado tenga a mano para dar su veredicto. Es decir, todas las declaraciones de testigos,
peritos, del acusado, documentos y objetos que han pasado por el juicio, los anticipos
extraordinarios de prueba, y las estipulaciones probatorios de la partes; las que servirdn —estas
ultimas- para ahorrar tiempo (recursos humanos y materiales) y permitird que sélo se efectien
declaraciones centrales en el juicio.

En esencial que el juez que resolvera sobre la prueba que no tendra ningiin compromiso
con el veredicto de culpabilidad o inocencia. Esto trae un impacto muy positivo sobre la
imparcialidad y el aseguramiento de un juicio justo e imparcial (fair trial) y asi se han pronunciado
algunos tribunales superiores provinciales preservando al juez del juicio en lo que hace a su

imparcialidad**? .

9- Momento de la valoracidon de la prueba e imparcialidad

El tema de la prueba en el juicio, las normas en juego, plantea el tema de la valoracién y
ya hemos adelantado que tanto en la instruccién como en la etapa de juicio el tribunal hace
valoraciones anticipadas de la prueba antes de dictar el fallo.

Lo concreto es que, recibida y producida la prueba ante el tribunal, corresponde al

organismo jurisdiccional la valoracién de sus resultados para fundamentar el fallo. Ya hemos dicho

1 Superior Tribunal de Entre Rios de fecha 26 de Abril de 2010, cuestion de competencia entre Juez de Garantias

de Concordia y la Camara de Apelaciones de la misma jurisdiccién en autos seguidos por uso de documento falso
se ha dicho que “se intenta imponer una forma de persecucion penal alejada de todo lastre inquisitivo, consagrando una
formula en la cual el Tribunal de juicio, decida el tema propuesto con apoyatura de la prueba ofrecida por las partes y
admitida en una instancia —intermedia- anterior. Y esta conclusion no admite medias tintas: o despojamos al tribunal de
este tipo de facultades o las avalamos, colocando de esta forma la piedra angular de un nuevo sistema inquisitivo, al
abrigo de un cddigo supuestamente acusatorio”.-



que la apreciacion de la prueba consiste en el examen critico realizado por el drgano que decide el
conflicto penal, de los elementos validamente introducidos en el proceso y discutidos por las
partes, a efectos de servir de base del pronunciamiento a dictar. Ello supone dos personas que
intervengan ante otro que los modera, presupone luchadores equivalentes y el triunfo del mejor.
Pero ademds como la estructura acusatoria excluye el didlogo entre fiscal y defensor en la etapa
investigativa, se exige para un debate contradictorio efectivo que la misma instruccion sea
absorbida por éste y que los poderes correspondientes para que ello ocurra pasen a las partes.

Pero aun los cddigos y proyectos mds modernos fracasan en el intento, pues encomiendan
la preparacion del debate — vy, con ella, decisiones de importancia que implican conocimiento de la
causa (admisibilidad de la prueba ofrecida, instruccidn suplementaria, y cuestiones previas) — al
mismo cuerpo de decisidn, unipersonal o colegiado, que escuchara el debate y dictara la sentencia
final. Por primera vez en nuestro pais el CPP de Chubut y el Proyecto para Neuquén colocan los
actos preparatorios del debate fuera del juicio publico y, con ello, a los jueces que integran el
tribunal del debate en la mejor posicion de imparcialidad respecto del conocimiento previo de la
causa.-

También los cédigos procesales penales de Entre Rios y Santa Fe hacen lo propio,

poniendo en cabeza del juez de control la admisién de la prueba para el juicio™ . Al punto tal, no

13 Cdédigo Procesal Penal de Entre Rios (Articulo 243) - Ofrecimiento de Prueba. En el mismo acto, el Querellante, y
posteriormente la Defensa ofreceran las pruebas para el debate. El juez decidira, previo escuchar a las partes, sobre la
admisibilidad de las pruebas ofrecidas, y rechazara la prueba cuando fuere inadmisible, inconducente, impertinente o
superabundante. En caso de advertir defectos en la acusacion, los designard detalladamente y ordenara al acusador su
correccion con fijacion del plazo razonable para ello.

Articulo 405 - Audiencia. Resolucion sobre la prueba. Apertura o rechazo del juicio. Vencido el plazo, la Oficina de
Gestion de Audiencias convocara a las partes a una audiencia oral y publica, dentro de los cinco (5) dias siguientes, en
cuyo ambito el Juez de Garantias tratara las cuestiones planteadas. La audiencia se llevara a cabo con la presencia
ininterrumpida del Juez y las partes que concurran. Se desarrollara oralmente y durante su realizacion no se admitira la
presentacion de escritos. La falta de comparecencia del querellante, debidamente notificado, implica abandono de la
persecucion penal; el procedimiento seguird su curso sin su intervencion posterior. Si se hubiere solicitado, el Juez
resolvera sobre la procedencia de la suspension del proceso a prueba o del procedimiento abreviado. El Juez decidira,
previo escuchar a las partes, sobre la admisibilidad de las pruebas ofrecidas, instard a aquéllas a arribar acuerdos
probatorios y rechazara la prueba cuando fuere inadmisible, inconducente, impertinente o superabundante. En caso de
advertir defectos en la acusacion, los designara detalladamente y ordenara al acusador su correccion con fijacion del plazo
razonable para ello. El Juez evitara que en la audiencia se discutan cuestiones que son propias del juicio oral y resolvera
exclusivamente con la prueba que presenten las partes. Al término de la audiencia, el Juez dictara el auto de apertura del
juicio oral. Su resolucién contendra: 1. la descripcion de los hechos de la acusacion por los cuales se autorizo la apertura
del juicio, su calificacion juridica y la pena que estimativamente se pedira; 2. la decision sobre la admisibilidad o
inadmisibilidad de la prueba ofrecida para el debate, consignando el fundamento, y, en su caso, las convenciones
probatorias a las que se arribare;3. la individualizacién de quienes debieren ser citados a la audiencia del juicio oral;4. la
subsistencia de la medida o su sustitucion, cuando el acusado soporte una medida de coercion: 5. los fundamentos por los
cuales se rechazo, total o parcialmente, la pretension en el caso de que el acusado o su defensor se hayan opuesto a la
apertura del debate;6. en su caso, la indicacion de como ha quedado trabada la litis en la demanda civil y su contestacion.
Dicho auto se notificara a los intervinientes en la audiencia. El auto de apertura a juicio es irrecurrible, sin perjuicio, en su
caso, de la impugnacion de la sentencia definitiva que se dictare en el juicio oral. S6lo se remitira al Tribunal o Juez de
juicio el acta donde conste el auto de apertura a juicio oral, que debera contener inicamente los requisitos enumerados en
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s6lo ha sido cuidadosa la legislacion santafesina sino que la misma ha sido reproducida en
diferentes fallos™**

En Espafia, la Ley Orgénica del Tribunal de Jurado (LOTJ), contempla dos momentos de
valoracion de prueba y dos 6rganos distintos para la apreciacion. En primer lugar, el magistrado-
presidente de oficio o ante solicitud de la defensa decide la existencia o inexistencia de prueba de
cargo acerca de los hechos que se imputan y sobre su suficiencia para fundar una condena
respecto de los procesados, de modo que en caso de valorar la inexistencia de un hecho o de la
participacién de un acusado, resolverd que no corresponde emitir veredicto, disolviendo el jurado
y dictando sentencia absolutoria motivada (art. 49 LOTJ). En caso de habilitarse el veredicto, el
jurado delibera sin el magistrado, pero prescindiendo del viejo sistema francés de la intima
conviccién por el razonada libertad valorativa, por cuanto el jurado deberda motivar “sucinta
explicacion de las razones por las que han declarado o rechazado declarar determinados hechos
como probados” (art. 61.1.d, LOTJ)

Con estos problemas nos encontramos en la provincia de Buenos Aires con el sistema que
ha instaurado la ley 11.922 y sus modificaciones ya que el mismo tribunal que analiza la prueba al
momento de su admision es el que la valora luego al momento del dictar el fallo. Es decir, la parte
propone la prueba que pretende utilizar en el juicio; el tribunal valora su admisibilidad, la forma de
producirla y luego también lo hace al momento de retirarse a deliberar previo dictar el fallo.

La tendencia en favor de la incorporacidén por lectura al debate de ciertas pruebas ha
determinado una inclinacién en favor de una de las partes (la Acusadora) provocando cierto grado

de indefensidén de la otra (en el caso de la defensa), quien se ha quedado sin posibilidad de rebatir

los ptos. 1), 3), 4) y 6) de este articulo; con la salvedad, respecto del pto. 2), que se debera enumerar la prueba que fuera
admitida. Se labrard un acta aparte donde constara la prueba que no fue admitida a juicio, la que no sera remitida al
Tribunal de Juicio. La pena estimada fijara la competencia del juez o tribunal. No podrd remitirse el legajo de
investigacion salvo que tenga por objeto, fundar la sentencia del juicio abreviado convenido entre las partes. Codigo
Procesal Penal de Santa Fe Articulo 305°.- Efectos.- El auto de apertura a juicio es irrecurrible, sin perjuicio, en su
caso, de la impugnacion de la sentencia definitiva, que se dictare en el juicio. No obstante la defensa en esta oportunidad
podra hacer uso de las facultades previstas en el articulo 143. La decision del Juez que admite o rechaza un medio de
prueba no vincula al tribunal de debate.

Y MARIAUX, MATIAS EXEQUIEL- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD EN AUTOS:
“MARIAUX, MATIAS EXEQUIEL Y OTRO S/HOMICIDIO” —(EXPTE 21-06036583-8) s/QUEJA
POR DENEGACION DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD de 7 de Marzo de 2017, donde
la Corte Suprema de Justicia de esa provincia dijo que “...la decision acerca de la admisibilidad de una
prueba sella la discusion sobre la posibilidad de su produccién, mas alla de que lo resuelto no vincule al
tribunal de juicio en relacion a su validez y entidad convictiva; y, por la otra, que en el supuesto de rechazo
de una prueba ofrecida por una de las partes, corresponde agotar la via recursiva... en tanto la pretension de
reeditar la discusion sobre su eventual admision en el juicio, desnaturalizaria el sentido de la audiencia
preliminar e incluso del debate y comprometeria la imparcialidad del tribunal de juicio...”.



la prueba en el juicio. Por ello es como bien lo sostiene el profesor Perez Galimberti que la
diferencia se encuentra bien plasmada en el marco del juicio por jurados donde denominamos
evidencia a todo aquello que el fiscal recolecta en la investigacion, la que se convierte en prueba,
en tanto y en cuanto dicha evidencia pasa por el marco de la contradiccién (explicacién dada en
ocasion de presentar el Informe del Observatorio de Juicio por Jurados en la Provincia de buenos
Aires'*>) 15 de Julio de 2016 en Bahia Blanca.

Sin duda alguna que a nuestro criterio nos parece acertada la postura que ha tenido el
legislador bonaerense en afirmar enfaticamente en el art. 366 del CPPBA, que la prueba de la
instruccién no alcanza para lograr la condena del imputado. Y por otro lado que la prueba escrita
sea traida al juicio al sélo efecto de cotejar lo realizado, manteniendo como base central la
oralidad del juicio.

No parece un tema menor éste, toda vez que la decisidn de incorporar o no por lectura las
piezas escritas implica valoracién, y ello trae aparejado el tomar conocimiento sobre constancias
probatorias que vienen de la instruccion y que van conformando una idea respecto de las
cuestiones atinentes a discutir en el debate, formando conviccidén anticipada sobre el hecho, la
autoria y la responsabilidad penal del enjuiciado.

El legislador bonaerense antes de la ultima reforma no establecia con la contundencia que
lo hizo luego, que las piezas de la instruccion no podian dar base a la condena del imputado. Ello
permitia efectuar una interpretacién laxa de las disposiciones que regulaban las valoracion de las
piezas escritas permitiendo que los jueces formaran su conviccion aun antes del debate,
ingresando piezas escritas al mismo (aun con oposicién de parte) afectando notablemente su
imparcialidad. Luego de la reforma se interpretd que tal afirmacion — “que las piezas de la
instruccién no pueden dar base a la condena”- era una regla que los jueces debian valorar al
momento del dictado del fallo, no al tiempo de evaluar sobre la incorporacién de piezas escritas o
no al debate, permitiendo de tal forma una interpretacidn amplia que filtraba el ingreso de varias
piezas escritas.

Sin embargo quienes sostenemos que tal norma debe ser tenida en cuenta al momento de

la admision de prueba lo hacemos con la idea que el apego a la ley hace que la conviccién se forme

5 JUICIO POR JURADOS. Informe. Departamento Judicial Bahia Blanca. Graciela Cortazar
Directora. EdiUns. Editorial de la Universidad Nacional del Sur. Serie docencia. Coleccion Derecho. Bahia
Blanca, mayo 2016.



en el seno del debate, y no antes, respetandose de tal manera los principios rectores del juicio oral
efectuando una valoracidn de las piezas sélo al momento del fallo y no antes.

Sin duda alguna esto tiene que ver con la afectacion de la imparcialidad del juez al
momento de la adquisicion (etapa de instruccién) produccién (debate) y valoracidon dela prueba
(fallo); pero siempre dejando la posibilidad que las partes no sdlo traigan las pruebas del caso al
juicio sino que la valoren previo al fallo del tribunal.

Es una deuda del legislador bonaerense preveer un sistema donde el juez del juicio no
intervenga en el proceso hasta el dia que se desarrolle el debate, manteniendo de tal forma la
imparcialidad que también implica el no tener contacto en forma anticipada al juicio con prueba
que forme conviccién previo a la audiencia oral.

Es por ello que entendemos que debe existir una equiparacién mayor aun al juicio por
jurados donde el tribunal de éste no toma contacto en forma anticipada al debate con ninguna de
las pruebas y las partes; y pensamos que el sistema que se adecua mejor o asimila al mismo es el
sistema de pool de jueces o colegio de jueces incorporados por algunos de los cddigos procesales
penales modernos Ultimamente reformados. Ello da cuenta de una organizacidn judicial mas
horizontal en la cual se prevea que cualquiera de los jueces seleccionados intervenga en la
resolucidn del caso que le toque, ya sea en la etapa de instruccion o de juicio. Este sistema
permitira el pleno resguardo de la imparcialidad del juez como garantia basica del proceso penal
donde a través de la intervencidon —conforme designacién azarosa o sorteo previo- le impedira a
quien juzgue tener un contacto previo y formar preconcepto con el caso a resolver.- Esa es la
légica de resolucién que se ha tomado el Cddigo Procesal Penal de la provincia de Neuquén
donde se ha prefijado la etapa intermedia como lugar de ofrecimiento de prueba de las partes y la
designacién de un juez del colegio de Jueces para que resuelva al respecto dejando al juez del
juicio para la realizacion del mismo y resolver especificamente las cuestiones propias de éste ya

con las cuestiones probatorias determinadas™® . También, y si bien es cierto que lo ha realizado

116 Codigo Procesal Penal de la Provincia de Neuquén Ley 2784. Art. 164 “Requerimiento de apertura a juicio. Si
el fiscal estima que la investigacion proporciona fundamento para someter a juicio al imputado, presentara la acusacion
que debera contener: 1-) Los datos que sirvan para identificar al imputado. 2-) La relacion precisa y circunstanciada del
hecho que se le atribuye. 3-) La calificacion legal. 4-) La pretension punitiva provisoria cuando ella sea necesaria para
finar la competencia. 5-) La peticién de que se proceda de acuerdo al procedimiento abreviado si lo estima conveniente.
Al ofrecerse la prueba se presentara por separado la lista de testigos y peritos, con indicacién del nombre,
ocupacion y domicilio. También debera ofrecerse la documental, acompaiiando copia o indicando donde se
encuentra para su compulsa”.

Art. 165 Comunicacion a la victima y la querella. “el fiscal debera poner el requerimiento de apertura a juicio
en conocimiento de la victima y del querellante. En el plazo de cinco dia (5) éste podra: 1-) Adherir a la acusacion fiscal
0; 2-) Presentar un requerimiento de apertura a juicio, en cuyo caso debera cumplir con los requisitos previstos para la



con una tonica diferente es el camino que ha seguido el Cédigo Procesal Penal de la provincia de la
Pampa'’’.

En consecuencia entiendo que serd la directriz que debiera seguirse en la provincia de
Buenos Aires; y un tema que no podria pasar por alto en la Comisidon de Reforma que desde hace
tiempo se encuentra trabajando en diversos temas que atafien al funcionamiento diario del
sistema penal de la Provincia de Buenos Aires. Ello sin perjuicio de las diferentes aristas tocantes a
la resolucion que se pueda llegar a dar.

Una cuestidon similar sucede con aquellas pruebas que las partes entendieran como
nuevas y manifiestamente utiles o bien se hicieran indispensables otras ya conocidos y
pretendieran ser reproducidas en el debate en los términos del art. 363 Del CPPBA. Entendemos
que la imparcialidad se hallaria afectada cuando el juez del juicio deba determinar si la prueba
nueva fuera manifiestamente util o bien si resultare indispensable una ya conocida. En tal sentido
inevitablemente debe inmiscuirse en cuestiones atinentes al hecho en si, pudiendo verse
involucrado en forma anticipada a expedirse sobre cuestiones que tendra que resolver en el fallo.
Por tal motivo es que proponemos que en esta instancia sélo pueda ser producida prueba que las
partes consideren nuevas y manifiestamente Uutiles, cuestién que sera determinada por la parte en
su conexién con el hecho; dejando a salvo con ello la consideracidn del juez en la determinacion
de la manifestacién de utilidad. Ello por cuanto la utilidad o no de una prueba determinada por el
juez del juicio llevara a una valoracion anticipada que implicara la consideracion previa al fallo.

En consecuencia la utilidad o no de la prueba tendra que ver con la pertinencia o no de la

misma para poder acreditar la hipdtesis que se sostenga. Mientras que la consideracién de lo

acusacion fiscal. Recibida la presentacion de éste transcurrido el plazo fijado, el fiscal remitira a la Oficina Judicial
la acusacion, con el ofrecimiento de pruebas”.

Art. 166 Comunicacion a al defensa. “La Oficina Judicial comunicara a la defensa las acusaciones presentada.
En el plazo de cinco (5) dias la defensa debera poner a disposicion del fiscal y del querellante la lista de las pruebas
que ofrece para la instancia de juicio oral y publico, en las mismas condiciones requeridas para los acusadores.

Art. 171 Admisibilidad y convenciones probatorias. “... Las partes también podran solicitar al Juez que tenga
por acreditados ciertos hechos, que no podran ser discutidos en el juicio”.

Art. 172. “Decision. Oidas las exposiciones de las partes, el juez decidira todas las cuestiones planteadas... el
juez también examinara los ofrecimientos probatorios y planteos que con ellos se vinculen, ordenando la admision o
rechazo de las pruebas y de las convenciones probatorias... Lo resuelto sera irrecurrible, sin perjuicio de hacer reserva de
impugnacion de la sentencia”

"7 gL Codigo Procesal penal de la Provincia de La Pampa sigui6 con la misma logica regulando el tema en la etapa

intermedia. Asi lo reguld en el art. 308 del ritual estableciendo que ante la presencia ante del presidente de la Audiencia
ser realizara la audiencia donde se tratara lo referido a: 1-) el ofrecimiento de las pruebas que las partes utilizaran en el
debate... el presidente de la Audiencia resolvera sobre las cuestiones planteadas dentro del término de (5) cinco dias..”

Art. 311 “Designacion de audiencia. Resuelta las cuestiones previstas en el art. 308... el presidente de la
audiencia solicitara a la oficina judicial la fijacion de dia y hora del debate...ademas solicitara la citacion de las partes, de
los testigos, peritos e interpretes que deban intervenir; luego de ello remitird las actuaciones al Tribunal que
intervendra...”



indispensable o no de la “prueba ya conocida” debera ser evaluada en un marco en el que se
pruebe el motivo extraordinario por el cual no pudo ser traida al juicio con anterioridad.

Por fuera de estas cuestiones entendemos que no existen motivos que pudieran dar lugar
a nuevas pruebas o bien indispensables ya conocidas, con lo cual sin el parametro de estas

consideraciones el articulo no debiera tener cabida dentro del Cédigo.-

10- CONCLUSION:

1- La imparcialidad funciona como garantia constitucional que debe primar
durante todas las etapas del proceso y debe materializarse también con la falta de apego
del juez a las constancias probatorias recolectadas durante la investigacion sin control de
la defensa, de modo tal que no forme conviccién sobre la imputacion penal efectuada en
forma previa al juicio en franca violacién al debido proceso penal.

Es por ello que la adquisicién y produccién de prueba debe quedar en manos en
forma exclusiva de las partes.

2- El sistema previsto por el CPPBA vy las facultades otorgadas por el mismo al
drgano jurisdiccional para ejercer el control sobre el la investigacion del fiscal (juez de
garantias) le impide mantener la imparcialidad al momento de evaluar el Requerimiento
de Elevacién a Juicio, ya que previamente a ello, el juez toma decisiones evaluando esas
mismas constancias que luego merituara en la etapa intermedia.

3- En el sistema penal de la provincia de Buenos Aires, los drganos de juicio
evaltuan prueba al resolver su admisibilidad para el debate. Ello afecta la imparcialidad de
dichos tribunales, la que debe mantenerse incdlume hasta el momento de dictarse el fallo.
Esto sucede por cuanto toman contacto con la prueba de la instruccidn, previo al debate,
formando una conviccién anticipada sobre el caso a juzgar.

4- Asimismo las disposiciones de dicho cddigo dan lugar a que los jueces admitan y
evalten prueba de la instrucciéon sin que sea efectivamente sea reproducida en el debate
afectando ello la imparciliadad del juez al momento de fallar como asi también la defensa
en juicio (art. 18 CN).

5-Se propone al respecto, una reforma legislativa que prevea un sistema donde

los jueces profesionales no tomen contacto con las constancias probatorias de la



instruccion®. Para ello por un lado los fiscales deben presentar sélo sus Requerimientos
en los tribunales sin acompafiar sus pruebas hasta el debate; y quienes admitan las
pruebas deberan ser jueces diferentes a los que realicen el juicio oral (sistema de pool o
colegio de jueces). Tal circunstancia en la provincia de Buenos Aires, ha quedada con la
aplicacion de la ley 14.543 en los casos que corresponda aplicar.

6- También se veria viable la solucion adoptada por los codigos procesales penales
de la Provincia de Neuquén, La Pampa o Entre Rios donde es el juez de Control quien debe
resolver la admisién de prueba para el juicio previo ser presentadas ante éste.

7- La norma que se propone para reformar el Cddigo Procesal Penal de la
Provincia de Buenos Aires quedaria redactada de la siguiente manera: Art. 337:
Resolucion. El Juez de Garantias resolverd la oposicion en el término de cinco dias. Si no
le hiciere lugar, dispondra por auto la elevacion de la causa a juicio. El auto deberd
ajustarse a lo dispuesto en el articulo 157. De igual modo procederd si aceptase el
cambio de calificacion propuesto por la defensa.

Cuando hubiere varios imputados, la decision deberd dictarse con respecto a
todos, aunque el derecho que acuerda el articulo 336 haya sido ejercido solo por el
defensor de uno. El auto de elevacion a juicio sera apelable por el defensor que dedujo la
oposicion.

Cuando no se hubiese deducido oposicion _“Los requerimientos de elevacion a

juicio una vez admitidos por el Juez de Garantias, deberdn ser remitidos a los tribunales

de juicio (correccional o criminal). Sus inteqgrantes no podrdn tomar contacto con las

"8 Tal postura ya habia sido adelantada en el afio 1999 cuando en el congreso XX Nacional de Derecho
procesal realizado en el mes de Octubre de 1999 en la ciudad de San martin de Los Andes provincia de
Neuquén la Dra. Maria Graciela Cortazar anticip6 a través de su ponencia presentad que “en punto a la
dificultad que presenta la posibilidad de elevar a juicio “la causa”, bien puede el Juez de Garantias en un
acabado cumplimiento de su funcion hasta el fin de la IPP, desglosar aquello que constituira la verdadera
“causa o motivo del juicio” y elevarlo al Tribunal, solamente la requisitoria y, devolviendo al Fiscal la IPP
para que en oportunidad de ser citado a juicio, seleccione las pruebas que ofrecera para su produccion en el
debate y su andlisis previo en la oportunidad del art. 338. Una mayor profundizacion del puro sistema
acusatorio con una real busqueda de la imparcialidad y que evite toda ingerencia en la prueba por parte del
Tribunal, apunta a una reforma del Codigo que elimine la posibilidad de instruccion suplementaria y que
excluya al Tribunal de juicio de la etapa de preparacion del debate, poniendo en cabeza de otro organo
Jurisdiccional tal funcion que elimine conocimientos previos del tercero imparcial que debe ser el Juez
Tribunal y que garantiza la Constitucion Nacional al hablar del debido proceso”.- Publicacién del “XX
CONGRESO NACIONAL DE DERECHO PROCESAL. 5 al 9 de Octubre de 1999. PONENCIAS. San
Martin de los Andes. Provincia de Neuquén. Repiiblica Argentina” pag. 442/450.-



constancias probatorias escritas de la Investigacion Penal Preparatoria. Sélo lo hardn

con las que hayan sido admitidas —por un juez de juicio distinto al director del debate-

para su incorporacion por lectura a éste, y una vez que se acompaiien al mismo”.

Articulo 363: “Si en el curso del debate se tuviere conocimiento de nuevos medios
de prueba o una ya conocida, el tribunal deberd admitirla siempre y cuando haya
acuerdo de partes.

De no darse el supuesto precedente y sea ofrecida por la defensa, deberd ser
admitida siempre que sea una prueba nueva pertinente o bien una anterior ya conocida.
Tal supuesto deberd ser resuelto por el juez del juicio.

En el caso que sea ofrecida por las partes acusadoras deberd resolverse su

4

admisibilidad por el juez del juicio basada en el criterio precedente.”.



