03.
DOCtring




Revista de la Escuela Judicial # 3

El principio de contradiccion en el modelo adversarial vigente
en el ambito de la provincia de Buenos Aires

Revista de la Escuela Judicial: ISSN 2796-874X
ARo: 02/N° 3 - Noviembre 2022

Recibido: 6/10/2022

Aprobado: 1/11/2022

250



Agustin P. I. Muga

El principio de contradicciéon en el
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de la provincia de Buenos Aires

The principle of contradiction in the current adversarial
model in Buenos Aires province’s field.

Por Agustin P. I. Muga’
Universidad del Salvador

Resumen: A través del presente trabajo se intentd describir escue-
tamente los rasgos salientes del modelo adversarial, vigente en la
provincia de Buenos Aires desde la entrada en vigencia del Cédigo
Procesal Penal segun Ley 11.922, y abordar algunas de las dificulta-
des con que la defensa tropieza a lo largo del proceso penal, que
implican una desigualdad de armas que atenta contra el debido

contradictorio, piedra basal del proceso adversarial.
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Abstract: Through the present work, it is attempted to briefly
describe the outgoing features of the adversary model, valid in
Buenos Aires Province since the criminal procesal code enter in
vigence according law 11.922 and approach some of the difficul-
ties that the defence bumps into throughout the criminal process,
that implies an inequality of arms that threatens the contradicto-

ry due, the adversarial process comerstone.

Keywords: Adversarial — Contradictory — Impartiality — Equality of arms.
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Con la implementacion del Codigo Procesal Penal (Ley N° 11.922)?
se pretendid dejar atras las practicas inquisitivas del viejo Cédigo
Jofré* sistema en el cual el mismo juez que instruia la causa era el
que luego dictaba la sentencia; a la vez que se trataba de un proce-

so eminentemente escrito y formal.

Uno de los paradigmas del nuevo Cdédigo fue la desformalizacion
de la investigacion penal preparatoria (IPP), aunque la misma no
se logré en su totalidad —me atreveria a decir que apenas se logro-
por razones basicas, que creo que sellaron la suerte adversa a esta
posibilidad, al advertirse en la practica judicial que en alrededor del
noventa por ciento de los casos las causas finalizan a través del pro-
cedimiento especial de juicio abreviado, por lo que el veredicto y la
sentencia deben basarse en las constancias escritas de la mencio-
nada IPP, con el requisito de que deben respetarse —por imperio le-
gal del art. 399, segundo parrafo- las mismas formalidades y reglas

de la sentencia —de juicio oral, obviamente-.

Esta situacion ha cambiado a partir de la Resolucion P. G. N°1111/21 de
la Procuracion General de la provincia de Buenos Aires (del 15 de di-
ciembre de 2021), mediante la cual acertadamente se ha dispuesto la

implementacion de la IPP electrénica,* dejandose de lado el obsole-

2. Promulgada el 10 de enero de 1997, publicada en el Boletin Oficial el 23 de
enero de 1997.

3. Ley N° 3589, promulgada el 6 de marzo de 1986, publicada en el Boletin Oficial el 18
de abril de 1986.

4. La entrada en vigencia fue inicialmente en dos departamentos judiciales (Quilmes
y San Nicolas) el 15 de febrero de 2022, y luego extendida a la totalidad de las
departamentales (desde el 25 de abril de 2022).
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to soporte en papel, situacidn que se encuentra en plena transicion,

con buenos resultados hasta el momento.

Entrando ahora de lleno en los puntos que interesan de este mo-
delo adversarial que consagra el Codigo Procesal Penal de la pro-
vincia de Buenos Aires, el mismo se apoya basalmente en dos
pilares fundamentales: la imparcialidad del juzgador y el contra-

dictorio entre las partes.

El juez imparcial —garantia constitucional de que goza el justicia-
ble— es aquel que carece de prejuicios, ya sea a favor o en contra,
tanto de las personas como de la materia, acerca de las cuales debe
decidir. Su intervencion tiene por fin asegurarle al imputado su ac-
tuacion en el proceso en plena igualdad con la parte acusadora. Es
el juez que se mantiene en una posicién Nneutra, mientras las partes
le presentan las pruebas con las que fundardn sus peticiones, que

son las que ese juez deberd resolver.

En el caso Llerena,® la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn fincé
el criterio de que no puede juzgar el mismo juez que intervino en la
instruccion de la causa; estableciendo un afio después, en la causa
Dieser,® que el juez que haya intervenido en una apelacion durante

la etapa de instrucciéon —por ejemplo, si se apeld la prisidon preventi-

5.L.486.XXXVI, "Recurso de hecho Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armasy lesiones —
arts. 104 y 89 del Codigo Penal —causa N° 3221-", del 17 de mayo de 2005.

6. D. 81. XLI, "Recurso de hecho Dieser, Maria Graciela y Fraticelli, Carlos Andrés
s/ homicidio calificado por el vinculo y por alevosia —causa N° 120/02-", del 8 de
agosto de 2006.
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va en una causa correccional, que es el caso que mas aplicaria en el
ambito de nuestra provincia— no puede luego conocer en el recurso
de apelacién contra la sentencia dictada. En ambos casos se consi-

derd violentada la garantia constitucional de imparcialidad.

Notese aqui la enorme diferencia con el sistema inquisitivo, en el
que el mismo juez era el que ordenaba la producciéon de la prueba
—direccionada u orientada en determinado sentido, optando incluso

por una linea investigativa—y luego terminaba dictando la sentencia.

Esta es la primera gran diferencia entre ambos sistemas.

En el actual disefo procesal de la provincia de Buenos Aires se llega
al extremo de vedarle al juez la posibilidad de realizar preguntas di-
rectas durante el juicio oral, permitiéndole solamente efectuar pre-
guntas aclaratorias sobre algo que no le haya quedado claro, pero
siempre acotado a las cuestiones o tematicas introducidas por las
partes (art. 364, segundo parrafo). Esto, por lo que he adelantado: se

trata de un juez neutro e imparcial.

Avanzando, el otro gran rasgo saliente del sistema adversarial es la
contradiccion, que exige plena igualdad entre las partes. La llamada
igualdad de armas en la procura de producir prueba que se utilizara
para fundar las peticiones que se haran al juez y que el juez utilizara

después para fundar su decisidn, ya sea absolutoria o condenatoria.
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Aqui debo destacar, conforme la experiencia vivida como defensor
oficial, que esta igualdad de armas no existe en toda su connota-
cion, ya que la defensa suele depender de lo que decida el fiscal. Y
entiendo que esta desigualdad viene dada por la propia letra del
Codigo, que en su articulo 232 reza que el fiscal interrogara a toda
persona que conozca los hechos investigados, cuando su declara-

cion pueda ser Util para descubrir la verdad.

Y aqui topamos con el primer problema: la prueba testimonial suele
ser la de mayor importancia en la inmensa mayoria de las investi-
gaciones —salvo en determinados delitos, que son los menos-. Y esa
facultad discrecional que la ley le otorga al fiscal de decidir si una
prueba es Util o no genera una sumision de una parte a la otra que
obviamente la debilita —en detrimento de la defensa—, sin soslayar
que la prueba requerida puede ser Util para demostrar la teoria del
caso de la defensa pero no la del fiscal, quien la puede considerar

entonces superflua o innecesaria.

Es mas: esa prueba puede llegar incluso a debilitar la teoria del
caso de la fiscalia, que entonces no la proveerd favorablemente al

interés de la defensa.

Desde la defensa se podra ocurrir ante el fiscal general —superior
jerarquico del anterior—a fin de solicitarle que revise la razonabilidad
de la denegatoria del fiscal de instancia —procedimiento previsto en
el art. 334, segundo parrafo, del Cddigo—, siendo el momento pro-

cesal oportuno cuando el fiscal da por concluida la etapa de inves-
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tigacion; aunque la practica demuestra que muy pocas veces se
logra que el superior ordene la produccion de la prueba, siendo lo

habitual que se mantenga el criterio del fiscal de instruccion.

Esto derivard en que el testigo que interesaba a la defensa recién
sera escuchado afos después, durante el juicio oral, con toda
la incertidumbre que se genera en ese largo tiempo de espera,
pudiendo ocurrir gue el mismo ya no esté ubicable o haya fallecido,
entre otras posibilidades, perdiéndose, a diferencia de lo que ocurre
—en idéntica situacion— con un testigo al que el fiscal ya le recibid
declaracion, cuyos dichos pueden ingresar al juicio de conformidad

con lo previsto en el articulo 366, cuarto parrafo, del Cédigo.

Hay un latiguillo con el que los agentes fiscales suelen coronar estas
denegatorias, y es afirmando que la prueba no aparece Util en ese
estadio procesal, y que sera en el debate oral y publico donde la

defensa podra convocar a su testigo a declarar.

Suele decirse también que la teoria del caso de la fiscalia se encuen-
tra acreditada con el grado de aproximacion a la verdad que la ins-
tancia exige para peticionar el avance a la siguiente etapa procesal,

es decir, la del juicio oral.

Y esto es, precisamente, desigualdad de armas, y atenta contra la
posibilidad de llegar a un juicio con todas las depuraciones acon-

sejadas para tener un debate oral lo mas sencillo posible —ya sea
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ordinario o por jurados—, punto sobre el que se profundizara mas

adelante.

Resulta inconcebible que desde la defensa deba intentarse con-
vencer al fiscal de que recepcione determinada prueba; que deba
exponerle integramente su teorfa del caso y mostrarle todas sus

cartas —dado que la peticidén debe ser fundada, por imperio legal-.

Igual de cuestionable es que sea una de las partes la que autorice la
prueba de la otra, y hasta que le desestime la producciéon de aquella
que puede resultar inconveniente a su propia teoria del caso. Esto
implica una evidente desventaja para el imputado y su defensa,
quedando claro que no existe igualdad de armas entre las partes,

sino que la misma es una mera declaracién de principios.

Habra igualdad de armas, y por ende proceso adversarial, cuando
la defensa pueda producir su propia prueba y la misma ingrese va-
lidamente al proceso, al igual que sucede con la prueba del fiscal.
Entiendo que esta cuestion también demanda una inmediata re-

forma legislativa en pro de establecer la consagrada paridad.

Y por supuesto también serd necesario dotar a la defensa (publica)
del fortalecimiento necesario para cumplir ese mandato, con asig-
nacion de peritos en las diferentes materias, y de personal capacita-

do en investigacion, entre otros.”

7. Como el Cuerpo de Peritos, Consultores Técnicos e Investigadores del Ministerio
PuUblico de la Defensa, creado en la orbita de la Defensoria General de la Nacion
mediante Resolucion DGN N° 349/13, del 18 de mayo de 2013.
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Continuando con el contradictorio, y sin perder de vista el eje cen-
tral del sistema adversarial, de que toda la actividad probatoria se
encamina al juicio oral y publico —que es el momento mas impor-
tante—, debo destacar la audiencia preliminar (al juicio) prevista en

el articulo 338, segundo parrafo, del Cédigo.

Esta audiencia es muy importante si se tiene en cuenta el ideal de
que se llegue a la audiencia de juicio oral de manera seria, es decir,
habiéndose pulido todas las cuestiones cuyo tratamiento durante
el juicio —ordinario o por jurados— generarian demoras, confusion,

fatiga en el caso de los jurados, etcétera.

En ella:
—Se tratan las pruebas que se utilizardn en el juicio.
—Se realizan los planteos de inconstitucionalidad o nulidad que pro-

vengan de la etapa anterior.

— Se propone la instruccion suplementaria, que es la prueba que
cada parte pretende producir antes del inicio del juicio oral.
—Se tratan las estipulaciones o acuerdos probatorios (legislado para

el juicio por jurados pero extensible al juicio comun).

En esta oportunidad el tribunal o juzgado puede sugerir la pres-

cindencia de prueba que aparezca impertinente o sobreabundante.
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También en este acto, por lo general, se tratan las formas alterna-
tivas de finalizacion del proceso (suspension del juicio a prueba y

juicio abreviado).

Lamentablemente, esta audiencia tan importante no es obligato-
ria en los juicios de tramite ordinario, sino solo en las causas en las
que se optd por el juicio por jurados, que son Muy pocas. Al no ser
obligatoria, en la inmensa mayoria de los casos no se peticiona su
fijacion, o se termina desistiendo de la misma, pasédndose a proveer
sobre la totalidad de la prueba ofrecida, llegandose entonces a la

audiencia de debate con muchas cuestiones por pulir.

Justamente por tratarse de una audiencia renunciable, suele ocurrir
que, por cuestiones de tiempo, de ciumulo de trabajo, de superpo-
sicion de audiencias o —mas recientemente- por falta de conexién
adecuada de las unidades penitenciarias -me refiero a las audien-
cias que se realizan en forma telematica, que proliferaron a raiz de

la Ultima pandemia—, se renuncia.

Por ende, otra buena medida legislativa, a criterio de quien sus-
cribe, seria establecer el caracter obligatorio de la audiencia, en

todo tipo de proceso.

He venido destacando la importancia de esta audiencia preliminar,
debido a que su realizaciéon permitird a las partes perfilarse hacia
un juicio oral limpio y simplificado, donde ya esté debidamente de-

limitado el objeto de discusion, conociendo cada parte la teorfa del
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caso de la contraria, lo que nos permitird prepararnos para contro-

vertir las pruebas de cargo o de descargo, segun el caso.

Pero debe quedar algo bien en claro: en esta audiencia no se discu-
te sobre el mérito de la prueba, que es algo propio del debate oral,
sino que se trata de una via para llegar al juicio de manera organiza-
da, a fin de discutir lo estrictamente necesario para hacer prevale-

cer nuestra teoria del caso.

Y puntualmente en la regulaciéon legal del juicio por jurados, se pue-

de apreciar en forma muy clara el contradictorio entre las partes.

Sin entrar a profundizar acerca de este modo de juzgamiento, ya
que excede la tematica escogida, solo diré que aqui si es obliga-
toria la audiencia preliminar, por ende, cada parte presentard su
teoria del caso y se logrard esa depuracion en la lista de testigos
y demas diligencias probatorias, para llegar al juicio a discutir lo

realmente importante.

Esadepuracidn es precisamente el fruto del contradictorio, y por eso
podemos afirmar que el juicio por jurados es el modelo adversarial
por excelencia. Hay en él una etapa especifica para el litigio de cada

una de las decisiones necesarias para el avance de un juicio:

— La admisibilidad de la prueba se litiga en la etapa intermedia,

como acabo de desarrollar.
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— La conformacioéon del jurado se litiga en la audiencia del voir dire, o
audiencia de seleccidn de jurados.

— La prueba se produce directamente durante el juicio.

— La interpretacion del derecho aplicable se litiga en la audiencia en
la que se definen las instrucciones que el juez dara al jurado.

— Si el veredicto es condenatorio, la pena se litiga en la audiencia

de cesura.

Otro punto caracteristico del adversarial radica en la posibilidad de
realizar el contraexamen del testigo, y asi es como se ejerce verda-
deramente el contradictorio, confrontando a ese testigo de la con-
traparte que, recién sometido al testeo, pasa a ser un testigo con-
fiable para el juzgador —ya que antes solo habia declarado lo que le

pregunto la parte que lo propuso-.

En este contraexamen si se podrdn realizar preguntas sugestivas

o indicativas, las que se encuentran vedadas en el examen directo.

El contraexamen —cuando el caso lo permite- implica superponer
otra version a los hechos relatados por el testigo, relevar aquella in-
formacioén gue el examen directo ocultd, tergiversé o disimuld, lo
gue generard un contexto de hostilidad entre el testigo y el aboga-

do que contrainterroga.

Emparentado con esta tematica, debo destacar que en la practica

suele verse un mal uso de la incorporacion por simple lectura de las
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declaraciones recepcionadas durante la investigacion penal prepa-

ratoria que atentan contra el contradictorio.

Se suele peticionar tal incorporaciéon para cotejo, en los juicios ora-
les, cuando el testigo declara algo distinto a lo que depuso durante
la IPP, o cuando se omitié algo que antes se dijoy que a la parte le

parece de importancia.

Y es aqui, entonces, donde se desvirtla el contradictorio, porque
lo que suele suceder es que desde el érgano juzgador se ordena
la lectura al testigo del extracto requerido de lo que declard ante-
riormente, se le recuerda que esta declarando bajo juramento de
decir verdad, y suele ocurrir que el testigo termina optando por su
version inicial, no porque la recuerde en ese momento, sino por el
temor a verse imputado en una causa por falso testimonio, desvir-
tudandose por completo el acto testimonial. Y entonces ocurre —o
podria ocurrir— que se termina imponiendo la versiéon de la IPP en la
gue la defensa no tuvo la oportunidad de intervenir a fin de efectuar

el correspondiente contralor.

Esta es una mala practica, y entiendo que los jueces deberian ser
mas restrictivos con la permisidn de este mecanismo, que ni siquie-
ra se encuentra previsto en el articulo 366, sexto parrafo, del Cédigo
Procesal Penal —en el que suelen fundarlo—, que se refiere al ingreso
para cotejo de “la denuncia, la prueba documental o de informes,
las filmaciones o grabaciones y las actas de inspeccion, registro do-

miciliario, requisa personal, secuestro y los reconocimientos a que
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el testigo aludiere en su declaracion durante el debate”, perono a la

declaracion testimonial anteriormente prestada.

Algo similar ocurre con la incorporacion por simple lectura de las
declaraciones de quienes hayan fallecido al momento del juicio, o
gue no se encuentren ubicables —habiéndose agotado los medios
para hacerlo—, prevista por el articulo 366, cuarto parrafo, del Codi-

go de procederes.

No puede soslayarse el tiempo que demora la realizacion del juicio
oral —habitualmente, mas de tres ahos—, ocurriendo con bastante
habitualidad que los testigos muden su domicilio sin informarlo a la
fiscalia, y hasta que —con menor frecuencia- fallezcan en ese lapso,
lo que habilita la incorporacion, conforme la cita legal mencionada
en ultimo término, que no exige demasiados requisitos para ello, in-
corporandose entonces testimonios sobre los que no se pudo efec-

tuar el debido contralor.

Sin embargo, debe destacarse que ante este panorama desalen-
tador para la defensa desde casi los albores del digesto procesal,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso Benitez,® ha
fincado su criterio en cuanto a que no podra utilizarse una decla-
racion testimonial proveniente de la etapa de instruccién como
elemento de cargo para fundar una sentencia condenatoria, si fue

recepcionada sin posibilidad de control de la defensa, lo que indu-

8. B 1147. XL, "Benitez, Anibal Leonel s/ Lesiones graves", causa 1524 del 12 de
diciembre de 2006.
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dablemente generd un gran avance hacia la consolidacion del con-

tradictorio.

Por ultimo, la llamada Ley de Flagrancia (Ley N°13.811, de 2008) con-
sagra también el contradictorio en todo su esplendor, previéndose
el mismo en las audiencias de excarcelacion, de finalizacidn y even-

tual prision preventiva, en la preliminar (338 del rito) y en la de juicio.

Para concluir, entiendo que la Unica manera de asegurar la igualdad
de armas en el proceso —primordial objetivo del modelo adversarial—-
impone una reforma legislativa que permita a la defensa ingresar
prueba validamente al proceso —tal como lo hace la fiscalia— con la
consiguiente dotacion al Ministerio de su propio equipo de investi-
gadoresy peritos, ello, por supuesto, sin perjuicio del valor convictivo
que de tales probanzas efectle el 6rgano juzgador, como asi tam-

bién que instituya el caracter obligatorio de la audiencia preliminar.

Solo asi se lograra el enfrentamiento entre dos fuerzas que, en
igualdad de condiciones, presentardn sus pruebas, argumentaran,
controvertiran las del oponente y peticionardn ante el juez o tribu-

nal imparcial la condena o absolucion de la persona imputada.
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