José Luis Pifieiro

LASCONSTANCIASDE LA IPP, LA

FUNCION CRITICA DEL JUEZ DE

GARANTIASY LA IMPUTACION
JURIDICA

e decidido plantear algunas cuestiones que me han quedado
confusas 0 gque creo gque pueden ser temas interesantes para ser

tratados entre todos.

Con relacion a los temas que se van a tratar en un congreso,
casi siempre e tema va surgiendo inconscientemente y aparece uno que prima
sobre los demas y uno puede percibir ahi que es e que se considera realmente
importante; este tema aca ha sido € de la imparciaidad, que no es un tema
novedoso, hace muchos afios que se viene tratando, pero nuevamente aqui
reaparece y reaparecio con fuerza ayer y es € tema que esta intimamente

relacionado con el de las pruebas durante el plenario.

Aca se definio perfectamente bien o que era imparciaidad, al hacer
referencia de como debe ser la actuacion del juez pero simplemente quiero
recordarlo a los efectos de tenerlo presente para ir haciendo las distintas

disquisiciones. buscamos un juez que esté sobre las partes y que no esté
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comprometido con los intereses de las mismas. Pero sobre todo en derecho
pena ese principio de imparcialidad, tal como lo pretendia Beccaria, es que el
juez no realice oficiosamente pruebas y que se convierta en un enemigo del
imputado; yo creo gque esto es |0 que tenemos que preguntarnos si en todos los
supuestos tiene que prescindir € juez de la realizacion de pruebas o en algunos

casos puede realizarla sin que este principio de imparcialidad se vea afectado.

Més dl& de la definicion tedrica de 1o que es la imparcialidad, definicion
gue yo he dado de manera general, pero que bésicamente podemos estar de
acuerdo no debemos olvidar que la imparcialidad esta normativizada a nivel
constitucional, dado que ha sido incorporada por la Constitucion a través de los
pactos. Pero la connotacion del término imparcialidad es bastante ambigua y
tiene una connotacion amplia dado que tenemos codigos como e de la
Provincia de Buenos Aires que la regula de una manera més estricta y sin
embargo tenemos coédigos como el de la Nacion donde esta la actividad
oficiosa del juez es muy amplia y aunque digamos que ali no funciona
exactamente el principio de imparcialidad lo cierto es que no se lo ha
catalogado de inconstituciona y por lo tanto puede quedar comprendida dentro
de ciertos limites. La diferencia es enorme porque vemos que en la provincia
de BsAs. Las facultades del juez no existen para incorporar pruebas
oficiosamente dado que son las partes las que las ofrecen y aln cuando
aparezcan de la audiencia de debate tienen qe ser a las partes las que las
ofrezcan. Y por otra parte se limita la facultad del juez para realizar
interrogatorios a supuestos de aclarar algun tipo de cuestién y en supuestos
excepcionales. Por e contrario € codigo de la nacion tiene e tribunal la

facultad de incorporar la prueba del sumario y de realizar una instruccion
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sumaria previa, incorporar la prueba que aparezca en e debate y sobre todo

facultad de interrogar muy ampliamente.

La pregunta seria, para lo que hoy se discutiéo a la mafana; paralos méas
acérrimos garantistas no cabria ninguna duda que € principio de imparcialidad

es estrictamente donde el juez no toma ninguna participacion.

Yo creo que en la préctica esto es bastante dificil de sostener, y por lo
menos alguna actividad yo creo que €l juez puede redlizar; lo dificil es ponerle
e limite. Yo haria una disguisicion en e siguiente sentido, € principio de
imparcialidad esta dentro del sistema acusatorio y €l sistema acusatorio tiene
ciertas caracteristicas desde un punto de vista tedrico, como es el de reconocer
a la verdad no como un principio de correspondencia sino una verdad formal.
Y esta verdad forma resulta compatible con las nuevas tendencias
epistemoldgicas con relacion a lo que puede ser la verdad, de que tengan
carécter oconstruccionista; es decir que tanto el objeto como la verdad se

construyen.

Y eso nosotros o vemos que se esta discutiendo para las ciencias duras, lo
vemos con mucha mas razén en las ciencias sociales y basicamente en lo que
es € proceso; Es decir que la verdad surge de la discusion, del didogo
contradictorio que llevan las partes durante el proceso pero que hay una activa
participacion del juez también; porque en Ultima instancia, a esa verdad
construida que van construyendo las partes, € juez no puede ser geno. No
puede ser gieno como consecuencia de que é también es parte de la sociedad
gue va construyendo sino porgue en & caso concreto es donde se va a formar

esa verdad.
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Entonces la cuestion que yo diferenciaria aca es que en ese proceso
constructivo € juez no puede tener ningun tipo de dudas sobre aquello que se
esta haciendo o que se esta debatiendo. Por |o tanto, resulta ingenuo pretender
limitarle la facultad de interrogar ampliamente a las partes para saber de qué se
esta hablando, qué se esta diciendo y tratar de desentrafiar €l significado exacto
de lo que se esta tratando de trasmitir porque en Ultimainstancia él es el que va
a plasmar la verdad esto se va a tener que realizar no sdlo en interrogatorios,
sino también cuando el juez crea necesario contar con la asistencia de otro tipo

de auxiliares que le ayuden a comprender.

No me cabe ninguna duda que la diferencia entre comprender |os actos que
aportan las partes y a veces introducir datos nuevos puede ser una linea
divisoria muy delgada y que en cada caso va a merecer andlisis, entonces
distinguida esta cuestion; datos que €l juez trata de comprender y que se puede
valer de un acto interrogatorio y de citar atestigos o a peritos para aclarar estos
puntos. Quedaria la otra cuestién de que si puede 0 no incorporar pruebas que
no sean ya para comprender sino, que impliquen datos nuevos. Este es € punto
mas debatido, de la posicion extrema que dice que no, y las posiciones mas

flexibles que las entienden en algunos casos.

Yo creo que si entrara a distinguir si son medidas para mejor proveer o no lo
limitaria a caso de la posibilidad de incorporar pruebas y creo que eso puede
hacerse en casos excepcionales, hoy fueron nombrados los requisitos para las
medidas para mejor proveer y en aguellos supuestos en Ultima instancia € juez
esta apreciando, ya prejuzgando de que pueden ser en favor del imputado. Es
decir, s el proceso es un proceso de garantia, yo creo que lo que esta tratando

de garantizar es la situacion del imputado y que por lo tanto esa prueba
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incorporada a su favor, nunca puede ser Obice para decir que, si bien se quiebra
en cierta medida e principio de imparcialidad, que se quiebra afectando

garantias constitucionales.

El tema que més me interesaba tocar ac4, es € de la mayor duda que me ha
dgjado este congreso. En términos generales yo he apreciado un gran
optimismo por parte de los expositores con respecto a la garantia que ofrece €l
principio de imparcialidad. Y en ese aspecto yo soy un tanto escéptico; yo no
se s la imparcialidad ofrece, hoy por hoy, las garantias que todos pretenden
gue ofrezca. Y la duda me surgio como consecuencia de la gran cantidad de
procesalistas civiles, que estando enrolados en una postura, se han pasado
abruptamente a la otra. Cuando comencé a pensar €l por qué de esto,
evidentemente no pueden ser cuestiones personales o cuestiones de vedetismo
por parte de quienes quieren desarrollar una actividad de activismo judicial,

tiene que haber alguna causal para que se produzca este traslado.

Sabemos que el Derecho Procesal, |0 que redliza es hacer funciona d
Derecho de Fondo, es decir, sirve para encausarlo, para regularlo y para
hacerlo efectivo. Y, por lo tanto, las caracteristicas de un determinado sistema
procesal van a tener que guardar, para cumplir con esa funcionalidad, una
correspondencia tedrica con un derecho penal de fondo. Para hacerlo méas
claro: un sistema inquisitivo, donde se persigue una verdad sustancial, es decir,
la posibilidad de alcanzar la verdad, guarda una correspondencia tedrica exacta
con un Derecho Pena de caracter sustantivista; es decir, donde € ilicito no
solo es determinado de manera exclusiva y excluyente por la ley penal, sino
gue se recurre a concepciones metguridicas de 1o que es la desviacion penal,

por gjemplo, de cuestiones imorales, caracteristicas fisicas de una persona. En
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definitiva, cuestiones que son gjenas a la descripcion tipica. Lo mas relevante
de esto lo constituyen los denominados tipos de autor, donde las descripciones
gque se redlizan son vagas y genéricas. En cambio, e principio de
imparcialidad, por ser parte de un sistema de caracter acusatorio, guarda mayor
correspondencia y es ahi donde alcanza mayor funcionalidad con un Derecho
Penal de caracter convencionalista o legalista, es decir, donde la (nica fuente
de las normas de caracter pena lo congtituye la ley. Pero la ley con todas las
caracteristicas que se fueron precisando de Feuerbach hasta € desarrollo del
tipo, que se pude considerar formulado con Beling. Que la ley no solo sea
previay escrita, Sinolo fundamental, que sea ciertay que sea estricta. Es decir,
el principio de imparciaidad va a cumplir acabadamente su funcién garantista,
en la medida en que tengamos un Derecho Penal convenciona o legal, en
donde e juez desarrolle una actividad cognoscitiva en la mayor parte, y
decisoria y potestativa, en la menor cantidad posible. La pregunta es. ¢Puede
funcionar acabadamente un principio de imparciaidad procesal con un
Derecho Penal sustantivista?. Y yo creo que s bien en alguna medida puede
cumplir alguna funcion, es minima comparada con € riesgo que se esta
produciendo por las nuevas modalidades del Derecho Penal como se esta4
presentando. La idea es que € principio de legalidad tradicional que nosotros
conocemos, se esta perdiendo; la ley no estd cumpliendo la funcion que
nosotros todavia aceptamos casi de manera irrazonada, como que deberia

cumplir.

La ley como fuente del derecho Penal cumplié su funcién hace doscientos
anos atras, cuando como consecuencia del lluminismo todavia se ¢eia en la

posbilidad de establecer principios duraderos y vigentes por muchisimo
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tiempo; es decir, con la capacidad de captar en abstracto determinadas
situaciones y proyectarlas de tal manera hacia el futuro, que e juez no tuviese
maéas posibilidades que leer y aplicar la ley, aln sin caer en € extremo de una
exégesis absoluta donde el juez es exclusivamente la boca del legislador, aln
aceptando las digtintas teorias interpretativas, no cabe ninguna duda que €
principio de legalidad en su momento cumplia esa funcion de limitar la
capacidad potestativa del juez, dado que se deberia atar a ésta en gran medida.
Sin embargo la ley, como fuente del Derecho, esta perdiendo su importancia;
yano eslo que fue. Y esto se viene dando en pasos agigantados. Para eso basta
pensar en los delitos de tipo econémico o tributario, donde se establecen pautas
generales, abiertas, tipos imprecisos que son llenados por la Administracion; es
la administracion la que va a complementar €l tipo legal. Pero a su vez se estén
presentando otro tipo de delitos que son los delitos ecoldgicos, donde no existe
la tipicidad; se presentan grandes pautas generales, grandes principios en

donde se ha perdido:

- saber cua es € bien juridico tutelado, al menos como para tener la idea

acercade qué es lo gue queremos o cémo lo vamos a llenar

- € criterio de lesividad, es decir de un resultado completo; y se estan
estableciendo delitos de peligro abstracto. Por lo tanto no sabemos ni cuando

comenzamos a dafar, ni cuando danamos.

Entonces, esto como se compagina: tipos penales o grandes principios de
Derecho Penal, que han de ser llenados por € juez, quien ya no tiene
exclusivamente la capacidad cognoscitiva que se le ha querido otorgar y

limitar, sSino que tiene una capacidad de poder establecer cudles son los tipos.
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La pregunta que yo me hacia es ¢Qué sentido tiene limitar a juez en las
facultades de preguntar o en las facultades de redlizar algun tipo de prueba,
cuando tenemos que tiene la facultad de establecer el ilicito?. Estamos
limitandolo por un lado, pero le estamos dgjando la puerta abierta por € otro.
Por lo tanto, yo estoy lgjos de renegar del principio de imparciaidad; lo que yo
creo es que debemos tener cuidado y fijarnos que no esta cumpliendo con la
funcién. El Derecho Procesal en ese aspecto no es funcional al Derecho Penal
de que est4 viniendo. No sé-exactamente como se va a solucionar la cuestion;
Tal vez estamos yendo de un derecho continental de la ley a derecho del caso,
y por lo tanto, vamos a tener que aprender del derecho Anglosajon, para poder
establecer cudles son las garantias que éstos tienen y que son bastante estrictas,

tanto o inclusive mas a lo que nosotros estamos acostumbrados.

Estaba recordando ahora, aparte de los delitos de tipo econdmico, la reforma
gue se le hizo al Codigo con relacion a los delitos contra la sexualidad; cuando
se habla de grave ultrgie a pudor, que alguien pueda decir previamente a qué
se edta refiriendo, s no es @ juez cuando dicta su sentencia, la que en Ultima

instancia, esta contemplando €l tipo.

Queria dgjarles la reflexion de revalorar el principio de imparcialidad, pero
no tenerlo como ge o como idea de que con ello estamos defendiendo las
garantias. Y o creo que no es un Derecho Procesal garantistalo que precisamos,
sno un Derecho Garantista; que exista un derecho en su integridad que nos

permita tener bien definido cudles son los ilicitos y como se van ajuzgar.
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