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1. Introduccién

ntre las reglas que regulan la actividad de procesal, se encuentran
las que se relacionan con el medio de expresién en el proceso, con
sus formalidades y con la presencia efectiva del juzgador durante
su tramitacion. También estan aquellas relacionadas con la activi-
dad del sentenciar y que se corresponden con la calidad y el niUmero de juzga-
dores, con la evaluacion de los medios de confirmacion y, concretamente, con

' El presente trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacion intitulado “Relaciones
socioculturales en el proceso judicial: oralidad, escrituray revision de sentencias”, radicado
en la Facultad de Derecho de UNICEN, dirigido por la Dra. Andrea Meroi y el Dr. Gabriel
H. Di Giulio.
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cesal Penal del Departamento de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de UNICEN.
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la cantidad de grados de conocimiento.

A diferencia de los principios -que constituyen directrices sin los cuales no existe
proceso- se dice que las reglas modelan el procedimiento y la actividad del juzgador
ostentando una importancia sensiblemente menor que los primeros:

Sin estos no hay proceso; pero habiéndolo, poco importa ontolégicamente que el
medio de expresion ante el juzgador sea la oralidad o la escritura, por ejemplo, en
tanto que la respectiva regla no desnaturalice la esencia misma de proceso (Alvara-
do Velloso, 2000: 263).

Sin embargo, presentadas las reglas en forma binaria 0 como pares antinémicos (ora-
lidad-escritura; publicidad-secreto; inmediacion-mediacion; instancia Unica-instancia
maultiple), en ciertos casos resulta habitual que los componentes de cada par se co-
rrespondan o bien con el sistema dispositivo (publicidad), o bien con el sistema in-
quisitivo de procesamiento (secreto). En otros supuestos, al receptarlas, el legislador
ha recurrido a razones histéricas, socioldgicas, culturales, econémicas o de estricta
contingencia politica.

Centrando nuestro estudio en la oralidad, la inmediacion y en la revision de las sen-
tencias y ahondando en sus fundamentos, el propdsito de esta investigacion ha sido
analizar: 1) Si, como disefios procesales que son, repercuten favorablemente en la
consecucion del fenémeno proceso y por tal, posibilitan con su instrumentacion el
mayor despliegue o realizacion de los principios en los que éste se sustenta; 2) Si,
concretamente, la oralidad y la inmediacion pueden coexistir en el proceso con el
doble grado de conocimiento; y si asi fuera, en qué medida lo posibilitan.

Entendemos que una politica legislativa (responsable) no puede obviar el abordaje de
estos aspectos a la hora de decidir su recepcion, limitacion o supresion de los orde-
namientos procesales.

2. Primera parte

2.1 Nociones Preliminares

2.2 Ellenguaje y su representacion grafica

En una de las oportunidades en las que James Goldschmidt (1961) disert6 en la Uni-
versidad de Madrid, se ocup6 de reflexionar sobre los distintos problemas juridicos y
politicos del proceso y, del proceso penal en particular. Alli hablé sobre la oralidad,
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la distinguié de la inmediacion judicial y la conceptualizé como “una forma de en-
tendimiento”.

Esta breve pero clara manera de concebirla ayuda a describir la oralidad tal como
primero es: como una modalidad del lenguaje por medio de la cual podemos hacer-
nos entender en la vida en sociedad; y luego, solo luego, una forma con la que puede
disefiarse el método de debate juridico por antonomasia: el proceso®.

Hablar y escribir constituyen, antes que todo, dos modos de comunicacion distintos,
con funciones sociales diferentes y complementarias (Alvarez, citada por Meroi,
2010). No obstante, puede decirse que mas que escritas, las lenguas son sistemas o
codigos de representacion y de comunicacion esencialmente orales.

Estas se generan en una facultad, el lenguaje, que nos diferencia de los animales y
que es comun a todos los seres humanos. La facultad del lenguaje es resultado de un
lento proceso evolutivo de miles de siglos, que han desarrollado tanto los sistemas
anatomicos de fonacion que intervienen en la articulacion de los sonidos como las
areas del cerebro gque sustentan los complejos procesos simbolicos y comunicativos
(Goldschmidt, 1961).

La escritura, por su parte, es un sistema simbolico y comunicativo de naturaleza gra-
fica, que tiene por objeto representar sobre soporte estable los mensajes y los textos.
“No debemos perder de vista que nace como un cddigo subsidiario de la lengua ha-
blada, que es mucho mas tardia en la historia de la humanidad y que no surge como
resultado de una evolucidn de la especie. Mientras el habla es una capacidad innata y
universal en el ser humano, la comunicacion escrita es un fendomeno cultural, restrin-
gido. De hecho, solo unas cuantas de las muchas lenguas que se han hablado y se
hablan en el mundo cuentan con escritura”.

“Durante los miles de afios que la humanidad vivi6 sin escritura, las diferentes socie-
dades confiaron en la conservacién de su acervo cultural (historia, creencias, leyes,
tradiciones, conocimientos, etc.) a la memoria individual y colectiva. Este caudal de
informacidn, a traves de personas especialmente dotadas para ese fin, con la ayuda de
recursos como el canto, la poesia o los variados sistemas de representacion pictorico-
simbolica existentes en casi todas las culturas”.

La escritura, en el sentido estricto de la palabra, representa un adelanto muy tardio en
la historia del hombre.

3Reparese que por ejemplo, “saber hablar bien es usar de modo estratégico el lenguaje pa-
ra lograr los objetivos previstos [...] Hablar es negociar los fines de unos y otros a través de
estrategias. Decimos que alguien habla de modo inteligentes cuando ha utilizado la estrategia
y las técticas verbales y extra verbales adecuadas a las metas previstas” (Briz, Albelda, Fer-
nandez, 2008: 44).
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El homo sapiens lleva tal vez unos 50 mil afios sobre la tierra. La
primera grafia, o verdadera escritura, que conocemos aparecio
por primera vez entre los sumerios en Mesopotamia apenas alre-
dedor del afio 3500 a. de C. Antes de eso, los seres humanos habia
dibujado durante innumerables milenios (Ong, 1997: 12).

No obstante, la lengua oral, nacida para resolver las necesidades de la comunicacion
directa entre los individuos de grupos sociales reducidos, presenta limitaciones que
se hacen mas patentes a medida que las sociedades crecen y se tornan mas complejas
en su organizacion social, econémica y politico administrativa. Por un lado, la me-
moria humana es limitada, fragil e incapaz de almacenar con plena exactitud grandes
volimenes de informacion. Por otro, la comunicacion hablada exige la presencia
cercana y simultanea de los interlocutores (Real Academia Espafola, 2011).

Es asi como surge la necesidad de la escritura. Y con ello un cambio fundamental en
la historia de la humanidad; un cambio que “comprometio la estructura social, eco-
nomica, politica, religiosa y otras” (Ong, 1997).

La modalidad escrita amplid las posibilidades de la oralidad.

Para escribir se requiere de una actitud mas reflexiva y rigurosa.
Las formas de expresion escritas son tan variadas como las de la
oral, aunque la escritura es mucho mas exigente social y cultural-
mente en el manejo del repertorio Iéxico, la propiedad gramatical
y la correccién ortografica. El texto escrito suele estar unido a una
perfeccion normativa, puesto que es producto de un proceso de
elaboracion (Sanchez Lobato, Cervera Rodriguez, Herndndez Garcia,
2007: 20).

Ambos cddigos, oral y escrito, son interdependientes en la medida en que los dos
construyen sus mensajes con arreglo a un mismo sistema, el sistema linglistico, y
entre ellos existen evidentes interrelaciones e influencias mutuas. Son dos modalida-
des de la lengua, situadas en planos distintos pero no disociados (Sanchez Lobato,
Cervera Rodriguez, Herndandez Garcia, 2007).

No obstante su autonomia se hace patente en el hecho de que muchos de los elemen-
tos acusticamente perceptibles en la comunicacion oral carecen de reflejo grafico en
la escritura, como la intensidad del sonido, la velocidad de la emisidon, los cambios de
ritmo, los silencios, las inflexiones expresivas de sentimientos o actitudes del hablan-
te (ironia, reproche, irritacion, etc.). Y a la inversa, existen recursos propios de mu-
chos sistemas de escritura, como la separacion de palabras mediante espacios en
blanco, la division en parrafos, la oposicion entre la forma minuscula y mayuscula de

letras, los entrecomillados, etc. Que no tienen correlato aclstico (Real Academia Espafio-
la, 2011).
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Dice Alvarado Velloso (2000), si se entiende al proceso como un método de debate
dialéctico pronto se advertira que éste implica un fenémeno comunicativo®. EI pro-
blema del procedimiento, decia Carnelutti, es en primer término, el de garantizar el
dialogo, que quiere decir el entendimiento reciproco de quien habla y de quien escu-
cha. La palabra es un tramite del pensamiento; un medio de comunicacion entre
quien habla y quien escucha (Carnelutti, 1971). Entonces, si el hombre habla para
comunicarse con otro, el curso de un debate judicial es también un dialogo (Cala-
mandrei, s/a).

Es maés, de los muchos problemas referentes al procedimiento que el Derecho Proce-
sal ha afrontado a lo largo de los afios, éste ha sido uno de los mas acalorados: “El
principio de la oralidad ha representado notoriamente, junto con los otros principios
(inmediacidn, concentracion, libre valoracion de las pruebas, etc. de los cuales se ha
considerado que constituyen sus multiformes manifestaciones), el tema y el problema
que ha agitado méas profundamente las mentes de los estudiosos y reformadores del
proceso civil de mas de un siglo a esta parte” (Capeletti, 2002).

Puede que ello haya sido asi porque, conforme se ha dicho, el tipo y el caracter de un
sistema procesal estan determinados principalmente por el predominio que en él ten-
ga el elemento oral o el elemento escrito” (Chiovenda, 1940). Luego retomaremos
estas ideas.

3. Lenguaje y Proceso: Oralidad y Escritura

Hemos referido que la modalidad en la que en el proceso se regule la forma -ora
oral, ora escrita — de sus actos, ha motivado desde antafio uno de los grandes debates
entre los estudiosos del Derecho Procesal.

Los antecedentes historicos del proceso muestran, si que quiere, un paralelo con
aquella evolucion linguistica del hombre: los primeros bocetos de lo que hoy cono-
cemos como proceso, fueron también orales (Meroi, 2010).

Desde los mas remotos origenes existe la transmisién vocal y directa de las peticio-
nes del justiciable al juez y, la resolucion de tales pretensiones, se ha ventilado a tra-
vés de la inmediacion en la comunicacién mediante la oralidad (Diz, 2008).

Fue Giuseppe Chiovenda (1940) quien explicé que el proceso romano fue oral por-
que asi lo exigia la funcion de la prueba, dirigida a formar el libre convencimiento

* Cual nos sucede en la vida, también en el proceso hay que hacerse entender y entender;
ya sea ante la contraparte, ya sea ante el juez. Ello implica un espectro del lenguaje y funda-
mentalmente, involucra a su funcién de comunicacion. Notese que el lenguaje “se desarro-
Ila a partir de que hay otro con quien comunicarse” (Colombo, 2008: 21).
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del juez sobre la base de la observacion inmediata de los elementos de conocimiento;
en cambio, si el antiguo proceso germano fue tambiéen oral, ello se debid a razones
completamente externas.

Desarrollo el gran procesalista como, al desaparecer estas razones extrinsecas, el
proceso medieval italiano fue transformandose lentamente de oral en escrito, sobre
todo bajo la influencia del caracter formal de la prueba germanica y del sistema de la
prueba legal que se derivo. Expuso, en fin, como el proceso ordinario del Derecho
comun determind la formacion de los procesos escritos en las legislaciones de los
Estados italianos y extranjeros y por qué razones, a partir del siglo XVI1II, comenzé
por obra de la doctrina, una lenta reaccion que pretendié la restauracion de la orali-
dad; tarea que, como en este trabajo quedara plasmado, continuard hasta nuestros
dias.

Pero ciertamente -y no obstante tales origenes- el proceso civil, tal como tradicio-
nalmente se lo entiende — de base medioeval-romano-canonica, tipificado en el mo-
delo del solemnes ordo iudiciarius - ha estado dominado por la escritura.

Varios son los factores que, segun se dice, han contribuido a la gradual transforma-
cion del proceso oral a un proceso predominantemente escrito.

Entre ellos se enuncian el peso de la tradicion juridica, la superioridad de la escritura
para favorecer garantias de autenticidad de acuerdo con la advertencia verba volant y
scripta manent, asi como también a sus indudables ventajas para la revision de las
resoluciones judiciales en un grado superior. Asimismo, en algunos paises (entre
ellos Esparfia), la actitud de la judicatura y de la propia abogacia ha sido mas partida-
ria de la escritura que de la oralidad, por la mayor comodidad que supone la elabora-
cion escrita de los tramites procesales; mas, cuando esta Gltima facilita la reflexion,
la consulta de obras y de jurisprudencia, el trabajo en equipo, y no obliga a improvi-
sar, tal como exige la oralidad (Vazquez Sotelo, 2008).

Sin embargo, a lo largo de los afios, no solo se ha demonizado a la escritura (Delgado
Castro, 2011), sino que el derecho procesal ha consolidado una preferencia axiologi-
ca por la oralidad como método de enjuiciamiento (Meroi, 2010); y desde “hace casi
cien afos, cualquier opinion discrepante con el principio de oralidad es tachada poco
menos de retrograda” (Fenoll, 2007: 101). Lo “novedoso” era reemplazar la escritura
por la oralidad; cambio que implicaba la adjetivacion de “moderno” al nuevo régi-
men, contrastrando con el calificativo de antiguo que se utilizaba para sefialar a los
que mantenian el modelo escriturista (Superti, 2006).

Desde la segunda mitad del Siglo XX, el proceso oral le ha ido ganado regimenes
normativos —y adeptos- al escrito; es mas, la oralidad como la inmediatez han apa-
recido en la teoria como principios sacrosantos. La introducciéon efectiva del primero
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(con inmediacion judicial y publicidad) por sobre el segundo, ha sido generalmente
visto como un gran paso adelante en la configuracién democratica del proceso civil®.

Afirmaba ya Tomas Jofré en su “Proyecto de Codigo de Procedimiento Civil™:

Con respecto a la oralidad, las ventajas del juicio oral sobre el es-
crito han sido evidenciadas por las practicas de todas las nacio-
nes; y es por eso que lo hemos aceptado, combinandolo, asimismo,
en su justa proporcion con la escritura. El predominio del proce-
dimiento escrito propende a que se pierda la nocion de lo real y a
que se trabe una armazon artificiosa y falsa olvidando que sélo los
pueblos que han vivido la oralidad son aptos para apreciar sus
ventajas, del mismo modo que sélo quien ha estado enfermo sabe
apreciar la salud. El procedimiento escrito constituye un mal mé-
todo; y el método, que es fundamental en toda ciencia, transmite
ademas a la juridica su fisonomia propia. Con malos métodos, es
imposible implantar buena justicia. (Jofre, 1926: 9).

Diremos que la oralidad tiene buena prensa y parte de postulados tales como “un
proceso con rostro mas humano™®, que no dejan de lucir seductores y convincentes.
Mas, cuando se recuerda la advertencia del gran abogado Osorio y Gallardo quien en
su celebrada obra defendia la oralidad alegando del juez que no me oye, no puedo
tener la confianza de que me lea (Vazquez Sotelo, 2008).

Un buen nimero de razones en las que se articula y comprende la predileccién por la
oralidad se centran en los efectos de su implementacion practica; otras opiniones en
cambio entienden que la eleccién o preponderancia de un método por sobre otro,
implica una referencia de origen politico o ideoldgico. A continuacion daremos cuen-
ta de como se ha vinculado a la oralidad -y a los poderes instructorios del juez- con
los regimenes autoritarios de gobierno.

4. . Proceso, Politica e Ideologia

> Por ejemplo, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, que introduce la
oralidad al proceso civil espafiol, se presenta como una indudable transformacion y un salto
cualitativo del ordenamiento. Véase, Vazquez, Sotelo, 2008).

® Lema de un recordado Congreso Internacional de Derecho Procesal. A tenor de reforma
procesal espafiola de la LEC 2000, dice José Luis VVazquez Sotelo, se acabo el proceso civil
en el que el ciudadano demandante o demandado asistia a los actos judiciales de prueba o a
otros tramites si ver el rostro del juez que iba a dirimir su caso. Era una peticion recurrente
gue muchos ciudadanos formulaban a sus abogados: oiga, quien es el juez que juzga mi caso.
A cuya pregunta el abogado tenia que contestarle, por ejemplo: es un sefior de mediana edad,
que lleva cinco afios; es muy estudioso: Ud. no lo ve porque esté estudiando otros asuntos...
(Vézquez Sotelo, 2008).
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La vinculacién del proceso con la politica y con ello, la necesidad de concebirlo y
entenderlo a partir de una determinada base ideoldgica, ha motivado acuerdos y
desacuerdos en la doctrina procesal.

Aquellos que lo niegan entienden que la neutralidad y apoliticismo de las normas
procesales se encuentra demostrada en su mantenimiento en regimenes politicos dife-
rentes’ (Alcala Zamora, Castillo, 1974).

Sin embargo, y no obstante tal perspectiva que refuta la base ideoldgica y por lo
tanto politica de las leyes procesales®, reflexionando sobre el particular ya en 1935
James Goldschmidt sostenia:

Los principios de la politica procesal de una nacién no son otra
cosa que segmentos de la politica estatal en general. Se puede de-
cir que la estructura del proceso penal de una nacién, no es sino el
termémetro de los elementos corporativos o autoritarios de su
Constitucién. Partiendo de esa experiencia, la ciencia procesal ha
desarrollado un sinnimero de principios opuestos constitutivos del
proceso. La mutua lucha de los mismos, el triunfo ya del uno, ya

del otro o su fusion, caracterizan la historia del proceso. (Goldsch-
midt, 1961: 109).

Con idéntica tesitura Shonke (1950) en su tiempo, hizo lo propio: todo derecho pro-
cesal depende en su estructura fundamental de la concepcion que se tenga sobre la
relacion comunidad e individuo.

Hace ya muchos afios, a proposito de una reforma que implantaba en ciertos fueros la
oralidad en la Argentina, Carlos Ayarragaray (1950) sostenia la politica procesal
ofrece tan cambiantes y encontradas soluciones, al ponerse en contacto con las rela-

’ Un sustancioso trabajo sobre el particular ha sido efectuado por Taruffo (2010). Alli
sostiene que el hecho es que los poderes de instruccion del juez han estado en algunos regi-
menes autoritarios, y en muchos regimenes democréticos, cuando estos Gltimos han abando-
nado la ideologia liberal clésica para seguir ideologias mas evolucionadas en las cuales se
configura un rol activo del Estado en el gobierno de la sociedad. Si estas ideologias han o no
sido autoritarias es —todavia un problema de definiciones o- se toma seriamente- como un
problema de teoria politica que no puede ser adecuadamente enfrentado en esta sede: resulta
paradojica la tesis segun la cual existirian sistemas democraticos que admitan modelos auto-
ritarios de proceso civil. Consideraciones generales de este género serian probablemente
suficientes para demostrar las ecuaciones de tipo “poderes de instruccion del juez = régimen
autoritario” y “juez pasivo = régimen liberal” son vagas y genéricas, y se reducen a slogans
polémicos privados de valor cientifico”. También ver Taruffo (2003).

8 Se ha sostenido que “Las normas procesales tienen un caracter esencialmente técnico
que impiden o al menos dificultan en modo extremo la introduccién de las ideas politicas”
(Serra, 1972: 2-3).
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ciones de la vida y, especialmente, con la utilidad efectiva que puede proporcionar.
Vemos que segun se incline el animo hacia un principio o hacia otro, se definira no
una cuestion técnica, sino una cuestion politica. Porque el proceso puede funcionar
por aplicacion de uno u otro principio; mas lo que no puede funcionar es la organiza-
cién y orientacion gubernamentales siguiendo principios contrarios a sus fines. Mo-
delase la legislacion, segun la orientacion o sistema sea favorable para constituir la
unidad logica de los conceptos homogéneos, formulados segun principios fundamen-
tales.

En términos generales, los que encuentran origenes ideoldgicos en las distintas con-
cepciones del proceso civil plantean el debate a partir de ciertos interrogantes: ¢A
quién le corresponde realizar la actividad material de la serie procedimental?; ;A
quién corresponde dar el impulso procesal: a las partes o al juez ?; o bien -y en otras
palabras- ;Cual es el papel del juez en el proceso?°.

La respuesta que a ello se dé, ha generado en la historia del derecho dos grandes sis-
temas de procesamiento -el dispositivo y el inquisitivo-, que definen desde la propia
ley cual es el tipo de proceso que se quiere en orden a la filosofia politica imperante
en un lugar y tiempo dados. Alvarado Velloso (2003) explica que para esto, habra
gue optar necesariamente por: a) un proceso que sirva y pueda ser utilizado como
medio de control social o, peor ain, de opresion, cual lo han pensado y puesto en
practica los regimenes totalitarios basados en filosofias politicas perversas alejadas
de toda idea de gobierno republicano o, b) por el contrario, un proceso que sirva co-
mo Ultimo bastion de la libertad en la tutela de los derechos y garantias constitucio-
nales y que resulte Gtil para hacer el intercontrol de poderes que elementalmente exi-
ge la idea de Republica. De la respuesta que el legislador dé a esta alternativa, de-
pendera el tipo de sistema que habra de normar para que tanto los particulares como
el propio estado puedan solucionar adecuadamente sus conflictos de intereses.

Como ponia de manifiesto nada menos que Calamandrei (1996), la concepcion que
ve en la jurisdiccion principalmente la defensa de los derechos subjetivos, parte de
las premisas propias del Estado liberal, para el cual la funcion del derecho mira, en
primer término, al mantenimiento del orden entre los coasociados y a la conciliacion
de los contrapuestos intereses individuales, y la justicia aparece alli como servicio
publico puesto a disposicion de los mismos. Viceversa, cuando se parte de la concep-
cion autoritaria, que ve en el derecho, ante todo, la voluntad del Estado y en la obser-
vancia del derecho el respeto a la autoridad, resulta que también en la definicion de
la finalidad de la jurisdiccion queda en la sombra el interés individual en la defensa
del derecho subjetivo, y surge en primer plano el interés publico en la observancia
del derecho objetivo.

% Ver sobre el particular, Montero Aroca (2004).
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El estrecho vinculo de la oralidad con los poderes del juez explica porque la proble-
matica se proyecta hacia la forma del enjuiciamiento.

Si bien hay quien identifica la oralidad con el sistema acusatorio (Superti, 2006)
otros concluyen que solo en un proceso oral se puede asegurar al juez una posicion
de participe activo en la relacion procesal (Montero Aroca, 2004). Porque sin mas,
siempre que se aumentan los poderes de los jueces, se favorece la discusion oral (Ci-
priani, 1995).

Para abonar la Gltima de las tesis se ha recordado que los procesos inquisitivos de la
Edad media se resolvian oralmente, y que, por el contrario, se puede observar que
muchos sistemas procesales civiles, decididamente dispositivos (acusatorios), utili-
zan la escritura (Superti, 2006).

El problema emergeria cuando la oralidad no se comporta solo como la realizacion
de actos orales en el proceso, ni implica el mero privilegio del acto respecto del ac-
ta'®, sino que pasa a convertirse en una manera de aludir a todo un modelo de proce-
so civil: respecto a las partes y, fundamentalmente, respecto al lugar (poderes-
deberes) que en él se debe conferir al juez'*.

Si esto ultimo sucede, el proceso oral asume un doble significado: “de proceso mas
rapido, concentrado y eficiente, y de proceso mas fiel a una metodologia concreta y
empirico-inductiva en la busqueda de los hechos y en la valoracién de las pruebas
(Montero Aroca, 2004).

Explica Montero Aroca:

Para imponer determinadas concepciones de lo publico sobre lo
privado, se ha pretendido utilizar al principio de oralidad, desco-
nociendo que el mismo solo puede atender al procedimiento, a la
forma de los actos procesales, aunque esa forma deba entenderse
en sentido general, y que ese principio no se refiere al proceso, al
que de los actos procesales. El recurrir a la oralidad para preten-
der una manera determinada de concebir algo méas que la forma de

% Los cadigos orales prevén ciertas circunstancias (identidad fisica del juez, inmediacion,
concentracion y breves plazos entre el debate y la sentencia), dado que son fundamentales
para que los sujetos procesales “recuerden” todo lo acontecido en el acto de la produccion de
las pruebas, debido a que ese recuerdo es la base de los actos procesales que cada uno debe
efectuar sobre las probanzas (alegato y sentencia) (Conf. Superti, 2006).

' Por ejemplo, en alusion a la reforma procesal civil acaecida en Chile, se ha dicho: El
articulo 4 [de las disposiciones generales del libro primero del Cddigo], prescribe una de las
més importantes novedades derivadas de la oralidad del procedimiento: el impulso del juez.
Ese impulso, entendido como direccién que determina un nuevo rol en los jueces, mucho
mas activo, mas preparado (Roman Diaz, 2007); (Delgado Castro, 2011).
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los actos procesales fue un claro subterfugio de enmascaramiento
del fin perseguido. (Montero Aroca, 2004: 59).

En la tarea de explicar los antecedentes historicos de esta modalidad del enjuicia-
miento, efectuaremos una breve resefia sobre ciertos ordenamientos europeos que
propagaron sus efectos en América y que -en respuesta a una determinada ideologia
politica*®- receptaron la forma oral en el proceso.

4. 1. El Reglamento Josefino

Dictado por José Il en Viena es considerado como el primer cddigo procesal mo-
derno y como extraordinario monumento al absolutismo y depotismo ilustrado del
siglo XVIII. Se trataba de un proceso con escasisimas libertades para las partes vy,
con el juez como sefior del juicio, era un proceso netamente sin libertades y autorita-
rio (Cipriani, 1995).

Asimismo, habiéndose quedado corto en su texto inicial, el reglamente sufrié impor-
tante modificacion mediante el Edicto de febrero de 1786, gracias al cual el empera-
dor se quedd con el control de los jueces y, de todos los procesos, mediante la impo-
sicion de un sistema de inspecciones a los tribunales del pais que ponian en conoci-
miento del emperador todo lo que acontecia en cada lugar (Alvarado Velloso, 2009).
Todo lo que se ha dicho se orientaba a un solo significado “utilizar al controladisimo
juez para neutralizar definitivamente a las partes (rectius: los abogados, desde siem-
pre responsables de la causa de muchos cuando no de todos los males del proceso).
En otras palabras, para controlar desde arriba toda la administracién de la justicia
civil” (Cipriani, 1995).

4. 2.Franz Klein y el Reglamento del 1895

Finalizado el siglo XIX, Franz Klein era Guardasellos (Ministro de Justicia) de Fran-
cisco José |, y en tal caracter impuso desde la misma Viena del Reglamento Josefino,
la Ordenanza Austriaca de 1895 (Cipriani, 1995).

Alvarado Velloso (2009) detalla que transcurrido mas de un siglo de vigencia del
Reglamento, al emperador se le hizo imperioso enfrentar a las minorias del pais y a
las fuerzas liberales que socavaban la autoridad imperial y con ello, la unidad nacio-

12 Se ha dicho que el método inquisitivo de enjuiciamiento —tanto civil como penal- ha
sido sido receptado por parte de los grandes totalitarismos que ha sufrido la humanidad en
los Gltimos siglos, y que utilizaron al proceso como un claro método de opresion y no como
bastion de la libertad (Alvarado Velloso, 2009).

CARTAPACIO DE DERECHO



12 Yamila Carrasco

nal: Para ello decidi6 endurecer aun mas el control sobre las masas, primero con el
ejército y, luego, con los jueces.

Prestigioso autor italiano contemporaneo sostiene que el gran merito de Klein fue
individualizar el aspecto sociolégico —econémico del instituto proceso [...] La disci-
plina del proceso austriaco fue la primera entre aquellas relativas a los ordenamientos
procesales modernos en basarse efectivamente en el hecho de que el proceso es un
fendmeno social de masas y que debe ser reglamentado como un instituto de bienes-
tar (Cipriani, 1995).

Asimismo, se ha consignado que el pensamiento del guardaselos y el proceso por el
ideado estan basados en dos grandes postulados las controversias como males rela-
cionados con pérdida de tiempo, dispendio de dinero, indisponibilidad infructuosa de
bienes patrimoniales, fomento del odio y de ira entre las partes litigantes”; el proceso
incide en la economia nacional, y en cada causa se altera la colaboracién pacifica,
rompe nexos econdmicos ordenados, bloquea valores y distrae la circulacién ordina-
ria.

De estos postulados Franco Cipriani (1995) extrae dos corolarios: el interés del legis-
lador a que aquellos “males sociales” que son los procesos tengan una definicion
rapida, poco costosa y simple; posiblemente en una Unica audiencia, y la exigencia
en fin, de que el proceso sea oral y que el Estado, a través del juez asuma desde el
principio la responsabilidad del funcionamiento del proceso y que vele por una indi-
vidualizacion rapida de la verdad exenta de complicaciones.

Con el método asi concebido se esperaba generar un nuevo proceso en el cual jueces,
abogados y partes colaboraran solidaria y activamente en la basqueda de la verdad y
en la formacion de una decisién justa. El juez dejo por tanto de juzgar el litigio y
comenzo a dirigir el proceso como capitan de barco o director del debate, en su cali-
dad de representante profesional del bien comun.

4. 3. El Reglamento de Klein ** y Giuseppe Chiovenda:
Los efectos persuasivos del reglamento de Klein llegaron a Italia. Sobre todo porque
alli tenia desde hacia unos afios un gran y autorizado simpatizante en Giuseppe

Chiovenda, titular de la catedra de Procedimiento Civil en Roma.

Conforme a las mas recientes investigaciones historicas, este parter del procesalismo
inicid su “apostolado” por la oralidad a partir de una coincidencia historica: la asun-

13 Cipriani (1995) nos recordara que el reglamento de Klein, que surge en el imperio As-
tro-Hangaro de 1895, tiene su génesis em el Reglamento Judicial de Giuseppe Il de 1871, un
monumento del despotismo ilustrado del siglo XVIII.
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cién de su maestro, Vittorio Scialoja, como ministro de justicia y la voluntad de éste
de liderar una reforma procesal en ese sentido (Meroi, 2010).

De hecho, resefia Cipriani, Chiovenda —inicialmente perplejo por la bondad que re-
conocia respecto a las ideas del “valeroso procesalista” austriaco- comenzo a partir
de 1906 a mirar con otros ojos la obra de aquel, y después de 1909, se convirtio en el
paladin, no solo de la oralidad, sino también del proceso austriaco. EI mismo Cipria-
ni parece perplejo por esta cercania intelectual del maestro y sobre el particular refle-
xiona: Si tuviera que opinar, diria que en 1909 poniéndose del lado de la oralidad, a
Chiovenda le debi6 parecer inevitable conceder que se aumentaran lo poderes del
juez, pues tal aumento lo entendié como una consecuencia necesaria del mutado con-
cepto del proceso civil.

Otros estudiosos, sin embargo, no ven demasiado claro cudl fue la opinion de
Chiovenda (1940) sobre la relacion entre el principio de oralidad y el aumento de los
poderes del juez. “Cabe recordar como en otro lugar (Sul rapporto fra le forme del
procedimiento e la funzione della prova) y en 1924, éste habia sostenido que la orali-
dad por si misma no requiere un aumento considerable de la injerencia directiva del
juez y no debe identificarse con ésta. Pueden existir procesos orales (como el actual
proceso germanico que, desde este punto de vista, representa un tipo de proceso oral
opuesto al austriaco) en los que la injerencia del magistrado es minima. Y se trata de
problemas que cuidadosamente han de considerarse distintos, porque el aumento de
los poderes del juez puede encontrar por razones de raza y de costumbres dificultades
y resistencias mucho mas serias y discutibles de aquellas que pueden oponerse a la
introduccién de la oralidad. Sobre esos poderes la lectura de las que podemos llamar
paginas Gltimas (Instituciones), ilustra que Chiovenda (1940) se habia mantenido
dentro del que debe considerarse respeto a la autonomia de la voluntad y a la garantia
de los derechos subjetivos de las partes. Una cosa son los poderes del juez para la
formacion del material de conocimiento, que quedan limitados por el principio dis-
positivo, en cuanto éste predomina sobre la iniciativa del juez en la fijacion de la
verdad de los hechos, y otra los poderes del juez respecto de los presupuestos proce-
sales, que si deben ser controlados de oficio, y todo ello aparte del principio de im-
pulso de oficio (Montero Aroca, 2000).

Sin embargo entendemos que es el propio maestro italiano el que hecha luz sobre el
topico y en sus mismas “Instituciones” nos explica: La concepcidn patrimonial de la
jurisdiccion, debida al régimen feudal, concurrio a reforzar este caracter individualis-
ta del proceso y la indiferencia del juez por la marcha de la litis. Todo ello ha cam-
biado completamente hoy. Por un lado, la renovada importancia que ha adquirido el
libre convencimiento del juez: por otro, el concepto renovado de la jurisdiccion como
funcién del Estado, le han devuelto al juez en el proceso moderno una posicién cen-
tral de 6rgano publico interesado en administrar justicia del modo mejor y mas rapi-
do posible. Urge, por consiguiente, asegurar al juez una posicion que le haga partici-
pe activo en la relacion procesal, y proveerle de la autoridad necesaria para ejercer su
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funcion. Se necesita que el juez esté en condiciones de dirigir convenientemente el
proceso y conducirlo hasta su resolucion con la mayor celeridad compatible con una
decision acertada. Es ademas conveniente hacerle colaborar en la formacion del ma-
terial de conocimiento, poniéndole en contacto inmediato y continuo con las partes
desde el momento de la constitucion del juicio, de forma que le sea fécil preparar la
sustanciacion completa de la causa, aclarando las dudas, provocando de las partes las
indicaciones méas importes de hecho, sefialandolas de la manera méas simple y eco-
nomica las lagunas que haya en su defensa y en sus pruebas. Ahora bien: todo el
ejercicio de estas facultades s6lo es posible en el proceso oral. Puesto que solo él
permite el contacto inmediato y continuo del juez con las partes y sus representantes.

Parece entonces probable la creencia de que solo en un proceso oral, el maestro ita-
liano vio posible el ejercicio de tales facultades judiciales; facultades que, tal como
han sido sindicadas, ademas creyd convenientes 0 necesarias instalar en el proceso.

No obstante vincularlos, el mismo Cipriani concluye que entre Chiovenda y Klein
existio una profunda diferencia: el primero creia en la oralidad y consideraba un co-
rolario el aumento de los poderes del juez que, de hecho, en su sistema se encuentra
en el quinto lugar; para él el problema esencial era que las pruebas fueran asumidas
por el juez que debia juzgar. El segundo, en cambio, creia en el aumento de los pode-
res del juez y consideraba un corolario a la oralidad, de la cual —en su libro sobre la
reforma — comenzaba a tratar en la pagina 123. De hecho, mientras Chiovenda paso a
la historia por la oralidad, la concentracion y la inmediatez, Klein lo hizo por moti-
vos muy diferentes™.

4. 4. El Cédigo italiano de 1940 * y la Relacién Grandi

Durante el gobierno de Benito Mussolini, se gesté una reforma integral al procedi-
miento civil italiano. La empresa fue proyectada por el Ministro de Justicia del Du-
ce, llamado Dino Grandi. Grandi fue quien elevé al rey de Italia la Exposicion de
Motivos del Proyecto el dia 28 de octubre de 1940.

En la Relacion Grandi, se explicita la vinculacion del ordenamiento procesal al esta-
do fascista, y consecuentemente con ello se dibuja un lazo estrecho entre una deter-
minada concepcidn del estado y el disefio del proceso; todo, con la exaltacién de los
poderes del Juez.

Desde esta perspectiva en la Relacion textualmente se dice que si el Codigo elabora-
do actualmente contiene en muchos de sus puntos innovaciones radicales y audaces,

 Cipriani (1995) asimismo -en la nota 107 al pie- enfatiza que el fascismo y Calaman-
drei invocaron a Chiovenda para sus propios fines: no digo que lo hayan invocado “porque
si”, pero no quedan dudas de que habria sido mas justo si hubieran invocado a Klein.

> E1 28 de octubre de 1940 la Gaceta Ufficiale italiana publico el Codice di procedura ci-
vile, que entr6 en vigencia el 21 de abril de 1942.
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ello no representa una improvisacion y un salto en la oscuridad: en efecto, el encuen-
tra su experiencia y, bien podria decirse, su ensayo en las reformas parciales que lo
precedieron, y su comentario anticipado en la literatura juridica de estos ultimos de-
cenios. Sobre todo, encuentra su razon historica en el renovado sistema de las rela-
ciones, entre el individuo y el Estado, del cual el proceso es una expresion particu-
larmente caracteristica (Alvarado Velloso, 2003).

El nuevo Cadigo pretende fundamentalmente elevar la autoridad del Juez y aumentar
sus poderes; es éste, si se tienen en cuenta todas las razones expuestas al comenzar la
presente relacion, el caracter directivo fundamental de la reforma.

El Juez, es el érgano a quien el Estado encomienda la funcion esencial de aplicar la
ley mediante el procedimiento. En el fondo de la cuestion se halla el renovado con-
cepto de dignidad y autoridad del Estado y de sus 6rganos, en cuya virtud no podria
admitirse que el Juez asista como espectador impasible y a veces impotente, como si
fuera un arbitro en un campo de gimnasia que se limita a marcar los puntos y contro-
lar que sean respetadas las reglas del juego, de una lucha que compromete directa-
mente la méas celosa y alta funcion y responsabilidad del Estado. Es necesario por lo
tanto que el Juez tenga una direccion determinada del proceso, una posicién promi-
nente y reguladora. La tendencia general, visible en todas las legislaciones procésa-
les de estos Ultimos veinte afios de reforzar los poderes del Juez en el proceso civil,
tiene su origen en dos diferentes corrientes de pensamiento.

También en el proceso civil el Juez debe tener a su alcance, en todos los casos, los
poderes indispensables para administrar la justicia de manera activa, rapida y profi-
cua. Aun si la controversia atafie a relaciones de derechos privados, que las partes
hubieran podido disponer libremente prescindiendo del proceso, ello no quiere signi-
ficar que el proceso, una vez iniciado, deba considerarse como asunto privado, cuyos
destinos pueden dejarse librados al interés individual de los litigantes.

También en los juicios sobre cuestiones de derecho privado entra en juego, al reque-
rirse la intervencion del Juez, ese interés eminentemente publico que es la justa y
solicita aplicacion de la ley al caso concreto; no debe entonces permitirse que los
particulares invoquen la justicia y la utilicen para fines contrastantes con la misma, y
tampoco que abrumen a los tribunales con sus fintas dilatorias que el Juez ha de pre-
senciar inerte hasta tanto asi lo quieran los litigantes. Aun si la relacion debatida es
de puro derecho privado, el Juez debera de estar proveido de los poderes de orden y
de disciplina indispensables para que el proceso no se paralice y no se desvie: debe
ser su director y el propulsor vigilante, solicito y sagaz. Las partes son libres de fijar
el "thema decidendum®; pero corresponde al Juez regular los medios y el ritmo para
decidir rapidamente -y bien- la cuestidn planteada.
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Esta direccion efectiva del proceso encomendada al Juez, esta posicion activa y ter-
minante que se le llama a tomar en la fase de instruccién no es inconciliable con la
autonomia que conservan las partes para disponer de la relacion debatida, dentro de
los limites, ir que las normas de orden pablico mantienen esa autonomia De toda
manera cualquiera sea la forma que torne la autonomia de las partes deben propor-
cionarsele al Juez los medios indispensables para impedir que el proceso se trans-
forme en un engafio o en una burla organizada por el litigante de mala fe en perjuicio
de la justicia: el nuevo Codigo, como sefialaré mas adelante, ha proveido con energia
a la implantacion de esos medios.

En cuanto a los colaboradores del proyecto, Dino Grandi puntualizé llamé a colabo-
rar directamente conmigo a tres insignes hombres de ciencia en derecho procesal, o
sea al profesor Enrico Redenti de la Universidad de Bolonia, al profesor Francesco
Carnelutti de la Universidad de Milan, al profesor Piero Calamendrei de la Universi-
dad de Florencia, y ademas a un alto magistrado de la Suprema Corte de Casacion, el
Dr. Leopoldo Conforti. De tal manera, quise que el nuevo cddigo representara la
conclusién ideal del trabajo de hombres de gobierno y de ciencia tendiente a perfec-
cionar nuestro proceso civil. Es decir que para tal empresa, fueron convocados dis-
cipulos de Chiovenda (Sentis Melendo, 1956).

Alsina (1996), ya cuando prologa las “Instituciones” de Piero Calamandrei sobre el
particular sefiala “cuando este Proyecto Grandi se redacta, el fundador del nuevo
Derecho Procesal Guiseppe Chiovenda ha desaparecido; pero su obra esta viva; y al
lado de Carnelutti y de Redenti —autores de sendos Proyectos- esta en la comision
redactora, Calamandrei. ¢Para defender la obra del Maestro? No; porque nadie la
atacard. Pero si para representar su espiritu y para armonizarlo con las concepciones
de sus colaboradores. Y asi puede decirse que el Proyecto Grandi, frenando las auda-
cias de Carnelutti, aprovechando el pragmatismo de Redenti, es la representacion de
la ciencia chiovendana que se aporta envuelta en la fuerte personalidad de Calaman-
drei.

Sin embargo, sobre la auténtica propiedad intelectual de las ideas receptadas en el
cuerpo normativo, Montero Aroca (2000) explica que el Cddigo fascista se presentd
como plasmacidn de las ideas de la oralidad, del aumento de los poderes del juez y
de la concentracion de la actividad procesal bajo su efectiva guia, ideas que “por el
apostolado de Guiseppe Chiovenda habian hecho ya un largo camino. Vuelve a apa-
recer, ahora no la propaganda, pero si el apostolado. Lo peor del caso es que el Codi-
go y la Relazione no pueden calificarse de chiovendianos o lo son solo en aparicen-
cia. A pesar de que se ha estimado, pues, que el Codice de 1940 era chiovendano y
no fascista, y que en él se asumié el pensamiento chiovendano sobre la oralidad, ello
no es cierto. El nombre del Maestro se utilizo para justificar la concepcion publicista
del proceso, es decir, aquello que hace que el Cédigo tenga base ideoldgica fascista,
y desde luego en el Cdodigo no se asumié la concepcion chiovendiana de la oralidad.
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Es que pese a la indicacion precisa como fuente, se ha afirmado que las ideas
chiovendanas fueron distorsionadas en el Codice. A tal conclusion se arriba pues “lo
que desataca mas claramente en el Cddigo, incluso a primera vista, es la figura del
juez instructor, que es algo tipicamente italiano y desconocido en otros paises. La
figura misma no esta claramente perfilada en sus origenes, pero lo que nos importa es
que la existencia misma del juez instructor es contraria a la oralidad, en el sentido
explicado por Chiovenda, pues para este era esencial que las pruebas se practicaran
precisamente delante del tribunal en su conjunto, de todos los magistrados que tenian
que valorarlas y no simplemente ante uno de los integrantes del érgano colegiado, se
Ilamara a ese juez delegado o instructor (Meroi, 2010).

Maés adelante retomaremos estas ideas y nos abocaremos a detallar en qué consistia la
oralidad chiovendana y a explicar por qué cuando hablamos de inmediacién, en mas
de los casos hemos de hablar de oralidad. En lo que sigue — y como condicién para
seguir avanzando - corresponde desentrafiar la naturaleza o razon de ser de la orali-
dad o la escritura en el proceso. En otras palabras concretamente nos preguntaremos:
¢Es la oralidad un sistema procesal o es un principio procesal?; o definitivamente,
¢Es la oralidad una regla técnica de debate?. Veamos.

5. Nocion de sistema, principio procesal y regla técnica

Otorgar caracter ideoldgico o politico a un ordenamiento procesal es, sin duda, ad-
mitir condicionamientos externos o extraprocesales al cuerpo normativo del que se
trate. Seguidamente analizaremos la esencia misma de cada una de estas distintas
directrices, a fin de poder metodizarlos adecuadamente.

El acépite resulta ineludible si se tiene vocacion de otorgar a la problematica en estu-
dio puridad técnica; necesaria — ademas - para responder el interrogante primero y
definir de que hablamos cuando hablamos de oralidad, de escritura o de todas las
otras formas o caracteristicas que a éstas le son consecuenciales o conexas (Fenoll,
2007).

En lo que va de este trabajo, se pueden constatar diversas citas donde la oralidad o la
inmediacidn han sido sindicadas bajo la categoria de “sistema” o de “principios”.

Hemos, por ejemplo, trascripto a Chiovenda (1940) cuando nos decia que el tipo y el
caracter de un sistema procesal estaban determinados —principalmente- por el pre-
dominio que en él tenga el elemento oral o el elemento escrito. Sin embargo, también
nos hemos referido a los sistemas de procesamiento y por lo tanto, al ser estos dispo-
sitivo o inquisitivo, cabe descartar que la forma oral o escrita pueda equipararseles™®.

' Para determinar a quién le corresponde juridicamente dar el impulso procesal o desa-
rrollar la actividad material en el proceso, se han generado en la historia del derecho dos
grandes sistemas de procesamiento: el dispositivo y el inquisitivo.
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En cambio, cierta doctrina asigna a la oralidad la categoria de “principio” sin distin-
guirla de otras como la imparcialidad del juzgador, la preclusién de los plazos, la
igualdad de partes, o la economia procesal en la serie del proceso.

Por lo tanto, si lo que pretendemos es definir, la solucién radicaria en otorgarles ca-
tegorias distintivas porque, como se sabe, cada una de éstas trasciende - de modo
diverso y con distintos efectos- en el proceso.

Se diré con razén que un proceso ha dejado de ser tal si no garantiza la igualdad de
partes o bien, si el juez en su procesar o decidir, no ha sido imparcial. En cambio,
otra serd la solucion si un tramite resulta ser mayormente oral o predominantemente
escrito; o si no se ha consumado en el tramite concentracion en los actos o no si en
éstelyo se ha observado ciertos criterios — digamos, optimos- de celeridad y econo-
mia~".

Lo cierto es que la doctrina generalizada acepta que se entiende por principios pro-
cesales las grandes directrices que expresa o implicitamente brinda el legislador para
que el método de enjuiciamiento pueda operar eficazmente de acuerdo con la orien-
tacion filoséfico-politica de quien ejerce el poder en un tiempo y lugar determinado,
y que la respuesta que al interrogante propuesto se ha dado, no resulta unanime, mas
de las veces deviene contradictoria Yy, en ocasiones, imprecisa (Alvarado Velloso,
2000).

Alvarado Velloso (2000) propone una distincion que luce convincente. Si partimos
de la conceptualizacion de un principio, el jurista rosarino ensefia que “si se lo que se
desea es regular un medio pacifico de debate dialéctico entre dos antagonistas en pie
de igualdad (para descartar el uso de la fuerza) ante un tercero (que, como tal, es im-
partial, imparcial e independiente) que heterocompondré el litigio si es que no se
disuelve por alguna de las vias posibles de autocomposicién, formular los principios
necesarios para lograrlo implica tanto como trazar las lineas directivas fundamentales
que deben ser imprescindiblemente respetadas para lograr el minimo de coherencia
que supone todo sistema. Asi concebidos, el citado autor enuncia que los principios
procesales propiamente dichos son de caracter unitario y solo cinco: la igualdad de
las partes litigantes, la imparcialidad del juzgador; la transitoriedad de la serie; la
eficacia de la serie; la moralidad en el debate.

Las reglas de debate, distingue Alvarado, se presentan por el contrario en pares anti-
nomicos; ademas y por ser tales, determinan el tipo de disefio de la serie procedimen-
tal admitiendo - siempre — dos respuestas antagénicas (oralidad o escritura; media-

" _El ejemplo planteado, no comprende casos extremos. Por ejemplo se ha dicho que
cuando los plazos procesales son irrazonables, con ello se vulnera la tutela judicial efectiva.
(ver entre otros, al respecto, Pastor, (2002).
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cion o inmediacion). Y explica el autor “Cuando el legislador opta por una de ellas
desplaza automaticamente a la otra, en razon de que no pueden coexistir (existir al
mismo tiempo) actitudes que se autoexcluyen (no se puede hacer y no hacer al mis-
mo tiempo). Esto no explica que no puedan sucederse en etapas diversas del proceso
(por ejemplo, una es escrita y la siguiente oral). A estas lineas directrices se les asig-
na la denominacion de reglas técnicas del debate procesal y, por razones obvias, os-
tentan una importancia sensiblemente menor que la de los principios.

Ahora, ¢Puede laregla, condicionar o desnaturalizar la esencia del proceso?.

Por su propia ratio, sostenemos la respuesta negativa. Sin embargo, ello no implica
desconocer que ciertas reglas técnicas si propenden -mejor que otras- al 6ptimo desa-
rrollo de un principio procesal'®; que algunas tienen por objeto la mejor calidad de
justicia en la decision™ y que por ello, sus formulaciones, hayan sido receptadas a
nivel constitucional®® y hasta supranacional®.

Ortells Ramos (2010) distingue las garantias procesales de las formas del procedi-
miento judicial; pero no obstante advertir entre ellas diferencias, explica que entre
ambas existe una relacion de prioridad, en la que las segundas — las formas- estan al
servicio de las primeras —las garantias-. Considera que éstas ultimas tienen naturaleza
de valores juridicos — en algunos supuestos son derechos fundamentales- mientras
que las formas tienen una calidad instrumental o medial respecto de la realizacion de
las garantias.

8 Por ejemplo, por la naturaleza misma de las cosas, la publicidad general es dificilmente
practicable en un proceso escrito; por el contrario, la oralidad implica la posibilidad practica
de realizar la publicidad general, porque la presencia del publico en las vistas permite, dado
el contenido de éstas, formarse una nocién suficiente del asunto litigioso y de los datos y
medios de prueba importantes para la resolucion del mismo. Ademas, la oralidad y la inme-
diacién exigen la concentracion y todo ello conduce a facilitar la publicidad en general. No
obstante, debemos tener presente que también puede haber oralidad sin publicidad y publici-
dad sin oralidad; esto ultimo mediante la publicacién de actos del procedimiento escrito (ver
otros ejemplos en Ortells (2010).

_19_Por ejemplo en lo referente a la cantidad de grados de conocimiento (regla técnica de la
actividad de sentenciar), por la que se presenta la alternativa de instancia tnica o maltiple.

20 Por ejemplo, la oralidad tiene formulacion en Espafia a nivel constitucional. Prescribe
el art. 120.2 de la Constitucion espafiola: El procedimiento sera predominantemente oral,
sobre todo en materia criminal. Por ello, se ha dicho que “el proceso civil [espaiiol] debia
reformarse en el sentido marcado por la norma constitucional. La nueva normativa refuerza
extraordinariamente la aplicacion de la oralidad, con lo que el proceso civil se ajusta a la
norma constitucional” (Peréz Ragone-Palomo (2009). Lo mismo acontece con la constitu-
cion de Venezuela del afio 1999 (art. 257); conf. Fenoll (2007). Sobre el particular ha dicho
Montero Aroca “El debate en torno a las ventajas e inconvenientes de la oralidad y de la
escritura se termino con el art. 120.2 CE (Montero Aroca, 2010: 303).

2_1 En referencia a la Convencion Americana de Derechos Humanos y el derecho a la do-
ble instancia en materia penal.
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Sin embargo, en cuanto a la eleccion de las formas concluye el mismo autor “no pa-
rece razonable que solo una determinada forma, entre varias posibles, sea idonea
para realizar las garantias, de manera que las opciones legislativas sobre las formas
quedan abiertas siempre que no haya perjuicio para las garantias. Al decir de Alvara-
do Velloso (2000), la respectiva regla seré posible en tanto que con ella no se desna-
turalice la esencia misma del proceso.

También es de antigua data la constatacion de que ni los tipos procedimentales vi-
gentes, ni las pretensiones de reforma, se orientan hacia el establecimiento de las
formas en su estado puro, sino que mas bien reflejan y tienden a una combinacion de
formas o reglas, por ejemplo, orales o escritas. El problema de la determinacion de
las reglas puede resumirse en un problema de predominio o de coordinacién, y no de
exclusion total (Ortells, 2010).

La imposibilidad préactica, se ha dicho, de configurar un procedimiento de manera
totalmente oral o escrita es algo evidente. De ahi que no se trata de exclusividad sino
de prevalecer. Resulta asi que el problema de los “principios” de oralidad o de escri-
tura es un problema de limites” (Montero Aroca, 2010).

Por lo demas, se ha dicho que “la eleccién de la forma adecuada para realizar las
garantias impone — al legislador- tomar en consideracién no solamente lo que esas
garantias requieren, sino también condicionantes de otra naturaleza; condicionantes,
estos segundos, que ponen de manifiesto que los derechos de las personas respecto
de la Justicia no son exclusivamente derechos de libertad, sino también derechos a
prestaciones del Estado, cuya satisfaccion depende del establecimiento de servicios
publicos idoneos” (Ortells, 2010). En tal alcance, tampoco se puede desconocer el
caracter politico de la eleccion de las reglas (Ayerragaray, 1950).

En sintesis, con lo dicho hasta aqui concluimos que el par oralidad-escritura implican
distintas técnicas en el debate que se relacionan con el medio de expresion en el pro-
ceso; que por ser tales, ostentan una importancia sensiblemente menor que la de los
principios, sin los cuales no hay proceso. Sin embargo, esta diferencia ontolégica no
implica que las reglas resulten inocuas y sin trascendencia en la consecucion del pro-
ceso en un tiempo Yy lugar determinado. Mas de las veces, su instrumentacién encie-
rra dilemas de dificil solucién para el legislador procesal y, los efectos de sus resul-
tados, un alto costo social para la comunidad toda.

Abordaremos seguidamente la oralidad y la inmediacién cual reglas técnicas del de-
bate procesal; y posteriormente, la instancia Unica o maltiple, cual regla técnica de la
actividad de sentenciar?.

%2 Se insiste en el concepto de reglas técnicas y no de principios, no obstante que en las
citas respectivas se respete la denominacion de los distintos autores que, en términos genera-
les, las denominan principios.
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Segunda parte
Las reglas procesales
1. La oralidad
1.1.- Caracteres

Todo el problema del procedimiento, de la forma -dice Montero Aroca (2010)- puede
resumirse en dos principios (en realidad dos reglas, pero mantendremos la termino-
logia comUn): Oralidad y escritura.

Ya adelantamos que Giuseppe Chiovenda fue el gran defensor de la oralidad. Por el
afio 1940, el gran procesalista, sin titubeos sostenia:
El proceso oral, es, con mucho, el mejor y el que mejor conviene a
la naturaleza y a las exigencias de la vida moderna, ya que sin
comprometer en nada, antes bien, garantizando el acierto intrinse-
co de la decision, proporciona a ésta mayor economia, sencillez y
celeridad (Chiovenda, 1940: 155).

También se ha dicho que el Maestro italiano fue el pontifice de la inmediacién
(Sentis, 1959). Chiovenda la entendia como inherente a la oralidad: “oralidad, pues,
en este sentido, por asi decirlo, inmediato, significa que el juez debe conocer de las
actividades procesales (...) no a base de escritos muertos, sino a base de la impresion
recibida. Por ello, oralidad implica inmediacion” (Chiovenda, 1940: 134).

Tal es asi que tanto en sus “Principios” como en su obra “Instituciones”, el Maestro
Italiano ensefi6 que la oralidad implicaba:

1. Predominio de la palabra hablada como medio de expresion y atenuada por
el uso de escritos de preparacion y de documentacion. La discusion oral de-
be ser la consecuencia inmediata de una sustanciacién oral. La segunda
funcion que cumplen los escritos en el proceso oral es la documentacion de
lo que tiene importancia en el juicio en el juicio, particularmente de lo que
ocurre en la audiencia. A estos tienen tanto los apuntes que toman los jue-
ces durante la sustanciacion de la causa, como, y mas especialmente las ac-
tas. Las actas sirven tanto de ayuda de la memoria del juez que debe fallar,
cuanto de documentacion de la actividad procesal en las instancias posterio-
res.

2. Inmediacion de la relacion entre el juzgador y las personas cuyas declara-
ciones tiene aquel que valorar, como esencia del proceso oral. El juez debe
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fundarse en la impresion inmediata recibida de ello y no en referencias aje-
nas.

3. ldentidad de las personas fisicas que constituyen el tribunal durante el du-
racion del juicio, por cuanto ninguno de los otros dos que preceden son po-
sibles si las diferentes actuaciones de un proceso se verifican ante personas
juridicas distintas, pues la impresién que recibe el juez que asiste a uno o
mas actos no puede referirse al otro que va a dictar sentencia.

4. Concentracién de la sustanciacion de la causa en un periodo Unico. Que el
proceso se desenvuelva en una audiencia Unica o en el menor nimero posi-
ble de audiencias proximas. Ello es lo que mayor incide en la brevedad de
los pleitos. De tal concentracidén no deben sustraerse ni siquiera la resolu-
cién de los incidentes, los que deberan ser resueltos en la audiencia misma.
Igual suerte para las cuestiones atinentes a la prueba.

5. Inimpugnabilidad autonoma de las interlocutorias. “Para realizar la oralidad
y la concentracion, an se requiere que la decision del incidente no pueda
impugnarse por separado de la cuestion de fondo. La inapelabilidad de las
interlocutorias es una regla que no puede prescindirse sino respecto de al-
gunas excepciones litis ingressum impedientes, cuando a la libre aprecia-
cion del juez aparezca conveniente suspender la prosecucion de la litis has-
ta que se decida sobre la apelacion™?,

Dado este complejo de ideas, puede validamente concluirse que la oralidad chioven-
dana comprendia otra serie de reglas que a ésta le son consecuenciales; tales como la
identidad fisica del juez del pleito, la concentracion en el juicio y, asimismo, el régi-
men de inapelabilidad o de estricta limitacion recursiva. Pero concretamente, como
se pregunta Mauro Capeletti (2002) en nuestros dias ¢A qué hacemos referencia
cuando hablamos de un proceso oral?.

2 Se ha dicho que este topico en el disefio de la oralidad fue fundamental para la época;
es mas, que la oralidad se presentd, no ya por el desprestigio de la escritura en si, sino como
una forma de reducir los recursos: Lo que irritaba a casi todos los operadores juridicos sensa-
tos de la época no era, en realidad, la escritura en si misma considerada, sino el tedioso y
sobrecargado procedimiento del solemnes ordo iudiciarius, por una parte. Este procedimien-
to permitia recurrir casi todas las resoluciones interlocutorias, lo que evidentemente hacia el
proceso interminable. [...] Quiza en aquel momento historico, introducir la oralidad era la
Unica forma sociolégica de suprimir radicalmente los remedios contra las resoluciones inter-
locutorias, las inacabables oportunidades de alegacién de las partes, asi como de hacer que el
juez estuviera presente en la practica de la prueba; el problema, insisto, no era solamente de
los jueces, sino también de los abogados, que habian adoptado inveteradas costumbres que,
con un esfuerza quiza no tan grande permitia ir elaborando escritos y méas escritos para justi-
ficar indebidamente sus costas (Fenoll, 2007).
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El aspecto més importante de la oralidad - se responde aquel autor - tiene relacién
con los hechos deducidos en juicio: a su alegacion y a su prueba. La oralidad no es
un principio que haga referencia indiscriminada a todos los actos o fases del proceso,
sino a la Unica fase de la sustanciacion que comprende principalmente la instruccién
probatoria. Ello asi por cuanto el significado moderno que los ordenamientos civiles
le han convalidado implica “principal y esencialmente libertad del convencimiento
judicial respecto a los hechos y a las pruebas™®*. Es que, como dice Montero Aroca
(2010), si hubiera que destacar algo que normalmente caracteriza al procedimiento
oral diriamos que esta clase de procedimiento suele acabar con una audiencia oral en
la cual el juez se pone en relacion directa con las pruebas personales (testigos y peri-
tos) y con las partes, sin perjuicio de que esta audiencia haya sido preparada por una
serie de actos escritos, en los cuales incluso puede haberse interpuesto la pretension y
opuesto la resistencia”.

De ahi que para hablar de inmediacion, méas de las veces, debemos referirnos a la
oralidad®.

Ya el mismo Chiovenda explicit6

El principio de inmediacion exige que el juez que debe pronunciar
la sentencia haya asistido a la préactica de las pruebas de que saca
su convencimiento, y haya entrado, por lo tanto, en relacion direc-
ta con las partes, con los testigos, con los peritos y con los objetos
del juicio, de forma que pueda apreciar las declaraciones de tales
personas y las condiciones de los sitios y cosas litigiosas, etc., fun-
dandose en la impresién inmediata recibida de ellos y no en refe-
rencias ajenas. El principio de la inmediacion no esta solo estre-
chamente unido al de la oralidad, en cuanto que sélo en el proceso
oral puede ser plena y eficazmente aplicado, sino que verdadera-
mente constituye la esencia del proceso oral (Chiovenda,
1940:162).

24 Como decia Alsina, “En el juicio oral, la presencia del juez en la audiencia es condicion
de validez del acto, por lo cual es imposible la delegacion de funciones” (Alsina, 1957: 110).

% Que la inmediacion sea una natural consecuencia de la oralidad ha sido cuestionado por
el profesor Nieva Fenoll (2007), quien al respecto sefiala: cuando el juez lee los escritos de
las partes, también actGa con inmediacién. No se los lee nadie, como ocurria en épocas pasa-
das con el escribano, que precisamente de ahi extraia la utilidad de su funcion [...] Por ello,
el contacto con el juez de las pruebas escritas de las partes es directo, no pasa filtro alguno,
ni le llega la informacion a través de otras personas que no sean las partes que han redactado
esos escritos. [...] Por tanto, no parece conveniente hablar de que la inmediacion es principio
consecuencia de la oralidad si, primero, no siempre es asi, y segundo, existen actos escritos
de los que también puede predicarse inmediacion.
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Si se analiza la inmediacién — tal cual hoy se la entiende - en la linea histérica del
tiempo ésta “interrumpe en la escena como una implicacion necesaria del proceso
oral y publico, intensamente reivindicado por los juristas y philosophes de la llustra-
cion, alternativa al inquisitivo, escrito y secreto (Ibafiez, 2004).

En suma, la inmediacién se impone como la necesidad de dar transparencia a las ac-
tuaciones procesales lo que conlleva a propender su realizacién en presencia de las
partes y de los terceros, tal cual un “freno en el ejercicio de un poder del que es tan
facil abusar (Bentham, 1959). Y, ademas, porque conforme se ha dicho, con ella se
concretiza el medio mas idoneo para asegurar una verdad procesal de superior cali-
dad, propiciada por la concentracion de los actos de prueba y, por sobre todo, por el
contacto directo del tribunal con las fuentes de éstas, en particular las de caracter
personal.

Precisamente alli, en el caracter in-mediato y sin interferencias en la relacion de los
distintos sujetos procesales, es donde reside la garantia.

2.2 Laoralidad y sus principios consecuencia

Debemos aclarar que en el contexto sefialado, oralidad significa no solo la forma oral
de los actos procesales, sino también la concentracion de los actos, la publicidad vy,
fundamentalmente, la inmediacion. Y, precisamente, por la trascendencia de esta
ultima, la abordaremos separadamente en el siguiente acapite.

Por unanimidad se entiende que hay una imposibilidad practica de configurar un pro-
cedimiento de manera totalmente oral o escrita. Por tanto, como se ha dicho no se
trata de exclusividad sino de prevalecer (Montero Aroca, 2010). Por tanto, el predo-
minio del acto procesal oral no puede impedir la existencia de actos escritos; no obs-
tante ello no es lo que mas caracteriza a esta regla, sino precisamente, como hemos
advertido, la relacion directa del juez con los medios de prueba personales y con las
partes.

Se dice también que decir oralidad es decir concentracion de los actos procesales a lo
largo del tramite, y concretamente, en una audiencia 0 en unas pocas proximas tem-
poralmente entre si.

La oralidad también supone publicidad; “publicidad referida al piblico” dice Monte-
ro Aroca (2010) e intimamente relacionada con nuestro sistema republicano de go-
bierno. Esta regla, propia del sistema dispositivo civil y acusatorio penal, indica que
el desarrollo de la serie procedimental debe hacerse publicamente, en presencia de
quien esté interesado en el seguimiento de su curso (Alvarado Velloso, 2000).
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Finalmente y de manera trascendental, oralidad implica inmediacién; es decir, la exi-
gencia de que el juzgador se haya puesto en contacto directo y sin obstaculo, con las
demas personas que intervienen en el proceso. Veamos.

2. La inmediacién procesal

2. 1. Caracteres

El concepto de “inmediatividad” -indica Goldschmidt (1961) en sus “Principios”-
surge no antes de mediados del siglo X1X y determina la esencia de la oralidad.

Poco a poco la inmediatividad se reconoce como un principio especial del recibi-
miento a prueba. En efecto, oralidad e inmediatividad han de diferenciarse. La orali-
dad es una forma de entendimiento, la inmediatividad es un escalon de la percepcion.
Por eso es verdad que los efectos de los dos principios coinciden, en cuanto que la
forma oral de las alegaciones de las partes y de las manifestaciones de pensamiento,
que se encuentran como medios de prueba, sobre todo de las declaraciones testifica-
les, representan al mismo tiempo el méas inmediato escalén de su perceptibilidad.

La inmediacion ha sido entendida “como “observacion inmediata” (Florian, 1982),
“como forma de acortar las distancias” (Carnelutti, 1971); como la “integral y direc-
ta percepcion por parte del juez de la prueba” (Silva Melero, 1963); o bien, como
decia Carnelutti como el principio fundamental para garantizar el éxito del didlogo
en el juicio. Sin dudas, “la inmediacion en la percepcion de la prueba por parte de
quien tiene el compromiso de establecer los hechos historicos ocurridos resulta una
garantia judicial entrafiable en nuestro sistema procesal penal (Herbel, 2004).

Eisner (1963) sostenia que en el principio de “inmediacion” residen las mejores espe-
ranzas de una justicia sana, eficaz y rapida. Decia “principio” porque entendia que
implicaba una pauta, un criterio orientador que procuraba conformar las normas
procesales y de organizacion judicial para obtener las finalidades que persigue.

Util resulta precisar la distincion entre inmediacion y oralidad que ensefi6 este au-
tor. Eisner sostenia que en virtud del principio de inmediacion — que no lo es a su
vez del de oralidad — la sentencia solo deben dictarla los mismos jueces que han
asistido a la vista de la causa o conocido del proceso desde su comienzo hasta el fin;
tal como lo hemos explicado oportunamente. Por ello es que podra tenerse por vi-
gente el principio de oralidad, aun en los casos en que fueran varios y distintos los
jueces que van conociendo del juicio hasta dictarse el fallo. En cambio, el principio
de inmediacién no habra sido satisfecho sino en el supuesto de asegurarse la identi-
dad del juez.

Chiovenda (1940) entendié que la necesidad de mantener la identidad de las personas
fisicas que constituyen el tribunal durante la duracién del juicio, derivaba a su vez,
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de la oralidad y la inmediacion. Resulta claro que ni la oralidad ni la inmediacion no
son posibles si las diferentes actuaciones de un proceso se verifican ante personas
fisicas distintas, pues la impresion que recibe el juez que asiste a uno 0 mas actos no
puede transferirse al otro que va a dictar la sentencia; lo mas que podra hacer es tra-
tar de hacérsela ver mediante la escritura, en cuyo caso, si el proceso fue oral respec-
to del juez instructor, se convierte en escrito para el que falla. [...] todo esto, en cam-
bio, es indiferente en un proceso escrito en el cual, juzgandose con base a escritos,
poco importa que un acto haya sido hecho ante un juez, otro ante uno diferente, y que
sea un tercer juez el que dé el fallo. Como si el proceso fuere un cuadro, una estatua,
un edificio que pueda comenzar un artista y terminar otro, en lugar del desarrollo de
una cadena de razonamientos, que requiere, en cuanto es posible, la unidad de la per-
sona que lo realiza.

Pareceria que, a mayor inmediacion, mayores garantias procesales.

La regla ha sido catalogada en tamafia importancia que hasta el pater de la oralidad a
su respecto concluia: el valor de la oralidad consiste esencialmente en aquel de sus
maultiples aspectos que llamamos inmediacion; esto es, en aquel principio que permi-
te utilizar en la valoracion de las pruebas la observacion directa. Por consiguiente, el
valor de la oralidad, se hara sentir en mayor o menor medida, segun que en un litigio
sea 0 no necesaria la prueba y segun la naturaleza del medio de prueba.

Por tanto, la inmediacién es parte esencial del procedimiento oral, tanto que puede
afirmarse que no se trata de principios distintos y autonomos, sino de los dos aspec-
tos de una misma realidad.

2. 3. Lainmediacion y la produccion de la prueba

Precisa Montero Aroca (2010) que, con frecuencia, se utiliza la palabra inmediacion
cuando en realidad se quiere hablar de la imposicion legal de que el juez presida el
acto de préctica de la prueba, sin perjuicio de que luego pueda ser otro juez el que
dicte sentencia. Es necesario distinguir entre la verdadera inmediacion y esa presen-
cia del juez, que son cosas muy distintas. La inmediacion solo existe cuando quien
dicta la sentencia ha de haber estado presente en la practica de la prueba y forma su
conviccion con todo lo visto y con lo oido, y no con el reflejo documental del acto de
prueba.

Por ello, cuando el juicio oral obliga a que la prueba se practique ante el tribunal que
ha de fallar de manera directa, inmediata, sin intermediaciones de ningdn genero, la
Ilamada psicologia del testimonio contribuye a formar mas de las veces, la convic-
cion judicial®®.

% lamese asi a la ciencia que permite descubrir la mayor o menor credibilidad de las
personas que declaran ante los jueces, y resulta ser un postulado sustentado en muchas de las
sentencias del Tribunal Supremo Espanol (10.07.07; RJ 2007,3659).
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La referida percepcidn directa judicial que permite la inmediacion procesal mediante
la actuacion de la prueba frente a los ojos y oidos judiciales, “posibilita que el magis-
trado presente perciba también, por ejemplo, el llamado lenguaje corporal no verbal
que integra la comunicacion junto con el verbal. Es que toda comunicacion personal
utiliza dos medios, uno verbal y otro gestual. Por eso se ha dicho que es casi tan ne-
cesario ver el interrogatorio como oirlo. En el punto es tradicional recordar la frase
de Ayrault que advierte que cuando la boca calla, los gestos hablan (Peyrano, s/a).

El interrogante se centra entonces en responder en que reside la utilidad de que el
juez vea u oiga al testigo, al acusado o a cualquier otro sujeto procesal.

En realidad, se responde Villegas Fernandez (2009), una lectura detallada de las sen-
tencias del Tribunal Supremo Espafiol que, por cierto, jerarquizan a la inmediacién,
remitiran - precisamente - a la psicologia del testimonio. Y de ello el autor concluye:
la inmediacion, por si sola, no sirve para descubrir la verdad. Es menester un plus:
inmediacion mas ciencia.

La psicologia del testimonio ha alertado contra la preeminencia de la “clave visual”
en la valoracion de la prueba. Segln sus conclusiones, los jueces harian muy bien en
estar mucho mas atentos a la clave textual y no a la visual, y fundar el juicio de cre-
dibilidad no en la actitud del testigo sino en los contenidos y en la puesta en relacion
de la informacion del testigo con otras informaciones (Meroi, 2010).

No obstante que un analisis de relevancia sobre la psicologia del testimonio, desbor-
daria los limites de del objetivo propuesto en este trabajo, importa sin embargo efec-
tuar sobre el particular ciertas referencias; ya sea por los propios efectos o por las
ventajas que se le atribuyen a la inmediacion procesal.

Diremos entonces que el objeto de esta rama de la psicologia juridica, comprende la
percepcion y codificacion de la informacion que emiten los testigos u otros sujetos
procesales. No solo para saber si mienten o no, sino para calibrar la exactitud de los
datos aportados. Por eso, también se dedica a estudiar la fidelidad de la memoria
humana (Mira Solves, 1984). Ahora bien, no obstante la inmediacion en el juicio, no
es nada facil saber si alguien dice la verdad o no. Es mas, se dice que el peligro de
error es elevadisimo y por tal, para que los datos que ésta arroje sean cientificamente
aceptables, es aconsejable que trabajen [junto con los jueces] dos grupos de expertos
que, por separado, concuerden en mas de un 80% las categorias evaluadas (Arce,
Farifia, 2005).

Por lo tanto, por via de principio, configuraria un supuesto de clara arbitrariedad que
un juez por el solo efecto de la inmediacion judicial pero sin personal preparacion
psicoldgica-cientifica, sentenciara que alguien miente porque titubea, mira al suelo,
gesticula o le tiembla la voz. Obviamente, si el tribunal aspira a sacar partido de la
ciencia de la psicologia del testimonio o bien, tendra que ser el mismo un experto en
la materia o bien, debera llamar a un perito par que lo auxilie en esta labor. No per-
damos de vista que la psicologia del testimonio es una saber técnico, que requiere
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una solida base tedrica y entrenamiento adecuado. En caso contrario se podria resol-
ver el pleito con arreglo a meras emociones, sentimientos intuitivos, y luego se revis-
te la decision de una “jerga legal para justificarla”. Pero ciertamente, el peligro que
el sistema degenere es real (Villegas Fernandez, 2009).

El contacto directo del juzgador con las partes, las fuentes y medios de prueba con-
Ileva algln riesgo: en efecto, puede ocurrir que el juez base su decision en elementos
del lenguaje corporal. Los jueces no estan hoy en dia preparados para analizar este
tipo de lenguaje. Ademas, seguramente estas impresiones no constaran en las senten-
cias, con lo cual seré para las partes muy dificil atacar ese aspecto de la fundamenta-
cion de la decision (Montesano, 2012).

Como decia Dohring

El relato del testigo exige un sano escepticismo. Es notable la con-
fianza que generalmente se dispensa al testigo medio no interesado
en el proceso. Las indicaciones de un imputado suelen acogerse
(justificadamente) con gran suspicacia, siempre que no contengan
una confesion. Las manifestaciones de los testigos, en cambio, mu-
chas veces se aceptan sin desconfianza alguna. Hasta el averigua-
dor concienzudo puede caer en la tentacion de tomarlas por ciertas
sin mas andlisis si las dudas no saltan a la vista. Hay funcionarios
que creen poder confiar por principio en las testificaciones que
han recogido y apenas estiman necesario un examen critico mas
detenido. Su optimismo en este aspecto es imperturbable, y no aflo-
ja tampoco cuando su ingenua fe resulta luego ser infundada, co-
mo sucede con harta frecuencia. Ni siquiera una cadena de enojo-
sos fracasos puede moverlos a rectificar esa postura (Dohring,
1998: 89) .

No obstante, como dijimos, la posibilidad que otorga al juez la declaracién oral para
valorar, por ejemplo, elementos paralinguisticos ligados al lenguaje corporal, es
enunciada como una ventaja de la oralidad y de la inmediacion en el debate judicial
(Montesano, 2012). Sin embargo, ante proclamaciones de este estilo, riguroso resulta
no perder de vista que — también - con ella, el juez puede ser més vulnerable a su-
cumbir en su propia subjetividad, en sus perjuicios, en sus impresiones personales, o
en su ilusiones de confianza?®; mas vulnerable — diremos- que el juez que falla me-
diante la lectura de los autos.

_ 2 Ver también las interesantes descripciones sobre el valoracion del medio de confirma-
cion testifical que desarrolla Alvarado Velloso (2010).

%8 Sobre el tema de los errores por exceso de confianza (ilusién de confianza) de los jura-
dos en la valoracion de la prueba de testigos y de distintos experimentos cientificos efectua-
dos recientemente al respecto, puede consultarse el excelente libro de Christopher Chabris y
Daniel Simons intitulado El gorila invisible y otras maneras en las que nuestra intuicion nos
engafa. Los autores nos dicen: “La mayoria de los psicologos que testifican como peritos
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Si asi se concuerda la inmediacion es valiosa como campo empirico donde recoger
datos para el ulterior andlisis cientifico. Muy peligrosa, en cambio, si se toma en se-
rio la intuitiva sensacion que toda persona tiene de que alguien le miente o le dice la
verdad.

Ademaés de esta cuestiones 0 aspectos consecuenciales no menores, no debe perderse
de vista que la regla de la inmediacion puede llegar a tener una latente funcion limi-
tativa del control sobre la arbitrariedad de la sentencia, en tanto se la utilice como
barrera para vedar el acceso al examen del curso valorativo del juez que, ante la ne-
cesaria revision amplia del fallo condenatorio, no puede ser admitida®.

3. Instancia Unica o multiple
3.1. La revision. Antecedentes y fundamentos

Concebir al proceso como un remedio para solucionar conflictos que ponen en peli-
gro la convivencia armonica de quienes integran la sociedad, no significa que consti-
tuya un bien en si mismo.

Nos dice Alvarado Velloso (2000) Su duracion como medio de debate debe estar
adecuadamente equilibrada para lograr que actie como remedio sin ocasionar un
nuevo conflicto. De ahi que todo proceso deba ser necesariamente transitorio, signi-
ficando ello que alguna vez ha de terminar sin posibilidad de reabrir la discusion.

Tal como lo ensefia el maestro rosarino la serie procesal puede ser mas o menos dila-
tada en el tiempo; pueden sucederse varios grados de conocimiento; pero es impres-
cindible que en algiin momento se le ponga punto final que sea definitivo para todos:
partes y juzgador. Y este concepto es tan primordial en la concepcién del fendmeno

respecto de la memoria de los testigos afirma que la confianza de un testigo no es un buen
predictor de su exactitud para el reconocimiento, De hecho, los reconocimientos erroneos de
testigos y su presentacion confiada ante el jurado son la principal causa de méas del 75% de
las condenas injustas que luego son revocadas con la evidencia que surge del analisis de
ADN. [...] En nuestra opinion, lo que resulta mas importante reformar es la comprension por
parte del sistema legal de como funciona la mente. La policia, los testigos, los jueces y los
jurados son demasiado vulnerables a las ilusiones que hemos discutido. Porque somos hu-
manos, creemos prestar atencion a muchas mas cosas que a las que en realidad atendemos,
que nuestra memoria es mas completa y fiel de lo que es y que la confianza es un indicador
fiable a la precision. El derecho consuetudinario del procedimiento penal se establecid luego
de varios siglos en Inglaterra y los Estados Unidos, y sus supuestos se basan precisamente en
intuiciones equivocadas como estas” (Chabris, Simons, 2011: 138 y 142).

23 Como sefiala el mismo autor, no puede perderse de vista que nuestro ordenamiento ju-
ridico penal, impone como condicion de legitimidad para ejecutar un fallo condenatorio, la
facultad de impugnar en forma amplia la sentencia (doble conforme); garantia que hoy se
encuentra prescripta por nuestra estructura legal (conf. CADH, 8,2,h y PIDCy P, 14,5; en
funcidn del inc. 22 del art, 75, C.N. (Herbel, 2004).

CARTAPACIO DE DERECHO



30 Yamila Carrasco

proceso que adquiere categoria de “principio”: el principio de transitoriedad del pro-
Ceso.

No cabe duda pues, que la determinacion del nimero de grados de conocimiento que
se disefiaran en la serie, resulta ser una regla de fundamental importancia en la con-
secucion de aquella “transitoriedad”. Sin embargo, en su resolucion (;Instancia Gnica
0 multiple?) resulta ser un dilema que a lo largo de los afios siempre ha sido comple-
jo y dificil de abordar. Después de todo, tal como decia un talentoso jurista oriental,
el equilibrio entre el individuo y el poder, constituye el — dificil- arte de la ley.

En primer término, aclaremos que la apelacion y la doble instancia son precauciones
adoptadas por el pueblo, con los jueces técnicos y permanentes y que no rigen para la
institucion del jurado, que no tiene superior en lo que a los hechos se refiere. Es por
eso que el jurado declara culpable o inocente al acusado sin apelacion y que la sen-
tencia de un juez letrado condenando a dos dias de detencion o diez pesos de multa
es apelable (Jofre, 1918).

Ciertamente, la cuestion relativa a la superioridad del esquema de unidad o multipli-
cidad de instancias en el proceso es, sin duda, “una de las eternas problematicas del
derecho procesal [...] y resulta tan dificil de concluir que podriamos decir, sin temor
a equivocarnos, que la solucidn definitiva de este diferendo es casi imposible, porque
entran en juego factores politicos, socioldgicos vy juridicos, nada facil de compatibili-
zar (Hitters, 1985),

Si bien parece no haber objeciones en reconocer que la multiplicacién de instancias y
recursos ha sido histéricamente la causa de nefastas consecuencias y por tal —
actualmente- se aconseja su limitacion, las disidencias se delinean frente al manteni-
miento de la doble instancia o su abolicion en determinados tipos de proceso; y es en
ello que se cifie el debate.

La doble instancia implica la regulacion de un recurso de apelacion que permite lle-
var la sentencia al examen de un tribunal superior. No significa, la dependencia de un
tribunal respecto de otro, pues el superior no puede impartir 6rdenes al inferior para
la solucién de un litigio; solo implica una jerarquia administrativa que se traduce en
el distinto tratamiento y en la facultad de aplicar correcciones disciplinarias y, en
cuanto al proceso, la facultad de examinar ex novo la cuestion litigiosa en cuanto
fuere materia del recurso (Alsina, 1957).

%% También ver Hitters (1974). Ya Couture que “uno de los problemas de politica procesal
que durante méas tiempo ha requerido la atencién de los reformadores de la legislaciéon de
este campo del derecho, es el relativo a la unidad o pluralidad de las instancias en el proce-
so” (Couture, 1942:140).
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Los que proponen mantener la posibilidad de revisar el fallo, advierten que ya con la
doble instancia, la paz social y la aspiracion a lograr mejor justicia quedarian satisfe-
chas. Desde siempre se ha sostenido que la falibilidad humana —generadora de los
mas variados errores- impide que la posibilidad de juzgamiento de un litigio se agote
con la sentencia unipersonal del primer grado de conocimiento. Y por esto se acepta
la existencia de, por lo menos, un minimo control de ella por parte de un superior
jerarquico (desde siempre pluripersonal) (Alvarado Velloso, 2000).

Abogando por la apelacion se ha sostenido:

Si la sentencia de alzada es confirmatoria, el fallo recurrido tendra
mayor autoridad. Si se lo modifica, se supone que el tribunal ha-
bra meditado hondamente antes de hacerlo. En cualquier caso, los
afanes por garantizar a los ciudadanos una buena justicia, quedan
cumplidos. No es necesario abrir nuevas instancias, que serian
formas perniciosas, reprobadas por la tradicion juridica. La ley
debe arbitrar los medios para una buena administracion de justi-
cia. Lo que no puede garantizar es que sera perfecta. Con la doble
instancia se dan las bases de un sistema estimable, que asegura la
atenuacion de los errores y el maximo de probabilidades de una
sentencia justa, sin incurrir en excesos criticables desde otros as-
pectos (Costa, 1950: 17).

Becefia (1933) resefia que la apelacién, como recurso que subsane los defectos de
cualquier clase de una primera sentencia sustituyéndola por otra de contenido posi-
blemente diferente, aparece en la historia como un instrumento de concentracion de
poderes en manos del Soberano, y es por eso no se da en Roma contra las decisiones
del iudex privatus en tiempos de la Republica, ni probablemente en los del Principa-
do, y aparece como remedio normal en el Imperio cuando la centralizacion y el abso-
lutismo encontraron en este recurso un medio que permitia la intervencion del Sobe-
rano en una esfera hasta entonces entregada al dominio predominante de los particu-
lares. La organizacién judicial del Imperio comprendia una serie de instancias, la
ultima de las cuales, el Emperador, no podia ser alcanzada directamente ni para asun-
tos de cuantia inferior, pero cuya intervencion facilitaba en la cuestiones de cierta
importancia. Sefiala este autor que por ese mismo interés politico de extender la so-
berania por medio de la jurisdiccion se explica la amplia admision de la apelacion
por parte del Derecho Candnico y también por parte del Rey, quien en la lucha de la
Monarqguia con los Sefiores Feudales encontré en aquella una de las armas de mas
poderoso efecto para el fortalecimiento del Poder Real®".

3! Repérese ademés que el mismo poder centralizador se ejercitd posteriormente a través
del recurso de casacion en la época de la Revolucién Francesa, al concentrarse en la corte la
facultad decisoria del estado (Hitters, 1985). Resefia Alsina (1957) que la apelacion tuvo su
origen en el Bajo Imperio cuando el principe delegd en presidentes y gobernadores la facul-
tad de administrar justicia, como medio de controlar el ejercicio de la misma y que en la
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Es asunto debidamente probado, decia Lascano (1969), que el recurso de alzada ha
sido en sus origenes, un medio de centralizacion y dominacion de que echaron mano
los monarcas, mas que una garantia acordada a las partes para asegurar la justicia de
las decisiones judiciales.

Efectivamente, el andlisis histdrico del embate es el que permite demostrar su conte-
nido politico y social: No cabe hesitacion que el recurso lleva insito en si una cierta
desconfianza del litigante hacia el juzgador y, por ende, mientras el que resolvia los
diferendos entre los ciudadanos era el Soberano (rey, monarca, patriarca) no fue pro-
cedente ninguna queja contra sus decisiones; las que por tener un fuerte sustento
religioso, eran acatadas por los subditos sin ningun tipo de alzamiento. Entre los
germanos, resefia Alsina (1957), el recurso de apelacion era desconocido, porque
siendo la sentencia una expresion de la voluntad divina, aquella no podia ser injusta,
desde que la divinidad no podia equivocarse. En la legislacion espafiola de los prime-
ros tiempos — desde el Fuero Juzgo (L. I, t.1) - por el contrario, los recursos eran
tanto méas numerosos cuanto mas se desconfiaba de los jueces; afirmacion que se
comprueba con solo examinar las leyes de Indias, cuyas disposiciones establecian
varias instancias y concedian recursos que luego fueron desapareciendo. En otro tra-
mo de su obra, el mismo autor también indica: En Francia, en 1305, Felipe Augusto
cred el Parlamento de Paris encomendandole el conocimiento de las apelaciones en
las causas graves, el que al principio fue muy resistido por los sefiores feudales, pero
en 1453 se dictd la célebre ordenanza judicial que unifico la materia en todo el pais 'y
reglamento el recurso de apelacion. En la edad moderna el recurso alcanz6 un desa-
rrollo completo, incorporandose a los reglamentos procesales de los diferentes pai-
ses. La revolucion francesa substituyo el concepto de soberania real por el de sobera-
nia popular y consecuentemente no se concibio la apelacién como un remedio proce-
sal sino como arma politica, para afirmar la intervencién del poder central sino como
arma politica, para afirmar la intervencién del poder central en la administracion de
justicia. La asamblea del 31 de mayo de 1790 se plante6 la conveniencia de suprimir
la apelacion, pero aquella resolvid que “en todas las causas habrd dos grados”, prin-
cipio que pasé al codigo de procedimientos y que fue seguido por todos los que le
tomaron por modelo.

Sin embargo, y mas alla de estas razones historico-politicas, se detalla que la apela-
cion satisface desde un primer momento necesidades mas permanentes y de distinto
orden.

época feudal alcanzé gran importancia politica, porque era un instrumento de lucha del poder
real contra los sefiores feudales. Citando a Pasini Costadoat, el mismo autor detalla que el
recurso de apelacion no naci6 como remedio procesal, sino por consideraciones politicas,
pues fue un modo de asentar el poder central. Aparecié en Roma con la iniciacién del proce-
dimiento extraordinario, que coincidio con la expansion politica, en la que el principe era el
depositario de la jurisdiccion, reservandose el derecho de fallar en Gltima instancia los proce-
sos decididos en las provincias.

www.cartapacio.edu.ar



Oralidad, Inmediacion y revision de sentencias... 33

Dice al respecto Becefia (1933) que ante todo, la reaccion espontanea, natural y justi-
ficada de quien se siente agraviado por una primera decision para cambiarla a su fa-
vor. El recurso, en sentido genérico, tiene aqui una raiz psicoldgica que explica su
universalidad. Y no se trata aqui exclusivamente de un tipo de reaccion individual a
cargo de la parte interesada originado en la defensa de sus derechos agraviados, sino
mas bien de un movimiento de la conciencia social, que en la imparcialidad que le da
la desvinculacion en que se encuentra con los intereses en conflicto acentda la nece-
sidad de un nuevo examen de la controversia [...] Acierta, a mi juicio Mortara cuan-
do ve el origen de este sentimiento espontaneo hacia el recurso en el contraste entre
la perfeccion ideal del concepto de justicia y la irreparable perfeccion del instrumen-
to que la administra entre los hombres.

A tenor de este mismo argumento psicologista Carneluti explica los fundamentos del
instituto de la impugnacién en el proceso. No debe pasar desapercibido, dice el maes-
tro de Milan, que tanto si el juez decide como si no decide sobre el fondo, en el no-
venta y nueve por ciento de los casos decide sobre el desacuerdo de las partes. Los
casos de adhesion del demandado a la demanda del actor son tan raros como las
moscas blancas. Esto quiere decir que si la decision acoge a la demanda del uno, re-
chaza la demanda del otro. La balanza, si es baja de un lado, se eleva del otro. En
términos vulgares, sin las partes son discordes no se puede contentar a los dos. Estas
consideraciones absolutamente banales, descubren la insuficiencia del proceso como
subrogado del acuerdo. Se cuenta con los dedos los casos en que una decision consi-
gue poner paz entre los contendientes; a menudo, desgraciadamente, en lugar de
clamar hace mas aspero el litigio. La parte vencida, en el noventa y nueve por cien-
to de los casos, clama a la injusticia. La parte vencida tiende a deshacer la decision,
que ha estatuido su vencimiento; la quiere quitar de en medio, quiere recomenzar
desde el principio (Mattiorlo, citado por Costa, 1950).

Esta Gltima aspiracion humana — tan generalizable ante el supuesto de vencimiento-
es tenida en cuenta por el sistema cuando dispone la doble instancia. Con él se satis-
face el espiritu de rebeldia, de alzamiento, insito en el hombre. Mattiolo comprueba
también que constituye una expresion de necesidad, de un instinto general del ser
humano. Este desconfia siempre de sus primeras impresiones, de las deliberaciones
con que decide su animo como resultado Unicamente de un primer examen; siente la
necesidad de volver sobre él, de someterlas a nueva indagacion.

En todo caso, como ensefio Hugo Alsina (1957), la razén de ser de la revisién o el
fundamento del recurso reside en una aspiracion de justicia, porque el principio de
inmutabilidad de la sentencia, que constituye a su vez el fundamento de la cosa juz-
gada, derivado de la necesidad de certeza para la estabilidad de las relaciones juridi-
cas, cede ante la posibilidad de una sentencia injusta, y los recursos no son otra cosa,
como dice Carnelutti, que el modo de fiscalizar la justicia de la resuelto.
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Como sefialaramos en el comienzo de este capitulo, el nimero de instancia en el pro-
ceso resulta ser un asunto de improbable solucion definitiva. Para decirlo en palabras
de Couture, “en tanto se les brinde a los juristas la posibilidad de discutir sus pro-
blemas, el de la instancia Gnica o mdltiple, serd motivo propicio de discusion. Cuan-

do ya no les este permitido discutir, entonces habra cesado el debate” (Couture,
1942).

En nuestro pais, la opinion mayoritaria de este debate parecid estar radicalmente en
contra de la doble instancia. Agustin Costa (1950) enuncia que entre aquellos juristas
se contd a Jofré (1918), Alsina (1957)*, Lascano, Salvador de la Colina, Pasini Cos-
tadoat (1946). También lo estuvieron Rivarola, De Veiga, Anelo, Gbmez y Moreno;
Vélez Mariconde y Soler.

Asimismo, numerosos congresos y encuentros de juristas y abogados se pronuncia-
ron sin vacilaciones por la supresion de la segunda instancia®.

El mismo Costa (1957) detalla con reconocido merito los inconvenientes — por cierto
insalvables- que se han enunciado como obstaculos para admitir esta Gltima; a saber:
dilacién de los juicios, encarecimiento de la justicia y aumento de cargas al estado;
motivo de descrédito de los jueces de primera instancia cuando importa el reconoci-
miento de la ineptitud y malicia; rebaja la organizacion judicial al permitir que el
juez de primera instancia —a sabiendas que el superior enmendara sus errores- des-
cuide su funcién; si el fin es la mejor justicia con el mismo criterio habria que admi-
tir una tercera o cuarta instancia o el sistema de sentencias conformes, vigente en el
derecho candnico; si los jueces superiores han de ser en definitiva los que juzguen, lo
mejor sera someterles el juicio directamente, sin pasar por el tramite de una sentencia
provisional; cuando a las sentencias estan en desacuerdo, nadie puede aseverar que la
del superior es mas justa, puesto que el error o malicia debe aceptarse por gula en los
miembros de ambos tribunales. En efecto, a todos es imputable la imperfeccion hu-
mana; el ejemplo de buenos resultados de algunos tribunales que excepcionalmente
actan como Unica instancia.

Sin embargo, en otros ambitos, voces disidentes de la instancia unica se alzaron y
rebatieron aquellos argumentos exaltando a la doble instancia cual preciosa garantia

% Dice el maestro Alsina en su tratado tedrico-practico: “La tendencia actual es hacia la
supresion de los recursos, en la misma medida que se fortalecen las facultades del juez, y
halla su expresion maxima en el establecimiento de la instancia unica” (Asina, 1957: 185).
“la utilidad y conveniencia [de la doble instancia] son actualmente muy discutidas” (Alsina,
1957: 131).

% Entre ellos el Costa (1957) cita a la Primera Conferencia Nacional de Abogados, reuni-
da en Buenos Aires en 1924; a la Cuarta Conferencia de Abogados de la Ciudad de Buenos
Aires, realizada en 1943; al Primer Congreso Nacional de Ciencias Procesales, reunido en
Cdrdoba en 1939; Al Primer Congreso Argentino sobre oralidad de los juicios, reunido en la
ciudad de Buenos Aires en 1942.
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de control y seguridad A las opiniones italianas de Mortara, Chiovenda, Carnelutti,
Redenti y Solmi que sostuvieron su mantenimiento, se sumaron la del mismo Costa,
Becefia, Ibafiez Frocham*®* y la del inigualable Couture (Ibafiez Frochman, 1969).

Como decia Carnelutti (1971), el problema préctico que envuelve a la apelacion se
presenta en los siguientes términos: “Cuando el segundo proceso se efectiia con los
mismos elementos del primero, ¢Qué probabilidades existen de que su resultado se
aproxime mas a la justicia?. Quien responda a esta pregunta sin pensar en ella dema-
siado, puede llegar a dudar de la utilidad de la apelacién. Pero la secular experiencia
advierte que debe existir ahi una utilidad, y la reflexion no tarda en descubrir su ra-
z6n. La razén fundamental de la utilidad, y por ello de la vitalidad de la apelacion,
mas que en el remedio contra la eventual injusticia, consiste en el acercamiento de su
justicia.

Con su sublime pluma Couture (1942) sostuvo que la historia de la apelacién se ha-
Ila, asi ligada a la historia de la libertad. La instancia Unica es, en ultimo término, un
homenaje de la justicia buena a la justicia rapida. Pero es evidente que detras de la
rapidez y la eficacia, estd también la justicia de la justicia. Siempre hay en el fallo
una porcion de libertad que se halla comprometida; y por las mismas razones por las
cuales nadie ansia sacrificar la eficacia de la justicia a su bondad, tampoco es posible
sacrificar su bondad a la celeridad. El equilibrio entre el individuo y el poder, consti-
tuye el arte de la ley. Sacrificar una a otro, significa volcar irreflexivamente la balan-
za de la justicia; y lo que es mas grave, en este caso, sacrificar al individuo o sacrifi-
car a la justicia (Lascano, citado por Ibafiez Frochman, 1969).

El remedio de la apelacion es necesario y utilisimo- ya decia el Conde de la Cafiada
(1845)-. Por €l enmiendan los jueces superiores los agravios que los que los inferio-
res causan en sus sentencias definitivas o interlocutorias por ignorancia o malicia; se
suplen y corrigen las omisiones y defectos que han tenido los litigantes en alegar y
probar los hechos en que apoyan su justicia; se evitan los perjuicios e iniquidades
que tal vez cometieran algunos jueces inferiores si no temieran que otros los descu-
briesen; finalmente, este remedio llena de satisfaccion a los interesados al ver que
concurren muchos Jueces a declarar su derecho.

En su obra intitulada El recurso ordinario de apelacion en el proceso civil”, Costa
(1950) articula una meticulosa defensa a la doble instancia, y con tal propésito enun-

% Defensor de la doble instancia, Frocham sostiene en su “Tratado...”: “En los ultimos afos he-
mos asistido en el pais a un embate por “la oralidad e instancia inica” en el proceso civil, prove-
niente al parecer de los cultivadores del procedimiento “penal”, al cual la nueva ley 17.454 supo sus-
traerse para bien del pais [...]. A Menos que se garanticen jueces infalibles —resultado imposible- la

“instancia unica es un peligro”. -
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cia razones en pos de su mantenimiento. Sostiene el autor que ella da las bases para
una organizacion judicial altamente estimable y enumera que permite: “1) Crear un
sistema de jerarquia judicial; 2) asegurar la seleccién de los jueces por medio de la
carrera judicial y el escalafén, de modo que los magistrados de Gltima instancia ha-
yan rendido prueba, en el mismo ejercicio de la magistratura, de su ilustracion, sen-
satez y experiencia; 3) asentar la disciplina judicial concediendo a los tribunales su-
periores facultades de superintendencia; 4) unificar la interpretacion de las leyes; 5)
reciproco control de la labor de los jueces; 6) utilizar a los jueces de primera instan-
cia como instructores del juicio, limitando la apelacion al examen de la sentencia en
recurso.

Asimismo, en cuanto a la dilacion de los juicios y el encarecimiento de la justicia, el
mismo autor sostuvo: es verdad que una de las aspiraciones de nuestro tiempo con-
duce a garantizar una justicia rapida. Lo es también, que una justicia demorada equi-
vale en muchas ocasiones a su propia denegacion. Pero no debe atribuirse exclusi-
vamente a la doble instancia el origen y la razén de la morosidad. La tradicion mues-
tra que la multiplicidad de recursos e instancias ha sido factor de dilacién de los plei-
tos, pero mas bien originados en su defectuosa reglamentacion. Esta comprobacion
permite sostener que la doble instancia, libre de sus primitivos vicios, sigue siendo
condicion de una buena organizacién de judiciaria. EI problema consiste, por lo tan-
to, en nuestro concepto, en lograr el perfeccionamiento técnico de la institucion y no
en abolirla. Es mayor peligro el error que la demora. La pronta y definitiva resolu-
cién de los procesos y la economia de los juicios no deben ceder, expresa Mattiorlo
citado por Costa (1950), en detrimento de la buena administracion de justicia. [Y]
Por lo que hace a ese mal endémico de nuestra justicia, la morosidad, tantas veces
fustigada por la critica sin que jamas se obtuvieran reformas o simplemente se dispu-
sieran paliativos para reparar medianamente sus efectos perniciosos, parece constituir
un padecimiento de todos los pueblos. La demora no es inherente a la doble instan-
cia; obedece a la naturaleza del conflicto, que exige dar satisfaccion a numerosos
requisitos que aseguren una decision justa. El vicio de la morosidad deriva de defi-
ciencias de organizacion, que afectan todo el proceso y no solamente al tramite de la
apelacién. El perfeccionamiento de la ley, cuestion enteramente de técnica juridica,
es el vehiculo para eliminarlo.

Ahora bien, ¢es la doble instancia una garantia constitucional?

3.2. Exigibilidad de la doble instancia

El Derecho Candnico asignaba a la doble instancia caracter de garantia individual,
pues la apelacion era considerada de derecho natural. Para quienes propugnan su
mantenimiento, si bien hoy ésta “no constituye una garantia de orden individual, se la
conceptla indispensable para una buena organizacion judicial. EI Estado cumple la
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prestacion de la jurisdiccion con la primera instancia; la alzada, como medio de fis-
calizacion, tiene caracter excepcional. (Mattiorlo citado por Costa, 1950).

Nuestro Supremo Tribunal Nacional reiteradamente ha sefialado que el derecho de
defensa en juicio no es absoluto, sino que esta sujeto a las reglamentaciones necesa-
rias para hacerlo compatible con los derecho de los demas litigantes y con el interés
social de obtener una sentencia eficaz (CSJN, 06.12.39, Fallos, 185:242).

El articulo 14 de la Constitucién Nacional establece -como principio general- que
todos los habitantes de la Nacion gozan de los derechos por ella consagrados con-
forme a las leyes que reglamenten su ejercicio.

Légicamente, sefiala Loutaf Ranea (2009) con palabras de la Corte, esa reglamenta-
cion debe ser razonable. Con ello, la reglamentacion legal de las garantias constitu-
cionales no puede alterar el derecho que se reglamenta, lo que significa que no puede
degradarlo y mucho menos extinguirlo.

En general, a razén de los procesos civiles, se considera que la doble instancia no
configura una garantia constitucional de defensa en juicio. Pareciera entonces que no
es inconstitucional que en éstos solo se implemente una instancia®.

La inviolabilidad de la defensa en juicio, que solo exigen que el litigante sea oido, no
depende del nimero de instancias que las leyes procesales establezcan segun sea la
naturaleza de las causas. De ninguna parte de la Constitucién Nacional surge que la
doble instancia constituya un requisito de la defensa en juicio en los asuntos que co-
rresponden a las jurisdicciones locales, de conformidad con el art. 75 inc. 12; tampo-
co emana de la formulacion genérica de la garantia realizada en el art. 18, ni de las
normas referentes a la justicia nacional (108 y ss.); asi tampoco del art. 5° que man-
da que cada provincia debe dictar su Constitucién, en donde solamente se exige el
aseguramiento de la “administracion de justicia (Loutaf Ranea, 2009).

% En contra se ha dicho: “si bien es cierto que se encuentra consagrada como una garantia
y un derecho por la Convencion Americana a favor del imputado (rectius condenado), como
lo hace similarmente el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos (art. 14.5) (Adla,
XLIV-B, 1250), al ser una garantia primordial que se ver respetar en el marco del debido
proceso legal, pasa a ser una garantia constitucional (art. 18 CN), por lo que en virtud del
principio pro homine, entiendo, que, el derecho al recurso se debe extender a las demés
ramas del derecho (v. gr. civil, comercial, laboral, administrativo). No deberia haber en
nuestro sistema decisiones definitivas irrecurribles dictadas por 6rganos que juzgan en ins-
tancia Gnica, como los hay respecto a 6rganos administrativos que cumplen funciones juris-
diccionales, quienes imponen sanciones contravencionales o correctivas disciplinarias, lo que
contraria claramente el derecho al recurso consagrado por la Convencion Americana” (GO-
mez Claudio, 2013).
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Sin embargo, si bien en nuestro pais la doble instancia no es considerada una garantia
constitucional de los procesos civiles, no ocurre lo mismo en los procedimientos pe-
nales; es la propia supremacia del orden juridico la que lo impide.

La reforma de la Constitucion Nacional del afio 1994 emplaz6 a rango constitucional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos - conocida como Pacto de San
José de Costa Rica — cuyo articulo 8.2h asegura a toda persona el derecho a recurrir
el fallo ante juez o tribunal superior. Algo similar ocurre con el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos que, en su articulo 14.5, dispone que toda persona
declarada culpable de un delito tendra derecho que el fallo condenatorio y la pena
que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior conforme a lo pres-
cripto por la ley. De esta forma, desde el afio 1994, la doble instancia ha sido expre-
samente consagrada como un imperativo constitucional (Tellas, 2012).

Ya con anterioridad a esa reforma constitucional, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (1997) sostuvo sobre el particular: Un aspecto esencial derivado
del debido proceso es el derecho a que un tribunal superior examine o reexamine la
legalidad de todo sentencia jurisdiccional que resulte de un gravamen irreparable a
una persona, o cuando ese gravamen afecte los derechos o libertades fundamentales.
El debido proceso legal careceria de eficacia sin la oportunidad de defenderse contra
una sentencia adversa. El derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior, a
que se refiere la Convencion Americana debe incluir una revision material en rela-
cién a la interpretacion de las normas procesales que hubieran influido en la decision
de la causa, cuando hayan producido nulidad insanable o provocado indefensién, asi
como la interpretacion de las normas referentes a la valoracion de las pruebas, siem-
pre que hayan conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de las
misma...se viola entonces la Convencion] en tanto no se asegure a todo persona el
derecho a un recurso sencillo, rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jue-
ces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales En el caso “Herrero Ulloa vs. Costa Rica” la misma Corte Interameri-
cana fijo las pautas a que debe ajustarse cualquier reglamentacion del derecho al re-
curso. Alli sostuvo que el recurso interpuesto contra una sentencia condenatoria en
sede penal “no satisface los requisitos del art. 8.2 h) de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, en cuanto al derecho de apelar, si tal via no permitié al
tribunal superior realizar un analisis 0 examen comprensivo e integral de todas las
cuestiones debatidas y analizadas por el tribunal superior”. Luego, en la oportunidad
de analizar el caso “Casal” retomaremos estas ideas y veremos con mayor claridad
como la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn sustentd en estos parametros aquel
decisorio (CIDH, “Herrera de Ulloa, Mauricio, c¢. Costa Rica”, 2/7/2004 La ley,
2005-B, 4979).
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Finalmente -y en base a lo decidido en “Herrera de Ulloa”- en el reciente caso
“Mohamed”, la Corte Interamericana de Derecho Humanos sostuvo que ‘el dere-
cho de recurrir el fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el marco
del debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser
revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia organica. La doble
conformidad judicial, expresada mediante el acceso a un recurso que otorgue la po-
sibilidad de una revision del fallo condenatorio, confirma el fundamento y otorga
mayor credibilidad al acto jurisdiccional del estado, y al mismo tiempo brinda mayor
seguridad y tutela a los derechos del condenado [...] El derecho de impugnar el fallo
busca proteger el derecho de defensa en la medida en que otorga la posibilidad de
interponer un recurso para evitar que quede firme una decision adoptada en un pro-
cedimiento viciado y que contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a
los intereses de una persona [...] Debe entenderse que, independientemente del ré-
gimen o sistema recursivo que adopten los Estados Partes y de la denominacién que
den al medio de impugnacion de la sentencia condenatoria, para que peste sea eficaz
debe constituir un medio adecuado para procurar la correccion de una condena erroé-
nea. Ello requiere que pueda analizar cuestiones facticas, probatorias y juridicas en
que se basa la sentencia impugnada, puesto que en la actividad jurisdiccional existe
una interdependencia entre las determinaciones facticas y la aplicacion del derecho,
de forma tal que una erronea determinacion de los hechos implica una errada o inde-
bida aplicacion del derecho. Consecuentemente, las causales de procedencia del re-
curso deben posibilitar un control amplio de los aspectos impugnados de la sentencia
condenatoria” (CIDH, Caso Mohamed vs. Argentina”, 23.11.12; publicado en la ley
el 14.02.13).

Por lo tanto, si bien el disefio del juicio penal es materia reservada a cada Estado par-
te de la Convencién, (sistema oral o escriturario), como los recursos y vias de acce-
sos a las diversas instancias judiciales (ordinarios y extraordinarios); ello, es asi, en
la medida que no desconozca el derecho del imputado a la doble instancia. Por
ello es que en el caso “Mohamed”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
impone al Estado Argentino el deber de adoptar disposiciones de derecho interno
para garantizar el derecho al recurso del fallo condenatorio (art. 2, CADH) (Gémez,
2013).

Por lo tanto, importando el derecho al recurso una garantia constitucional, la apela-
cion no puede en este fuero restringirse o denegarse en ningun caso. Los fallos que

% Los hechos del caso fueron los siguientes: un colectivero fue parte de un accidente de
transito en el cual fallecié un peaton. En primera instancia, el imputado fue absuelto. Apela-
da la decision por el Ministerio Publico Fiscal, aunque sin presentar agravios que sustentaran
el recurso, el fallo fue revocada por la Camara de Apelaciones, concluyendo en una condena
por homicidio culposo. La defensa interpuso recurso extraordinario federal, el que fue dene-
gado y dio lugar a la queja. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién desestimé el remedio
federal aplicando el art. 280 del Céd. Procesal. La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, condend a Argentina por la violacion del art. 8.2 de la CADH.
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anteceden, lo reafirman una y otra vez. Pero, como dijéramos, no ocurre 1o mismo en
el ambito civil y comercial.

En este ultimo fuero, puede ademas, que no en todos los casos convenga poner en
movimiento el mecanismo de revision. Como decia Costa (1950), todo redunda en
una cuestion técnica, de adaptacion a las nuevas necesidades y principios que man-
tienen la institucion. La doble instancia — decia este autor- es un problema que atafie
a la organizacion judicial como elemento de una buena administracion.

Veamos entonces en que se han sustentado los criterios restrictivos en aquella mate-
ria.

3.3. Doble instancia y restriccion recursiva: distintos aspectos en el proceso civil
y comercial

Como la celeridad y la aspiracion de mejor justicia no van de la mano, la tarea del
legislador procesal radica en encontrar un sistema que permita lograr un equilibrio
entre ambas.

Como decia Eduardo J. Couture

Por la necesidad de justicia, seria menester dejar el proceso siem-
pre abierto a una posibilidad de renovacion y otorgar una serie
ilimitada (ilimitada en cuanto a las formas y en cuanto al tiempo
de interposicion) de recursos, con el objeto de reparar los vicios
que con el andar del tiempo puedan hallarse en la sentencia. Pero
al lado de la necesidad de justicia aparece la necesidad de firmeza.
La necesidad de firmeza exige que se declare de una vez por todas
cual es la justicia, o sea cual es el derecho que el Estado reconoce.
Todo el problema de los recursos no es otra cosa que una pugna
entre ambas exigencias. Las sentencias deben ser justas, pero una
forma de injusticia consiste en que se invierta la vida entera para
llegar a la sentencia definitiva”(Couture,1958: 284)

Este tema se le plantea al legislador como un dilema entre el principio de economia
procesal y el de justicia en la decision: ni tanta economia que la justicia sufra que-
branto, ni tanta discusién que prolongue indefinidamente el dia de la justicia. Pocos
buenos resultados ha obtenido esta tarea a lo largo de los afios.

Decia David Lascano citado por Ibafiez Frochman (1969): Generalmente la modali-
dad y extension de los recursos judiciales, como la mayoria de las instituciones de
derecho procesal, ha estado en relacion con el sistema politico del pais que los ha
legislado. Entre nosotros, no cabe duda, que su regulacién en los codigos de proce-
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dimiento, ha obedecido méas que a razones de orden juridico, a principios politicos
propios del ordenamiento estatal que nos rige. La idea de que la funcién primordial
del estado es la de asegurar los derechos del hombre, ha debido hacer que se conside-
rara a los recursos como uno de los medios acordados a los particulares para contra-
rrestar la arbitrariedad de los jueces. Y puede afirmarse que la restriccion de ellos en
los regimenes autoritarios, obedece al propoésito de fortalecer ain mas la autoridad de
los gobernantes.

Ensefia Alvarado Velloso (2000) que el control recursivo —y, principalmente el de la
apelacion, que es el recurso por excelencia- importa una necesaria dilacion en el tra-
mite del litigio y, con ello, un inevitable uso de tiempo. Tan simple circunstancia,
sumada a la secular insuficiencia de los operadores del sistema para dar pronta y
cumplida respuesta a todos los problemas que se les presentan a diario, ha hecho en-
trar al valor seguridad en clara tension con el valor celeridad. Y buscando el legisla-
dor la construccion de una suerte de armoniosa convivencia entre ambos, ha aceptado
normar la posibilidad de tal control de doble grado de conocimiento, pero restrin-
giéndolo con mayor o menor severidad en varias oportunidades a base de aplicarle a
muchos casos claras hipotesis de inadmisibilidad que ha imaginado andando los afios
y que, por cierto, vedan el acceso al control recursivo. Con lo cual, como es obvio, ha
desaparecido de hecho la actividad controladora en importantisimo nimero de asun-
tos justiciables (en rigor, los méas) con notable demérito de la justa solucién de los
litigios y de la eficacia del proceso como medio por excelencia para mantener la paz
social.

Asi, el mismo procesalista enuncia que la admisibilidad de todo recurso se ha subor-
dinado a diferentes aspectos, a saber: importancia juridica del tema, importancia eco-
noémica del agravio, deduccion previa de otros medios de impugnacion cuya inmedia-
ta solucién puede llegar a evitar la alzada; inexistencia de competencia funcional
superior para el caso, por renuncia de los interesados.

Cuando se restringe 0 mas aun, se suprime la instancia revisora, claramente se gana
en brevedad, simplicidad y economia. Como decia Becefia (1933), para lograr estos
objetivos no hay nada mas simple que la supresion. El problema esté en averiguar si
estas ventajas puramente externas del proceso se obtienen con sacrificio de las nece-
sarias y minimas garantias que aquél debe ofrecer a los ciudadanos y, en segundo
lugar, si los mismo beneficios pueden o no buscarse y conseguirse con reformas de
aquellas accidentalia procesales de las que nuestro ordenamiento ofrece abundanti-
sima y exuberante flora, sin disminuir por ello el valor que toda ordenacion procesal
debe representar para el Estado que legisla y administra justicia y para el ciudadanos
cuyos derechos no tienen mas proteccion posible que ésta frente al resultado (Costa,
1950). Por tanto, si la doble instancia -como ejemplo de institucion democrética- ha
de contribuir con ella, resultara necesario que el legislador contribuya, ineludible-
mente, a consolidarla.
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Un aspecto de tales basamentos radica, precisamente, en la eleccion de las reglas de
debate que mejor la garanticen. Como dijimos, el problema del legislador procesal en
la determinacion de las reglas reside en lograr una coordinacion que permita el ejer-
cicio de las garantias y, concretamente, que con su implementacion, no se desnatura-
lice la esencia misma del proceso.

Si se comparte con Costa (1950) que nada puede llevar al espiritu del hombre mayor
tranquilidad y sosiego que saber que sus conflictos seran resueltos por 6rganos juris-
diccionales sometidos, a su vez, a la fiscalizacion de otros cuerpos de més alta jerar-
quia y de mejor capacidad técnica; y si, como este autor sostiene, la justicia resulta
ser la primera necesidad de los pueblos y el més caro y codiciado anhelo del hombre,
todo sacrificio que se encamine a su realizacion ha de aparecer pequefio.

3.4. El alcance de la revision: Los recursos ordinarios y los extraordinarios.

Si bien la mayoria de los ordenamientos vigentes en nuestro pais consagran un doble
grado de conocimiento (ordinario) con juez unipersonal en el primero y tribunal co-
legiado en el segundo, algunas provincias legislan para ciertos asuntos un juzgamien-
to en Unica instancia ante tribunal colegiado (Alvarado Velloso, 2000).

Las vias recursivas con las que los particulares cuentan para acceder a los 6rganos
superiores son varias y de diversa indole.

Ciertamente, la variedad y vastedad de recursos hacen de por si dificultosa toda sis-
tematizacion a su respecto (Couture, 1958). No obstante, se los clasifica fundamen-
talmente en dos grandes categorias: ordinarios y extraordinarios.

El objeto de los recursos ordinarios es el de reparar una extensa gama de defectos,
mientras que los extraordinarios estan destinados a subsanar ciertos y determinados
supuestos. Para los recursos ordinarios — es decir, los que viabilizan el doble grado
de conocimiento ordinario- es suficiente un gravamen genérico y una critica a la pro-
videncia recurrida por considerar el peticionario que ella es injusta, ya sea porque el
juez valoré mal la prueba o aprecié incorrectamente los hechos, o porque aplico mal
el derecho, o la resolucion es nula por no haberse observado los requisitos de forma
que la ley determina. En los recursos extraordinarios, en cambio, por su propia ex-
cepcionalidad se exige un gravamen especifico y, generalmente, solo proceden cuan-
do se aplica mal el derecho; las cuestiones de hecho, en principio, quedan excluidas”
(Arazi, 2012).

Importa entonces tener presente que en la apelacion, recurso ordinario por antonoma-
sia, se examina el “hecho” y el “derecho”. Por tanto, la impugnacion tiene que cir-
cunscribirse a la critica de la operacion mental del juez al elaborar la decision, a su
razonamiento, como erronea por falsa apreciacion de los hechos o equivocada apli-

www.cartapacio.edu.ar



Oralidad, Inmediacion y revision de sentencias... 43

cacion o interpretacion del derecho; no puede radicarse en otros vicios, que dan lu-
gar a distintos remedios (Costa, 1950).

En cambio, en la casacion, cual via extraordinaria, se examinara —por via de princi-
pio®’- solo el “derecho”. Si se desprecia este distingo, decia Ibafiez Frocham (1969),
cabria que un tribunal de casacion se convirtiera en un verdadero peligro publico si,
con todo el poder que inviste, se creyera competente para rever conclusiones facticas,
cuando su mision es ajustar a ellas la correcta definicion juridica.

Por tanto, la recepcidon normativa de tipos o categorias de recursos esta intimamente
relacionada con otros aspectos del disefio del trdmite, cual la posibilidad de registro o
resguardo del material probatorio. Precisamente, el caracter que se dé al sistema im-
pugnativo implicara que éste sea 0 no revisado.

En tal alcance, si se legisla un amplio espectro de actividad revisora y, concretamen-
te, el recurso ordinario de apelacién, debe —necesariamente- preverse que a lo largo
del trdmite de la primera instancia pueda orquestarse una suficiente documentacién y
total resguardo de la prueba. Caso contrario, la carencia de estos ultimos y la imposi-
bilidad revisora del hecho por parte del superior®, podria implicar hasta la nulidad
del decisorio sometido a recurso; siempre, claro esta, en la medida de los agravios
esgrimidos.

Si, en cambio, se recepta la instancia unica y no el doble grado de conocimiento or-
dinario, las reglas referidas al modo de expresion y a la presencia o no del juzgador
en la tramitacién de la serie, no suponen mayores obstaculos. Es mas, la actividad de
“documentacion” que en el caso anterior resultaba condicionante, ahora devendria
superflua e innecesaria.

Ahora bien, si por ejemplo, en materia penal se exige la revision amplia de la senten-
cia condenatoria, la posibilidad casatoria- al menos en su estricto sentido- resultaria
por regla insuficiente. Ello puede motivar inconsistencias entre el disefio del tramite
y el sistema recursivo, requerir pautas claras de interpretacion del alcance de la acti-
vidad casatoria por parte de los tribunales superiores o hasta en caso extremo, la
propia inconstitucionalidad de la normativa procesal que con ello no se condice (v.
gr. arts. 8.2.h, Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 14.5, Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos; 75 inc. 22, Constitucion nacional).

%" La Corte reiteradamente ha expresado que determinar si concurren o no las circunstan-
cias o condiciones que tornan de aplicacion una determinada norma o precepto juridico cons-
tituye una cuestion de hecho sélo revisable en casacion si se alega y demuestra la existencia
de absurdo (SCBA, “Acuerdos y Sentencias”: 1988IIp. 639).

% Ello porque la propia apelacion implica el examen del superior de las cuestiones de he-
cho y de derecho sometidas a la decision del juez de primera instancia que hubieses sido
materia de agravios.

CARTAPACIO DE DERECHO



44 Yamila Carrasco

Veremos prontamente como, a nuestros fines, estas Gltimas conclusiones adquiriran
trascendencia.

Tercer parte
La coexistencia de las reglas y sus efectos

1. Oralidad, inmediacién y doble instancia

La oralidad y la instancia unica son conceptos que en la doctrina marchan conjunta-
mente. Es asi que numerosos tratadistas les conceden una relacion intima (Pasini
Costadoat, 1946).

Precisamente, una de las objeciones mas frecuentes que se esgrimen contra la orali-
dad es que no permite el desenvolvimiento de la doble instancia en todos sus des-
pliegues. Como ya lo decia Don Santiago Sentis Melendo no se ve muy claro esa
compatibilidad de la oralidad y la doble instancia. En términos generales, para él, la
oralidad y la instancia Unica iban unidas (1956).

El tema no es casual sino consecuencial.

Precisamente se dice que la oralidad habria sido la caracteristica de los procesos ro-
manos hasta que se instaurd la appellatio, momento en el cual, como consecuencia
de la necesidad de revision por parte del érgano jurisdiccional superior de lo actua-
do por el inferior, se hizo necesaria la protocolizacion de los procesos. Tal evolu-
cion, por su parte, tuvo un punto de inflexion en 1215, en el proceso italocanénico,
con una razon de fondo casi idéntica a la romana, centrada sobre todo en la constan-
cia de todas las actuaciones: interesaba que se hiciera constar en acta lo acaecido en
el juicio, a fin de que posteriormente no pudiera ser negado falsamente (Gimeno
Sendra, 1981) (Estrada, 2002). Por lo tanto, y no obstante que la idea se exageré con
los afios, es precisamente a cuento de la revision que se implementa paulatinamente
la escritura en el juicio.

Desde el siglo XII la escritura dominé en el proceso europeo. Las razones de ello son
muy variadas, pero una de ellas, y no la menos importante, fue la que Inocencio Ill
expuso en la famosa Decretal de 1216 que marcé el triunfo completo del principio de
escritura: Se trataba, con base en la desconfianza frente a los jueces, de proteger a las
partes contra falsam asertionem inique judicis; esto es contara los jueces inicuos. El
juez tendria que basarse para decidir un asunto en lo que constaba en la causa por
escrito, y a partir de ahi surgia la posibilidad de que con los recurso se pudiera con-
trolar su actividad. Este sistema predomind en Europa desde el siglo XII hasta el
XIX, y todavia hoy es la base de muchos procedimientos (Montero Aroca, 2010).

www.cartapacio.edu.ar



Oralidad, Inmediacion y revision de sentencias... 45

“Apelacion” y “escritura”, por tanto, como decia Couture (1942), son ideas insepara-
bles; ello asi porque el tribunal de alzada -que forma un 6rgano jurisdiccional distinto
del de “primer grado”- puede solamente conocer lo que ha sucedido ante este ultimo,
mediante la redaccion escrita de las actuaciones de primera instancia. El expediente
judicial esta destinado casi exclusivamente a servir de elemento basico y fuente de
conocimiento al tribunal de alzada” (Pasini Costadoat, 1946).

Asi Ramén Dolz concluyé que:

El juicio oral se relaciona con la teoria de las instancias: juicio
oral, instancia Unica. Porque la oralidad no permite ser llevada en
apelacion; porque para ser llevada la oralidad a la apelacion, las
audiencias deben ser tomadas por taquigrafos. El juicio oral se
convertiria en escrito; entonces, ¢para que el juicio oral?. La ora-
lidad no puede coexistir con la doble instancia, porque seria nece-
sario reproducir los actos procesales en ambas instancias” (Dolz,
citado por Pasini Costadoat, 1946).

Pensemos ahora que sucede en relacion a la inmediacion.

Si es que se admite la apelacion mediando inmediacion en la valoracion de la prueba,
la reproduccién de esta Gltima ante el érgano superior pareceria ineludible.

Precisamente, en lo referido a la formacion del material de conocimiento, Chiovenda
(1940) sostenia que los poderes del juez de la apelacion frente a la iniciativa de la
parte son los mismos que los del juez de primera instancia, tanto en punto a la deter-
minacién de las normas, como respecto a la determinacion y verificacion de los he-
chos. En cuanto al material de primera instancia, pertenece a la segunda, pero debe
ser producido ante el juez de la apelacion por una u otra de las partes; o sea que se
debe aportar ante el juez de la apelacion aquello que tuvo delante el juez de primera
instancia, en lo que se refiere al extremo de sentencia impugnado. La sancién esta-
blecida para el incumplimiento de esta obligacidn es rechazarse de plano la apelacion
sin examen (art. 489; RD. De 31 de agosto de 1901, art. 51). Es rechazada la apela-
cion sin examen cuando el apelante, si bien compareciendo en juicio, no presenta los
documentos que hemos enumerado en el debate ante el tribunal pleno, a menos que
lo haya depositado previamente en la secretaria, notificando el depdsito.

El problema radica entonces en la “factibilidad” de cumplimentar tal reproduccion en
resguardo de la inmediacién. Es que si la apelacion va a suponer que la prueba sea
practicada una segunda vez, si los testigos o los acusados declaran ante la Alzada
nuevamente, no hay porque pensar que no operaria esta como si fuese la primera. No
se revisa lo que hizo el “a quo”, sino que parte de cero, ex novo. Se pierde, consi-
guientemente, una instancia (Villegas Fernandez, 2009).
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Si la regulacion legal del recurso de apelacion se debe dar, como dijimos, desde un
plano de revision plena del material —factico y juridico- de la primera instancia, se
nos conduce a un panorama “confuso” o “contradictorio” entre la oralidad y la se-
gunda instancia; por un lado, la amplitud de control de material probatorio practicada
en la primera instancia, y por otro, la necesidad de respetar la valoracion probatoria
realizada por el juez a quo (Picé Junoy, 2011).

Por estos y otros argumentos se ha sostenido que el sistema de oralidad, evidente-
mente, no se adecua al de la doble instancia (Loutayf Ranea, 2009). Y, no obstante la
opinidén de su acérrimo defensor italiano (Chiovenda, 1925) y de un buen nimero de
coterrdneos (Alsina resefia quienes entre nuestros autores, fueron partidarios de la
oralidad: Tomas Jofré, Rodolfo Rivarola, David Lascano, Manuel Gonnet, Eduardo
Augusto Garcia, Velez Mariconde, citado por Alsina, 1950), en nuestro &mbito se ha
dicho que “la oralidad y la instancia tGnica van de la mano (Peyrano, s/a).

El mismo Carnelutti (1944) cuando analiza las relaciones entre los procedimientos de
primero y de segundo grado da razones para argumentar en este Gltimo sentido. De-
cia el profesor de la Universidad de Mildn: “Si se aplicase integramente el concepto
puro de la renovacion, conduciria a considerar, por un lado, que el juez de segundo
grado debe efectuar ex novo su camino como si el proceso de primer grado no hubie-
se existido; por otra parte, dos 6rdenes de exigencias llevan a modificar este riguroso
punto de vista. La primera de las aludidas exigencias se refiere al principio de eco-
nomia. El proceso de primer grado ha existido histdricamente, y seria antieconémico
que no pudiesen utilizarse sus resultados para ahorrar trabajo al juez de apelacion e
incluso a la partes. Esta observacion se refiere tanto a las razones como a las prue-
bas. En cuanto a las pruebas no es necesario renovar en apelacion la asuncion de las
pruebas constituyentes, que representa uno de los mayores dispendios del proceso;
por ello se admite unanimemente que, cunado por ejemplo, el juez de apelacion crea
necesario valerse de la prueba testificar asumida durante el primera grado, no necesi-
te volver a oir a los testigos. Sin embargo, en este punto la economia puede ocasionar
grave dafio a la justicia, por la pérdida de la ventaja que supone la inmediatividad en
la inspeccion de las pruebas; la gravedad de este dafio la conocen bien los practicos
del proceso penal, que comprueban a diario como el juicio de apelacion se desen-
vuelve, precisamente por ello, con garantias de justicia incomparablemente menores
que las del primer juicio. La clave del problema debiera consistir en una norma que
permitiese al juez de apelacion renovar la inspeccion siempre que la considere Util, y
en una practica en la que el juez haga uso efectivo de dicho poder.

La triada oralidad-inmediacion-revision propone entonces un dilema de dificil solu-
cion; mas cuando en pos de la implementacion de los dos primeros, la limitacion a la
posibilidad de revision, en ciertos aspectos, se torna ineludible. Carnelutti lo supo y
ante el enaltecimiento de la oralidad en un congreso celebrado en nuestro pais, el
profesor sostuvo que la ventaja que en su caso puede procurar la oralidad a la justi-
cia seria neutralizada por el dafio de la instancia Unica, es decir por la pérdida de
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la apelacion: “No vacilo por ello en declarar que considero, al menos en las causas
mas graves, la abolicion de la segunda instancia como un paso atras, que la Argenti-
na daria en el camino hacia la perfeccion del derecho; y en formular mis votos por-
que una mas larga meditacion pueda convencer a mis queridos colegas a modificar
sus ideas al respecto (Carnelutti, 1948).

Ciertamente, la limitacion en cuanto a la posibilidad de la revision puede que en
nuestra cultura juridica no haya significado un dato menor en detrimento del método
oral; mas si el trabajo del jurista ha de estructurarse teniendo en cuanta nuestros an-
tecedentes historicos®®, nuestra constitucién politica y nuestra particular idiosincrasia
para que su aplicacion responda a las necesidades del pueblo y de la hora en los cua-
les debe regir (Podetti, 1963).

Como a razén de la implementacion de otros institutos en nuestro ordenamiento juri-
dico se ha dicho, “el Derecho es un oficio de lugar” y “las perspectivas cambian se-
gun las culturas. Es bueno que examinemos otros sistemas, pero también establezca-
mos cuales son las caracteristicas locales y como definimos el contexto argentino
(Trionfetti, 2006).

Para plantearlo en los términos mas simples posibles, diria que el proceso oral reposa
sobre estos dos fundamentos: la autoridad del juez y el contralor del publico sobre la
justicia. Todo lo demas es episodico; el hablar o el escribir es la periferia de las co-
sas; lo fundamental es que el juez gobierne el proceso y encauce la voluntad de las
partes, por un lado; y que el pueblo haga el contralor sobre esta actividad fundamen-
tal del estado por otro. En el proceso americano, el primero de esos dos supuestos,
fracasa. La oralidad para ser implantada, tiene necesidad de crear un estado de con-
fianza en el juez. Se apoya en un principio de fé; y la fé en el derecho, no es una cosa
que viene de arriba abajo, sino que nace de abajo hacia arriba; que no se impone por
acto de autoridad del estado, mediante un codigo de tal o cual escritura, sino que na-
ce de la conciencia misma del pueblo, hecha de seguridad en el honor y rectitud de
sus magistrados. El otro fundamento, el del contralor pablico de la justicia, reposa
sobre una admirable traicion democrética. En el juicio oral, los protagonistas no son
ni el juez ni las partes. Yo diria que como en las operas rusas, el protagonista es el

% Respecto de la Argentina, la oralidad y su modelo de proceso civil se ha dicho “Argen-
tina permanece aferrada a un proceso civil caracterizado por la falta de inmediacion entre el
juez y las partes, la delegacion de funciones, la ausencia de concentracion de sus distintas
fases, la escasa publicidad y el predominio de la escritura como préctica habitual de los actos
del proceso. Alsina (1950) demostré que de los ochocientos articulos del Cddigo Procesal de
1880, trescientos noventa y dos fueron tomados de la Ley de Enjuiciamiento de 1855. Es
interesante observar la explicacion de Montero Aroca sobre la larga vida de las Leyes de
Enjuiciamiento, de la segunda mitad del siglo XIX, cuando sostiene que en Espafia se coin-
cidia sobre los beneficios de mantener la legislacion tradicional; consideraban que un proce-
so escrito, complejo y fragmentado constituia una garantia para la seguridad juridica y su
lentitud se debia exclusivamente al volumen de asuntos” (Oteiza, 2009).
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pueblo; es él el que esta sosteniendo con su aliento, dia a dia la vida misma de la jus-
ticia.

Es que como lo entendio el procesalista oriental, los pilares basales de la doble ins-
tancia, de la revision y, ain mas de la amplitud recursiva, los constituyen no solo el
reaseguro contra la falibilidad humana sino también - y no en menor medida - el
resguardo de los particulares frente a la desconfianza; frente a la desconfianza social
a la autoridad o el recelo que en la sociedad toda pueda generar la figura del juez. La
segunda instancia constituye siempre una garantia para el justiciable. Y, en todo ca-
so, constituye un predominio de la razon sobre la autoridad (Couture, 1958).

Es ademas un hecho de la realidad que en un proceso oral no pueda evitarse que al
menos que en la fase de la impugnacion, haya un nuevo juez. Y que con esta nueva
intervencion, se marque, como sefialara Carnelutti la indeseada ruptura de la concen-
tracion y de la inmediacidn en relacién a los actos cumplidos precedentemente. Mas,
porque resulta poco practico pretender que el juez del recurso deba recomenzar
siempre todo desde un principio (Cappeleti, 2002).

Es que el juicio oral s6lo logra sus mejores resultados cuando la decision se confia a
un tribunal colegiado que asiste a la vista de la causa y recibe directamente el mate-
rial probatorio y las alegaciones de las partes. Entonces, la sentencia que dicte sobre
la base de las frescas impresiones vividas, podra ser irrevisable en cuanto a los he-
chos que repute probados; siendo, en todo caso, tema de apelacion —si es que se
instituye tribunal de alzada— s6lo la decision de las cuestiones de derecho. De no ser
asi, se dard la absurda situacion de querer rectificar ante el tribunal de segundo grado
una apreciacion subjetiva de los hechos, cuyas pruebas, recibidas oralmente por el
inferior, no llegan a conocimiento de la alzada sino a través de una débil imagen es-
bozada en el acta escrita que se redactd al dictado del mismo juez cuya opinion se
procura controlar. Podriamos decir que, como en definitiva el fallo que alcanzaré la
autoridad de la cosa juzgada sera el del tribunal de apelacion, habria conocido inti-
mamente el material de la causa el juez que no la decide; y pronunciara la sentencia
definitiva un tribunal que no alcanz6 a conocerla del mismo modo. De esta manera,
la oralidad y la inmediacién como invitados de honor — entraron al proceso por una
puerta para salir pronto por otra, sin dejar en aquél los efectos saludables de su paso
(Eisner, 1963).

Analizando la posibilidad de la revision en el juicio oral y en el escrito, tantos afios
atrés De la Colina ya concluia:

Si la justicia hubiera de administrarse en dos instancias, es prefe-
rible la forma escrita, porque conserva los alegatos y las pruebas
para el estudio del juez del alzada. De otro modo habria que hacer
en segunda instancia una reproduccion del debate y de las pruebas
de la primera, o dar a los jueces superiores, por Unica base para
su fallo, las actas labradas ante el inferior. Pero si ellas no son
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muy minuciosas, no daran idea cabal del pleito, y si lo son, el jui-
cio se vuelve escrito. Se infiere de esto que la oralidad es mas
apropiada para la instancia Unica, y la forma escrita, para cuando
haya dos o grados (De la Colina, 1915:374).

2. La inmediacion y lo irrevisable

Se debe tener presente que, como ya lo explicitaramos, cuando se habla de segunda
instancia no nos referimos a un nuevo juicio o a una reproduccion del juicio ya acae-
cido ante un nuevo tribunal.

Ha discutido la doctrina autoral la naturaleza del recurso de apelacion. ¢Importa un
nuevo examen o constituye un nuevo juicio?, se preguntaba Hugo Alsina (1950) El
distingo tiene importancia, porque en el primer caso, el material sobre el cual debe
trabajar el tribunal de apelacién es nada mas que el acumulado en la primera instan-
cia, en tanto que en el segundo pueden deducirse nuevas pruebas. Para nosotros es
nada mas que un doble examen, pues el tribunal de apelacion solo puede fallar sobre
lo que es materia del recurso.

Porque si bien, pueden en la alzada proponerse nuevas defensas (prescripcion), he-
chos nuevos (posteriores al auto de apertura a prueba de primera instancia o anterio-
res pero desconocidos), o producirse prueba respecto de los hechos alegados en pri-
mera instancia, cuya prueba no se realizé sin culpa de las partes, la excepcionalidad
de ello confirma el principio antedicho. En la concepcion revisora la apelacion no
importa estrictamente una revision de la instancia anterior, sino una revision de lo
decidido en esa instancia a la luz de los elementos de juicio introducidos en ella (Pa-
lacio, 2003).

Sin embargo, con sentido juridico estricto se explica que, cuando se habla de doble
grado o de doble instancia se hace referencia a un sistema de organizar el proceso en
virtud del cual se establecen dos sucesivos examenes y decisiones sobre el tema del
fondo planteado, por obra de dos organos jurisdiccionales distintos, de modo que el
segundo debe prevalecer sobre el primero. Asi, en rigor, el doble grado o instancia
permitiria dos pronunciamientos sobre el objeto del proceso y sobre el objeto del
debate (Montero Aroca, 2010). Por lo tanto, si asi se entiende el doble grado o ins-
tancia, hay que concluir que en nuestro proceso, en sentido estricto, ésta no tiene
lugar: lo que tenemos, es pues, una apelacion limitada®.

* Dicen los mismos autores” Estamos ante una apelacion limitada cuando el tribunal su-
perior ha de basar su examen y decision en los mismos materiales de que dispuso el 6rgano
inferior, sin que las parte puedan adicionar nuevos hechos o nuevas pruebas (salvo supuestos
excepcionales que no desvirtdan lo dicho). A pesar de esta limitaciéon, la funcion del tribunal
superior no consiste Unicamente en revisar lo hecho por el inferior, sino que ha de realizar un
nuevo examen. Gémez Orbaneja, (s/a).
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También debe desterrarse la falacia de que un juicio puede repetirse dos veces por la
reiteracion de la totalidad de las actuaciones ante otro tribunal. Nétese que como con
el cauce del rio de Heraclito o como con el mundo de la vida, aquellas actuaciones -
al menos en la manera en que se desarrollaron - son realmente irrepetibles.

Ello es asi por el efecto gravemente condicionante que la primera experiencia proce-
sal tendria en las representaciones y en las actitudes del imputado y de los testigos,
en incluso, en las del mismo juzgador, que nunca lo seria ya de primera instancia.
Por eso, el dato base que hay que tomar en consideracion no es que el juez o tribunal
de segunda instancia vaya a carecer de contacto directo con las fuentes personales de
prueba. Es que este contacto, en condiciones de cierta genuinidad, sélo esta al alcan-
ce -y por una vez- de un primer juzgador cuya decision no puede quedar blindada,
por solo esto a la fiscalizacion jurisdiccional (Ibafiez Perfecto, 2004).

Sin embargo y no obstante los esfuerzos que se intentan desde la argumentacion ju-
dicial, el problema de la oralidad-inmediacion y la revision de las sentencias esta
instalado. Radica principalmente en que los tribunales casatorios, como es sabido,
acuden a menudo al “argumento de la inmediacion” para denegar recursos por inad-
misibilidad formal, esto es, sin siquiera ingresar al fondo del asunto (Perez Barbera,
2006). Es decir, con fundamento en la sola forma del debate, los 6rganos revisores
pueden poner en crisis hada méas y nada menos que a la propia posibilidad de revi-
sion.

Ademas, - y sin llegar al supuesto del &mbito recursivo extraordinario - en paises en
los que se han implementado la oralidad y la inmediacién judicial en el proceso civil,
la tension inmediacion-revision es aun un problema pendiente de resolucion. Es mas,
como una de las alternativas para solucionarlo se ha propuesto modificar la regula-
cién del recurso de apelacion y excluir de su ambito la errénea valoracion de la prue-
ba (Pic6 Junoy, 2011); no obstante que ello supondria eliminar la tradicional configu-
racion de la apelacion como ordinaria para convertirla en extraordinaria, y asi pres-
cindir de la garantia de una verdadera y plena segunda instancia.

Picé Junoy (2011) al analizar la revision en el proceso espafiol resefia que en el ambi-
to estricto del proceso civil, encontramos numerosas resoluciones de Audiencias
Provinciales que impiden en apelacion el control de la valoracion de las pruebas per-
sonales practicadas en la instancia por vulnerar el principio de inmediacion.

Sobre el particular, el catedratico espafiol cita variada jurisprudencia que desde esta
perspectiva, asi lo interpreta: Dada la naturaleza del motivo de impugnacién implici-
tamente formulado, debe comenzarse por recordar que la inmediacion sitta al juez de
primera instancia en una posicién privilegiada para valorar la prueba practicada en su
presencia, lo que, unido al principio de libre valoracion efectuada por el juez a quo
debe ceiiirse al respecto de las reglas relativas al onus probandi, a la legalidad de la
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prueba practicada y a la razonabilidad y ausencia de arbitrariedad de las apreciacio-
nes y conclusiones que se extraen de dichas pruebas. Desde esta perspectiva, no pue-
de hacerse reproche alguno a la valoracion que hace el juzgador del resultado que
arroja la prueba (conclusiones facticas impugnadas) en funcién del cimulo de im-
presiones directas que el principio de oralidad e inmediacién le permite, pudiendo
aquel apreciar personalmente su resultado asi como la forma de expresarse y condu-
cir de los testigos y las partes en la narracion de los hechos. Asi no existe obstaculo
legal o procesal que impida otorgar mayor credibilidad a la declaracion de uno o va-
rios testigos frente a la version ofrecida por otros o por las partes, no siendo revisable
la (valoracion de la) prueba practicada en la instancia en lo relativo a la credibilidad
de los testimonios o declaraciones oidas por el Juzgador al no intervenir esta Sala en
la actividad probatoria, evitando con ello el riesgo de incurrir en interpretaciones
subjetivas.

Pico Junoy (2011) sostiene que este tipo de razonamiento adolece de un error con-
ceptual por confundir el recurso de apelacion —ordinario- con el de casacion —
extraordinario. Al respecto hace notar el autor que el recurso ante la Audiencia Pro-
vincial es precisamente una segunda instancia, donde debe procederse libremente a
“revalorar” los resultados de la prueba practicada, sin limitarse a corregir errores
manifiestos o valoraciones ildgicas, absurdas o irracionales de los jueces de instan-
cia. Y concluye -siendo consciente de que su solucion no es pacifica- con que: la
configuracién de la segunda instancia como un revisio prioris instantieae es compa-
tible con la posibilidad de controlar la valoracién judicial de las pruebas personales
practicadas en la primera, siempre que exista oportuna grabacion audiovisual de lo
realizado en dicha instancia, no suponiendo ello una vulneracién de la debida ga-
rantia procesal de la inmediacion judicial.

Diremos entonces que si ello no sucede, se cercenaria la posibilidad de revision en el
proceso por el propio efecto de la inmediacion. En cambio, si ello acontece, la revi-
sion seria en cierto aspecto posible, pero ineludiblemente el grado de inmediacién del
juez de la Alzada, menor y distinto.

3 Lainmediacion y la posibilidad revisorio en materia penal: El fallo “Ca-
sal”

Tal como hemos resefiado acapites mas arriba, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se expidid en reiteradas ocasiones sobre la inadecuacién de nuestra norma-
tiva interna en materia penal, al derecho del imputado a tener un recurso accesible y
eficaz, de caracter ordinario, que pueda revisar el fallo condenatorio; tanto en cues-
tiones de hecho como de derecho. Como vimos y, por via de principio, las cuestiones
facticas exceden a la casacion.
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Es que si bien es cierto que el disefio procesal del juicio penal es materia reservada a
cada Estado Parte (sistema oral o escriturario), como los recursos y vias de accesos a
las diversas instancias judiciales (ordinarios y extraordinarios); ello, es asi, en la me-
dida que no desconozca el derecho del imputado a la doble instancia (Gomez, 2013).

Ello ha motivado que la jurisprudencia de la Corte Suprema en materia penal fuera
mudando en el tiempo, en lo que mucho tuvo que ver la reforma constitucional de
1994 y los instrumentos internacionales por ella incorporados — con jerarquia consti-
tucional (art. 75, inc. 22)- y sus 6rganos internacionales de aplicacion.

A los fines de adecuarse a las exigencias internacionales, en el fallo “Casal” del
29.09.05 (Fallos: 328:3399), la Corte Suprema da un ultimo viraje a su posicién so-
bre la doble instancia y con ello “imprime un nuevo disefio al recurso de casacion
nacional, en la que se acepta la revision total del pronunciamiento recurrido y el
examen de las cuestiones de hecho y de prueba, a fin de adecuarse a la mentada exi-
gencia internacional sin llegar a la declaracion de inconstitucionalidad, que es, un
acto extremo (...) (CSJN, “Casal, Matias E. y otro”, 20.09.05, en DJ, 14/06/2006).
Asi, el recurso de casacion, extraordinario y reducido a cuestiones de derecho, pasa a
ser lo que es Ilamado en forma doméstica como un recurso de casa/apelacion, en
donde el tribunal de casacion debe agotar el esfuerzo por revisar todo lo que pueda
revisar, o sea, debe agotar la revision (de hecho y derecho) de lo revisable (Gémez,
2013).

Es decir, con ello puede decirse implementada una férmula que pretende armonizar
la oralidad en el proceso y la inmediacion de un 6rgano colegiado respecto a la prue-
ba, con el derecho a un recurso de amplio espectro u objeto a favor del condenado.
O, lo que es igual, una formula que ante la oralidad y la inmediacién en el debate
procesal, instrumente la “ordinarizacion de la casacion”, logre la “maxima revision
posible” y logre salir airosa del “control de convencionalidad” que todo 6rgano judi-
cial de oficio debe ejercer sobre la normativa interna.

Para la consecucion de tales fines, en el fallo “Casal”, la Corte ha explicitado direc-
trices que tienen gran relevancia para nuestro tema en estudio. Porque si bien resulta
claro que lo “no controlable” en casacion es lo que depende directamente de la in-
mediacion, en aquel pronunciamiento el cimero tribunal dio una determinada exten-
sion o alcance al término “inmediacion” en lo que la torna para ello, es decir para la
revision, una limitante.

La Corte delined en qué consiste aquello que deviene de la inmediacién y que por
ello es indefectiblemente irrevisable. Ha dicho: para decirlo con una formula: deci-
sién caso por caso y minimizacién de los propios limites por aplicacion del maximo
esfuerzo revisor (Pérez Barbera, 2006).

Conforme el alcance otorgado por el méaximo tribunal nacional, el paradigma de la
revision debe centrarse en “la revision integral de la sentencia condenatoria (Solimi-
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ne- Pirozzo, 2008) y de todos aquellos argumentos en los que se haya sustentado la
condena; es decir, de aquellas premisas cuya modificacion tiene aptitud para alterar
la condena o la pena a favor del recurrente. En consecuencia, ese carécter total que
debe tener el derecho de la revision de la condena vedard, en principio, que puedan
realizarse distinciones que predeterminen la materia a revisar, excluyendo de ante-
mano ciertos aspectos, como ocurre, por ejemplo, con la clasificacion entre cuestio-
nes de hecho y de derecho... el derecho de revision del fallo condenatorio implica
que todo examen solicitado por la defensa al tribunal de alzada, si resulta posible,
debe llevarse a cabo (CSJN “Casal”, Considerando 12 del voto de la Jueza Carmen
Argibay). Asimismo, en tal orden, “debe destacarse también la exigencia establecida
por la Corte Interamericana en el precedente “Herrera Ulloa”, en cuanto a que debe
garantizarse una revision integral de la condena (Solimine-Pirozzo, 2008).

Pero, no obstante tal bienvenida tendencia aperturista de la Corte a la revision - que
por cierto se condice con las recomendaciones que sobre el particular efectuara a
nuestro pais la Corte Interamericana de Derechos Humanos*' - o cierto es que el
maximo tribunal reconoce que la oralidad, puede devenir una limitante: “Claro resul-
ta que la revision integral habilitada en la medida del agravio no puede ser ilimitada,
viniendo de la oralidad —en razon de la inmediacion- a imponer ciertos limites”.

Precisada esta idea y en base a la “teoria o método de la posibilidad de control (casa-
torio)” de origen aleman, en el voto mayoritario se sefiala que “se impone preguntar
que es lo revisable. Conforme lo expuesto, lo Unico no revisable es lo que surja di-
recta y Unicamente de la inmediacion. Esto es asi porque se imponen limitaciones de
conocimiento en el plano de las posibilidades reales y —en el nivel juridico- porque la
propia Constitucién no puede interpretarse en forma contradictoria, o sea, que el
principio republicano de gobierno impide entender un dispositivo constitucional co-
mo cancelatorio de otro. En este caso son los textos de la Convencion Americana y
del Pacto Internacional que no pueden ser interpretados en forma contradictoria: en
efecto, los arts. 8.5 de la Convencion Americana y 14.1 del Pacto exigen la publici-
dad del juicio, con lo cual estan exigiendo la oralidad, que es inseparable condicién
de la anterior, y, por ende, no puede entenderse que los arts. 8.2.h. de la Convencién
Americana y 14.5 del Pacto impongan un requisito que la cancela. Por ende, debe
interpretarse que los arts. 8.2.h de la Convencion y 14.5 del Pacto exigen la revision
de todo aquello que no esté exclusivamente reservado a quienes hayan estado presen-
tes como jueces en el juicio oral. Esto es lo Unico que los jueces de casacion no pue-
den valorar, no s6lo porque cancelaria el principio de publicidad, sino también por-
que directamente no lo conocen, o0 sea, que a su respecto rige un limite real de cono-
cimiento. Se trata directamente de una limitacion factica, impuesta por la naturaleza
de las cosas, y que debe apreciarse en cada caso. De alli que se hable de la Leistung,

1 Ver sobre el particular lo desarrollado en el presente bajo el acapite de “Exigibilidad de
la doble instancia”.
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del rendimiento del m&ximo de esfuerzo revisable que puedan llevar a cabo en cada
caso.

Importa transcribir lo precisado por el Tribunal en el considerando 25 del fallo de
referencia: “Que se plantea como objecion, que esta revision es incompatible con el
juicio oral, por parte del sector doctrinario que magnifica lo que es puro producto de
la inmediacion. Si bien esto sdlo puede establecerse en cada caso, lo cierto es que, en
general, no es mucho lo que presenta la caracteristica de conocimiento exclusiva-
mente proveniente de la inmediacion. Por regla, buena parte de la prueba se halla en
la propia causa registrada por escrito, sea documental o pericial. La principal cues-
tion, generalmente, queda limitada a los testigos. De cualquier manera es controlable
por actas lo que éstos deponen. Lo no controlable es la impresion personal que los
testigos pueden causar en el tribunal, pero de la cual el tribunal debe dar cuenta cir-
cunstanciada si pretende que se la tenga como elemento fundante valido, pues a este
respecto también el tribunal de casacion puede revisar criterios; no seria admisible,
por ejemplo, que el tribunal se basase en una mejor o peor impresion que le cause un
testigo por mero prejuicio discriminatorio respecto de su condicion social, de su ves-
timenta, etc. En modo alguno existe una incompatibilidad entre el juicio oral y la
revision amplia en casacion. Ambos son compatibles en la medida en que no se quie-
ra magnificar el producto de la inmediacion, es decir, en la medida en que se realiza
el méaximo de esfuerzo revisor, 0 sea, en que se agote la revision de lo que de hecho
sea posible revisar. Rige a su respecto un principio general del derecho: la exigibili-
dad tiene por limite la posibilidad o, dicho de manera més clésica, impossibilium
nulla obbligatio est. No se les exige a los jueces de casacidn que revisen lo que no
pueden conocer, Sino que revisen todo lo que puedan conocer, 0 sea, que su esfuerzo
de revision agote su capacidad revisora en el caso concreto”.

Por ello, bajo el argumento de que no es posible distinguir entre “hechos y derechos”
en una sentencia de condena, le acuerda al tribunal de casacion la atribucion-
obligacion de revisar todo lo que sea revisable: solo no admite revision de aquello
que inevitablemente es irrevisable por imperio de la oralidad, conforme a la naturale-
za de la cosas. La revision casatoria, entonces alcanza incluso las conclusiones de
hecho establecidas por aquella decision y a la prueba que fue utilizada para fundarlas
siempre que de sus pormenores existiera constancia actuada. Quedan en principio
fuera de la revision la prueba recibida y no registrada, aquello que surja de manera
directa y excluyente de una inmediacion “desmagnificada” (o sea, reducida solo a las
pruebas cuyo contenido o fiabilidad no se pueda establecer también por otros medios
no alcanzados por la inmediacion), y la derivada de las impresiones personales de los
jueces sobre los testigos, en tanto éstas fueron racionalmente fundamentadas (aspec-
to éste — el de la fundamentacion- que si entrara en el ambito de la revision casatoria)
(Cafferata Nores, 2006).

El problema reside en que “el término inmediacion es vago, y por eso pueden acudir
a él tanto los que quieren ampliar como los que prefieren restringir la casacién penal
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en materia de control de cuestiones de hecho. [ Y] tal falta de precisién acerca de
que es lo que queda afuera de la inmediacion puede tornar pues, extremadamente
manipulable el criterio fijado por la CSIN en “Casal”, con la consecuente arbitrarie-
dad que ello implicaria para la determinacion, nada menos, del control que resulta
admisible en casacion”.

Mas, se pregunta Gabriel Pérez Barbera (2006), ¢Qué significa, concretamente, no
magnificar el producto de la inmediacion?.

Entiende el autor que la respuesta ha de centrarse en deslindar la valoracion de la
prueba conforme los principios de oralidad e inmediacion de la fundamentacion de
esa valoracion.

Solo con la fundamentacion de la sentencia, conforme reglas y principios argumenta-
tivos y no de acuerdo a impresiones sensoriales, el decisorio puede ser accesible a
cualquiera, y por lo tanto podréa ser controlado por otro tribunal.

4. Inmediacion, discrecionalidad judicial e imposibilidad revisora

No solo se atribuye al “proceso oral” una limitante a la instrumentacion de la doble
instancia, sino que también se le imputa constituir uno de los principales escolios
para el control de la arbitrariedad de un fallo, concretamente, en el aspecto referido a
la valoracion de la prueba.

La propia inmediacion puede configurar el riesgo que se impida revisar puntos esen-
ciales del fallo condenatorio, conforme la exigencia constitucional, y es por ello que
se estima que este sistema puede resultar mas propenso a la discrecionalidad judicial.
Porque si la prueba se percibe en forma directa en el contexto del debate oral se pue-
de imponer un juicio de credibilidad sobre el 6rgano de prueba emisor de informa-
cion (Herbel, 2004).

Se dice que acontece ese juicio de credibilidad cuando el sentenciante emite un
“enunciado de inmediacion” que es aquel que deriva de una relacién sujeto-mundo.
Un enunciado de inmediacion no se apoya en otros enunciados, Sino en percepciones
sensoriales respecto del entorno empirico. Tales percepciones forman parte del len-
guaje privado del hablante y, en consecuencia, son intersubjetivamente comunica-
bles, pero no controlables (Perez Barbera, 2006).

He ahi el motivo por el cual asume trascendencia la fundamentacion del fallo o en
otras palabras, el deber republicano de los jueces de que expongan sus “argumentos”
o las “justas razones” en las que sustentan sus decisiones. Solo asi se puede evitar
incurrir en una cantidad de enunciados no controlables en una sentencia.
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Se dira que la Unica forma en que los jueces respeten al maximo los derechos de los
justiciables es que brinden en sus decisiones, fundamentos sustentados en datos ex-
plicitos y por tanto, revisables: “Explicitos en tanto que se reflejen por escrito en el
texto de la resolucion judicial. El juez no debe callar nada, pues entonces estaria fal-
seando su pronunciamiento. Perfecto Andrés Ibafiez, siguiendo a Ferrajoli (2006)
explica que el juzgador estd obligado a descartar cualquier consideracion que haya
tenido en cuanta para emitir su decision cuando no pueda verbalizarse y tener expre-
sion en el momento de justificar la correspondiente toma de postura. Por otro lado,
los datos seran revisables en la medida que sean susceptibles de evaluacion por un
observador imparcial. Decir el testigo impresiona por su franqueza es, como no decir
nada (Villegas Fernandez, 2009).

Aquel deslinde de “la inmediacion” con el “sistema de la libre conviccion” en la va-
loracion de la prueba asume trascendencia: La oralidad-inmediacién es una técnica
de formacion de las pruebas, no un método para el convencimiento del juez (laco-
vello, 1997). Sin embargo, se advierte una tendencia a ver la valoracién de la prueba
en conciencia como una suerte de momento sublime, de acceso quasi- mistico al co-
nocimiento sobre los hechos

La afirmacion —cierta- de que no es posible establecer reglas legales de valoracion de
la prueba se transformé en el topico de que no existen reglas de valoracion de la
prueba de clase alguna a las que el juez pueda estar sujeto. Como consecuencia, si la
actividad de valoracion de la prueba esta abocada por necesidad a discurrir en el va-
cio de reglas, es que no es racional ni racionalizable, y tampoco susceptible de plas-
marse discursivamente, ni por lo tanto, de justificarse. Obviamente, en este contexto,
tampoco seria susceptible de fiscalizacién en términos de racionalidad critica. Siendo
asi, lo Unico exigible —como garantia- del proceso es que el juez actle con inmedia-
cion, en régimen de publicidad y contradiccion. Asi, se hace artificiosamente de la
inmediacion un sistema o método de valoracion de la prueba, lo que la convierte, en
la practica, en una nueva paradéjica garantia de la irracionalidad del juicio. En defi-
nitiva, la libre conviccion traducida en conviccion intima.

En efecto, la inmediacién, la relacion de proximidad temporo-espacial, utilizada
reflexivamente como medio de captacion de datos efectivamente observables, para
hacerlos objeto de valoracion racional explicita, serd que duda cabe, fuente de cono-
cimiento asimismo racional, y como tal, susceptible de verbalizacion y de valoracion
intersubjetiva, esto es accesible a la critica de terceros. En cambio, tomada como
forma de percepcion intima —extrasensorial casi mas que sensorial, a tenor de ciertas
formulaciones- de un lenguaje gestual subliminalmente emitido (...) fuente de datos
esenciales y, sin embargo, tenidos por no expresables con palabras y por incomuni-
cables de otro modo que el implicito en el sentido Gltimo de la decisién, la inmedia-
cion se convierte en una suerte de blindaje del juicio, de coartada o de via de escape
del deber de motivar. Y con ello en peculiar garantia de irracionalidad del enjuicia-
miento (Ibafiez Perfecto, 2004).

www.cartapacio.edu.ar



Oralidad, Inmediacion y revision de sentencias... 57

Por lo tanto, pareciera que este ultimo modo de ver la inmediacion es lo que resulta
incompatible con el establecimiento de la segunda instancia. Ello, pues si la convic-
cion judicial no se entiende indebidamente como intima conviccion y la sentencia
inmotivada que es su corolario deja paso a la valoracion racional de la prueba y a un
decisorio motivado de forma tal que resulte intersubjetivamente cognoscible y cues-
tionable, el tenso asunto en andlisis asume un perfil distinto.

5. Oralidad e inmediacion en el tramite de alzada: El proceso civil espafiol

La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, 1/2000 del 7 de enero, se ha confeccionado
con la intencién de introducir principios como la oralidad, publicidad e inmediacion
para superar el conjunto de disfuncionalidades que a lo largo de su siglo de vigencia,
la antigua procesal de aquel pais, mostro adolecer (Brafias, 2008).

Esta apuesta significd una cierta ruptura con la tradicion procesal civil espafiola, ba-
sada en el modelo (predominantemente) escrito del proceso romano-justinianeo, que
a lo largo de los siglos pervivid en cddigos, recopilaciones y normas procesales es-
pafiolas hasta la definitiva derogacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
(Gonzélez Garcia, 2008).

La exposicion de motivos de la ley lo ha sefialado con claridad: “La efectividad de la
tutela judicial civil, debe suponer un acercamiento de la Justicia al justiciable, que no
consiste en mejorar la imagen de la Justicia, para hacerla parecer mas accesible, sino
en estructurar procesalmente el trabajo jurisdiccional de modo que cada asunto haya
de ser mejor seguido y conocido por el tribunal, tanto en su planteamiento inicial y
para la eventual necesidad de depurar la existencia de dbices y falta de presupuestos
procesales —nada mas ineficaz que un proceso con sentencia absolutoria de la instan-
cia-, como en la determinacién de lo verdaderamente controvertido y en la préactica
valoracion de la prueba, con oralidad, publicidad e inmediacion. Asi la realidad del
proceso disolvera la imagen de la justicia lejana, aparentemente situada al final de
tramites excesivos y dilatados, en los que resulta dificil percibir el interés y el esfuer-
zo de los juzgados y Tribunales y de quienes los integran. (Exposicién de Motivos
ley 1/2000, de 7 de enero, acapite I).

Pero, como ya la doctrina espafiola ha advertido “Si bien es cierto que esa moderni-
zacion, adecuando la nueva normativa procesal civil a los principios antedichos, pa-
rece lograrse de forma dptima en las actuaciones seguidas en la Primera Instancia del
proceso civil, sin embargo, no parece que el legislador libre ese mismo objetivo a la
hora de regular la Segunda. De hecho, muy por el contrario, si nos fijamos, en con-
creto, en la sustanciacion del procedimiento disefiado para el recurso de apelacion,
descubriremos como se desarrolla casi exclusivamente con arreglo al principio de
escritura, lo que contrasta con la idea anticipada en la propia Exposicion de motivos
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de la ley y con la regulacion que efectivamente se ha introducido al regular la Prime-
ra Instancia. Ver especialmente nota n°2 y la resefia de doctrina autoral alli efectuada
por el autor.

La apelacion sigue siendo uno de los puntos de mayor controversia. EI modelo de
apelacion disefiado por el legislador civil espafiol de 200 es criticable, tomando como
pardmetro el principio de oralidad. Justifica esa postura un motivo ostensiblemente
palpable: no existe tal principio, salvo situaciones muy excepcionales en que la ley
permite la celebracién de la vista. Se produce por lo tanto una tangible quiebra en la
oralidad —e inmediacion- en la segunda instancia civil actual en Espafia (Diz, 2008).
Vazquez Sotelo (2008) sefala al respecto sorprendentemente, la introduccion efecti-
va de la oralidad en el proceso civil de primer grado contrasta con el retroceso pro-
ducido en el juicio de segunda instancia que sigue al recurso de apelacion. Y la sor-
presa y el contraste es mayor si se tiene en cuenta que en Espafia cuando el proceso
de primer grado ha sido escrito el de segunda instancia era oral.

Ahora, en cambio, la prueba en la Alzada ha sido regulada para ciertos y determina-
dos casos (art. 464 LEC). Con esta limitante, se sustrae al ad quem la oportunidad de
conocer de forma directa y en todo caso, los motivos de disconformidad aducidos
por las partes con la sentencia de primera instancia, como asi también la oportunidad
de conocer a viva voz los elementos béasicos del pleito, sobre todo aquellos que mas
influencia hayan tenido o puedan tener en la resolucion del recurso.

Se ha dicho que con ello el nuevo sistema acumula mas trabajo en los juzgados des-
pués de las sentencias y ademas restringe la libertad de argumentar al tener que for-
mularse los agravios ante el mismo juez autor de la resolucion y no ante otro distinto.
Ademas, a tenor de la tradicional “vista”, si bien la LEC 2000 no impide que se éstas
se celebren, “ha dejado al criterio de las Secciones de las Audiencias la conveniencia,
la utilidad y aln la necesidad de proceder a su celebracion. Por tal, la celebracion de
la vista se ha convertido en una pura concesion de la Sala de Segunda Instancia, si es
que asi lo considera para mejor juzgar. Por obra de esta disposicion, se ha producido
un flagrante retroceso en cuanto a la oralidad en la segunda instancia del proceso
civil (Vazquez Sotelo, 2008).

No obstante tal desafortunada peculiaridad, conforme lo ha entendido el Alto Tribu-
nal espafiol, la oralidad en la segunda instancia toma actualisima vigencia, quien no
sin ciertas reticencias iniciales, ha terminado configurando una clara linea argumen-
tativa. Este criterio, ademas, recepta la doctrina que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha ido construyendo sobre la base de la aplicacion del art. 6.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativamente, publicamente y dentro de un plazo razonable por un
Tribunal independiente e imparcial...”; es decir, que su causa sea oida publicamen-
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te en todas las instancias y no Unicamente en la primera. Declaracion que es man-
tenida por la jurisprudencia europea de forma constante®.

Sin embargo y mas alla de los loables esfuerzos humanos en la consecucion del
mandato constitucional, no hay que olvidar que ciertos érganos — por su propia com-
posicidn- resultan ser mas aptos para lograr los objetivos de oralidad e inmediacion
en la produccion de las pruebas.

Por ejemplo, cudnta razon en Couture (1958) cuando afirmé que es la primera ins-
tancia la mejor posicionada para recoger las exposiciones de las partes y los materia-
les de prueba requeridos por la decision y no asi la Alzada. “Un cuerpo colegiado, es
por su propia composicion, menos apto para realizar ese cometido. Pero en cambio,
el juez unipersonal ofrece menos garantias en la decision; y de aqui surge la necesi-
dad de no dar a ese 6rgano unipersonal, los plenos poderes de decision, Unica e irre-
vocable, sobre la conduccién del procedimiento o la decision del asunto. La segunda
instancia constituye siempre una garantia para el justiciable.

Ademas, como ya hemos sefialado, se dice que la necesidad de imprimir oralidad e
inmediacion sin restringir la posibilidad de la revision, requiere verdaderos esfuer-
zos por parte de los operadores juridicos, quienes deben servirse de nuevos meca-
nismos técnicos de reproduccion y documentacion para ayudar al érgano ad quem a
[levar a término una més correcta actividad revisora.

Sin embargo, la eficacia de estos recursos de reproduccion y documentacién como
medios habilitantes a la posibilidad revisora es ciertamente critica y mas adn, contra-
dictoria: pareciera que efectivizandolos, la inmediacion se diluye y la oralidad se
vuelve actuada, es decir, escritura.

No obstante y pese a ello se concluye que si el juez ad quem, al revisar el juicio fac-
tico del juzgador de primera instancia, cuenta con la posibilidad de visualizar la prac-
tica de la prueba a través del video, al menos, la ruptura de los principios de inme-
diacion y oralidad serd menor que cuando solo se cuenta con el reflejo documental
de acta.

*2 Conforme lo consigna Brafias (2008), “la linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal de Es-
trasburgo es tajante a la hora de exigir la celebracion de vista pablica en la segunda instancia en los
procesos celebrados en el &mbito penal de la jurisdiccién. Sin embargo, esa misma doctrina admite en
los procesos de otra naturaleza, por tanto también en los civiles la posibilidad de renunciar, de forma
expresa o tacita, a la celebracion de la audiencia oral. Esta declaracion es mantenida por la jurispru-
dencia europea de forma constante, autor que a modo de ejemplo cita los asuntos Monnell y Morris,
58, del 26.05.88, entre otros.
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Por lo demas se sefiala que si este nuevo sistema ha configurado una cierta restric-
cion en la posibilidad recursiva, con ello también se ha jerarquizado la primera ins-
tancia en la resolucion de los conflictos™®.

“En razén de la mas pronta tutela judicial, dentro de la seriedad del proceso y de la
sentencia, se dispone que, resuelto el recurso de reposicion contra las resoluciones
que no pongan fin al proceso, no quepa interponer apelacion y solo insistir en la
eventual disconformidad al recurrir la sentencia de primera instancia. Desaparecen,
pues, practicamente, las apelaciones contra resoluciones interlocutorias”.

En sintesis, la apelacion se reafirma como plena revision jurisdiccional de la resolu-
cion apelada y, si ésta es una sentencia recaida en primera instancia, se determina
legalmente que la segunda instancia no constituye un nuevo juicio, en que puedan
aducirse toda clase de hechos y argumentos o formularse pretensiones nuevas sobre
el caso. Se regula, coherentemente, el contenido de la sentencia de apelacién, con
especial atencion a la singular congruencia de esa sentencias (Exposicion de Motivos
ley 1/2000, de 7 de enero, acépite XIII; (ver especialmente arts. 454, 455, 456 de la
LEC).

Explicita al respecto el legislador espaifiol: “la presente ley opta por confiar en los
Juzgados de Primera Instancia, base, en todos los sentidos, de la Justicia Civil. Con
esta Ley, habran de dictar sentencia en principio inmediatamente efectivas, por la via
de la ejecucion provisional; no sentencias en principio platdnicas, en principio
inefectivas, en las que casi siempre gravite neutralizando lo resuelto, una apelacion y
una segunda instancia como acontecimientos que se dan por sentados. Ni las estadis-
ticas disponibles ni la realidad conocida por la experiencia de muchos profesionales
—Jueces, Magistrados, abogados, profesores de derecho, etc.- justifican una sistema-
tica, radical y general desconfianza en la denominada “Justicia de primera instancia”.
Y, por otra parte, si no se hiciera mas efectiva y se responsabilizara mas a esta Justi-
cia de primera instancia, apenas cabria algo distinto de una reforma de la Ley de En-
juiciamiento Civil en cuestiones de detalle, aunque fuesen muchas e importantes.
(Exposicion de Motivos ley 1/2000, de 7 de enero, acapite XV1).

Por lo tanto, y no obstante las aspiraciones que hayan sido mermadas en cuanto a la
implementacion de la oralidad y la inmediacion en la segunda instancia propiamente
dicha, importa que resaltemos que la recepcién de tales reglas en el proceso civil y
comercial de primer grado en el régimen espariol conllevaron a la restriccion de la
posibilidad revisora: hay jurisprudencia que no admite la apelacion como un instru-
mento para desvirtuar la valoracion judicial de la prueba personal practicada en pri-
mera instancia, pues ello supondria vulnerar el principio de inmediacién (Pic6 Junoy,
2011).

* Recordemos sobre el topico las recomendaciones de Giuseppe Chiovenda (1925) (ver.
Punto 1 ap. 5 del presente).-
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Nuevamente, oralidad, inmediacion e instancia Unica parecieran ser reglas que en el
proceso marchan de la mano; tan intimas entre si como ajenas al doble grado de co-
nocimiento.

Palabras finales

A lo largo del trabajo hemos pretendido ilustrar sobre los origenes de la oralidad y
del proceso escrito; distinguir la oralidad de la inmediacion, aunque mas de las veces,
esta Ultima aparezca indisolublemente ligada a la primera.

Analizamos el disefio del método de enjuiciamiento desde dpticas ideoldgicas, politi-
cas y técnicas. Caracterizamos a la oralidad y a la inmediacion como reglas referidas
a la actividad de procesar, que deben propender a garantizar un Sistema Dispositivo
de Procesamiento.

Abordamos la revisidn, sus origenes, sus fundamentos. Distinguimos la razon de ser
de la doble instancia como una de las reglas que pueden regir a la actividad de sen-
tenciar. Precisamos el alcance de la actividad revisora y la distinguimos conforme
ésta recaiga sobre los hechos y el derecho o, exclusivamente, sobre este ultimo.

Concluimos que si bien, por su propia ontologia, ninguna de estas reglas hace a la
esencia misma del proceso, su mayor o menor recepcion por parte del legislador,
pueden propender a una mejoria 0 a una minusvalia en consecucion de los principios
que lo fundan.

Afirmamos que un proceso puede ser oral o escrito, de instancia Unica o maultiple,
més nunca puede dejar de ser un instrumento de garantia de los justiciables*. El
debate solo puede cefiirse en cuanto mejor puede concretizarse esa garantia.

Seflalamos que la inmediacion acaecida en la primera instancia puede restringir o
negar la posibilidad de revision de la sentencia por un tribunal superior. El par orali-
dad-inmediacion surte claros efectos en la Alzada.

Concluimos que tampoco el claro compromiso de registro y documentacion por parte
de todos los operadores involucrados - y al que muchas veces se los exhorta- no ne-

* Sobre la exhortacion al particular ver “El proceso civil en el Siglo XXI: tutela y ga-
rantia”, Mocion aprobada en Valencia el 27 de enero de 2006, por los participantes en la
Primera Jornada Internacional, que fue celebrada con el patrocinio de la Editorial Tirant lo
Blanch sobre las garantias fundamentales del proceso civil.
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cesariamente garantiza la posibilidad revisora, ni propende a armonizar la revision
con la oralidad y la inmediacion. En cuanto a lo primero ¢Quién garantiza que el
video sera visto o el audio serd oido por el propio tribunal?; ;Quién garantiza que no
se delegara tal empresa en un funcionario o hasta en un agente administrativo califi-
cado?. En cuanto a lo segundo, ¢(Cuanto queda de la sacrosanta oralidad en la propia
actividad de registro y de documentacion?; ¢Cuanto queda en ello de la inmedia-
cion?. Y, si con ello el juicio oral se convierte en escrito y la inmediacion judicial en
actividad mediata ¢Para que un juicio oral en el que prime la inmediacion?.

Los modernos medios de comunicacion disponibles como las filmaciones o las gra-
baciones de los actos procesales acaecidos mediando oralidad e inmediacion (y su-
poniendo que todos los 6rganos judiciales dispongan de ellos), son ciertamente Utiles,
pero tampoco reducen la magnitud de aquel detrimento. Seran mejores que la “mera
acta”, pero en nada ejemplifican la oralidad ni inmediacion.

Mal que pese, la oralidad sigue refiida con la segunda instancia.

Una correcta y fiel documentacion de lo acontecido en la primera instancia y una
sentencia motivada con suficiente rigor, solo redunda en que la idea — rectius: la po-
sibilidad - de revisidn parezca, al menos, méas alentadora pero en nada resuelven la
desarmonia de la triada. Negarlo y defender lo contrario, no es otra cosa que hacer,
como dice el Refranero, de la necesidad una virtud (Gonzalez Garcia, 2008).

Desde ya que el aporte de las grabaciones de las pruebas practicadas en la primera
instancia no concretizan ni a la inmediacion ni a la oralidad en el segundo grado de
conocimiento, pero al menos, esta reproduccién de la imagen y el sonido propenden
a resguardar la posibilidad de la doble instancia (Diz, 2008).

Mas aun, al respecto se ha dicho que la falta de ese contacto original con una parte
del material probatorio (por parte de la Alzada) no representaria un obstaculo insal-
vable para la racional valoracion de su rendimiento por otro tribunal. Incluso permiti-
ria — lo que es una ventaja — que ésta pudiera realizarse con el distanciamiento critico
preciso para detectar y subsanar eventuales desviaciones intimistas e irracionales de
la apreciacion probatoria. Por otro lado, es claro que el conocimiento por parte del
juez de primera instancia de que su actuacion podria ser eventualmente objeto de esta
clase de control jurisdiccional, preactuaria sobre su conciencia profesional llevandole
a extremar la racionalidad en la formacion y la justificacion de las decisiones. Evi-
tandose con ello un riesgo sobreanadido [...] que es el derivado de la tendencia a
privilegiar — mas alla de lo que objetivamente corresponda en cada caso- el papel de
las fuentes personales de prueba, sélo por el hecho de que, en términos de decision vy,
sobre todo de motivacion, obrar asi hace bastante mas facil y méas segura (frente a la
critica) la tarea de sentenciar (Ibafiez Perfecto, 2004).
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Tres tdpicos parecen basales: primero, que las reglas procesales, si bien no esenciales
al proceso, pueden condicionarlo en detrimento; concretamente, la oralidad y la in-
mediacion en la produccion de la prueba, no solo restringen la posibilidad de revi-
sion, sino que pueden atentar contra la imparcialidad judicial (Meroi, 2010).

Segundo, se repliega la calidad de las decisiones judiciales si los jueces involucran —
indebidamente- al concepto de inmediacion con el carcter personalisimo e intransfe-
rible de la percepcidn de la prueba; es decir, si se equipara a la inmediacion a un sis-
tema de valoracion probatoria, tal como el de la libre conviccion. Ello no solo cierra
las puertas a la revision sino que constituye la antesala de una ilegitima discreciona-
lidad judicial.

Tercero, la necesidad de que se garantice la suficiente motivacion de las sentencias;
es deber de los jueces -bien caro a los intereses de los justiciables- que éstos explici-
ten sus argumentos. Solo en ésta — y no otra- modalidad de produccion del saber ju-
dicial, se garantiza el debido proceso. Porque si a la postre, los fundamentos no se
reflejan en la sentencia, se corre el riesgo de caer — como magistralmente se ha di-
cho- en el decisionismo procesal y, en la degradacion de la verdad procesal de verdad
empirica, publica e intersubjetivamente controlable, a mero convencimiento intimo
y, por lo tanto, irrefutable e irrevisable del juzgador.

Si ello no se resguarda y tutela, “el juicio penal — como todo proceso judicial, hemos
de agregar- al igual que el juicio ético o estético, degenerara en un juicio “sin ver-
dad”: no motivado por juicios de hecho, esto es por aserciones verificables o refuta-
bles, sino por juicios de valor, no verificables ni refutables porque por su naturaleza
no son verdaderos ni falsos; no basado en procedimientos cognoscitivos al menos
tendencialmente y, por ello, expuestos a controles objetivos y racionales, sino en
decisiones potestativas; no realizados mediante reglas de juego —como la carga de la
prueba y el derecho de defensa- que garanticen la “verdad procesal ““ sino confiado a

la sabiduria de los jueces y a la “verdad sustancial” que ellos poseen (Ferrajoli,
2006).

Finalmente, tampoco debe obviarse que la adopcion de procesos orales o escritos
tiene verosimil apariencia de estar sustentada en razones tanto de naturaleza histori-
ca, sociologica, técnica como economicas y politicas.

Las primeras —historicas, socioldgicas — son propias e inherentes al pueblo o socie-
dad en el que uno u otro sistema gravita; coadyuva al convencimiento de ello solo
preguntarnos, por qué en algunas culturas y ordenamientos diferentes al nuestro la
oralidad es un principio que se desarrolla desde antafio con plenitud. Y, aunque asi
en todos los casos no lo fuera, no es un dato menor que la tradicion juridica de un
pais es un factor condicionante de sus modelos procesales; a la postre, la costumbre
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siempre limita o boicotea la posibilidad de cambio en los comportamientos de sus
operadores judiciales®.

La tercera — la estricta técnica -, debe estar orientada a la naturaleza o taxonomia de
los conflictos; a las peculiaridades del trdmite; al tipo o indole de pretension y, fun-
damentalmente, a las posibilidades que brinda la organizacion judicial existente. Mu-
chos ordenamientos asumen la oralidad de manera indiscriminada, sin tan siquiera
plantearse que puedan existir litigios en los que ésta se impone y otros en que, por el
contrario, no se justifique o peor adn, sea contraproducente (Meroi, 2010). También
vale la pena que se indague en las etapas o en las fases del proceso donde la oralidad
redunde los mayores beneficios: “la oralidad no excluye (ni debe excluir) la posibili-
dad de actuaciones escritas de las partes y del tribunal (Pérez Ragone-Palomo, 2009).

Por tanto, “la utopia puede pretender llevar a la regulacion de procedimientos orales
en todos los &mbitos de actuacion de la jurisdiccion, pero la adecuacion a la realidad
exige distinguir unos y otros supuestos. Existen procesos o fases de los mismos en
los que la oralidad no afiade nada y, al contrario, puede perturbar la tramitacion; por
ejemplo, un recurso en el que se trate simplemente de controlar la regularidad proce-
dimental de lo actuado, para lo que basta tomar en consideracion las actuaciones
mismas, no es conveniente que sea oral. La oralidad tiene sentido cuando se trate de
un proceso en el que se debate sobre los hechos y en el que ha de practicarse prueba
predominantemente no documental” (Montero Aroca, 2010).

La combinacioén de la escritura y la oralidad es fructifera y merece ser defendida.

No menores son las razones de trascendencia econémica y politica. Ambas implican
una necesaria -y responsable- ponderacion de los recursos disponibles con caracter
previo a la recepcion normativa de las reglas.

En ciertos casos, los sistemas se imponen solo desde una cuestion acadéemica pero sin
contar con la suficiente estructura de recursos que la operatoria requiere. Se ha dicho
que en los otrora sistemas escriturarios convertidos orales las quejas se imponen por
la carencia de jueces suficientes (y preparados), de personal auxiliar, de medios ma-
teriales suficientes y modernos En otros casos, la celeridad y la economia de los cos-
tos que con ventaja sobre el escrito el método oral propugna, no son en los hechos
efectivamente analizados o comprobados.

Por regla general —y hasta universal- queremos procesos que duren poco, que tengan
pocos costes y que nos den una justicia de calidad y ciertamente, la oralidad no nece-
sariamente ha de ser para ello la panacea; es mas, hasta hay quien afirma lo contra-
rio: “El proceso oral parece superar al proceso escrito tanto en términos de duracion,
de costes, como de calidad de justicia. No se aprecian en la realidad trade-offs o
compensaciones significativas entre la rapidez y el coste de la justicia y su calidad,

** Sobre la situacion de la Argentina, puede consultarse Oteiza (2009).
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porque los efectos del uso de la oralidad son constantes y consistentes respecto de los
tres parametros. Alternativamente, si existen trade offs, estos son marginales, y las
mermas de calidad no parecen que hagan desmerecer las ventajas de la oralidad en
términos de duracion y costes. Los paises que mezclan oralidad y escritura parecen
tener un proceso que funciona de forma similar al oral, por lo que valdria la pena
investigar mas a fondo si existen combinaciones de oralidad y escritura que en ultima
instancia sean mejores (Ramos Romeo, 2008).

En todo caso y sobre base econdmica, es una creencia errénea que el proceso oral sea
mas rapido y de menor costo que un proceso escrito.

Hay que tener presente que como sefialan los voceros de la oralidad “cuando se de-
fiende que el procedimiento debe estar guiado por la oralidad no es (al menos priori-
tariamente) para obtener una resolucién mas rapida (ni menos costosa hemos de
agregar); sino para logar un proceso de mayor calidad, que responda a aquella exi-
gencia de “justicia de rostro humano”; aunque, evidentemente, el ideal es que se lo-
gren los dos finalidades de una justicia rapida y de calidad (Vazquez Sotelo, 2008).

El dilema que se suscita entre las reglas de oralidad e inmediacion y la que garantiza
la revision de la decision por un tribunal superior es una cuestioén hartamente critica y
de dudosa solucion. Pareciera hasta que la antagonia se sustenta en razones intrinse-
cas o de pura logica.

Pero si el legislador procesal decide enfrentar el dilema debe hacerlo sin olvidar que,
en procura de los beneficios de la oralidad y la inmediacién, principios procesales
como la imparcialidad pueden peyorativamente replegarse y otros institutos procesa-
les, caros en la historia de nuestra sociedad, vulnerarse o ciertamente, restringirse: la
revision de las sentencias es uno de ellos.

La coexistencia de oralidad, inmediacion y revision no es esencialmente arménica y
por tal, la medida del desafio solo radica en que -al menos- no se tornen ineludible-
mente antagdnicas. Legislar estas reglas al unisono y sin advertirlo, puede seriamente
importar un paso atras en el camino de nuestra perfeccion juridica.
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