¢Es la “inmediacion” una condicién de la condena
penal?: un aspecto parcial de la lucha entre
Inquisicion vs. Composicion

1. Quizas la critica que ensaya Perfecto Andrés Ibé-
fiez para la llamada inmediacién, como proposicion
consistente en percibir los medios de prueba utilizados
en un juicio en la presencia ininterrumpida de todos
quienes en &l desarroflan alguna funcion awtonzada
por la ley (sujetos procesales; en materia penal, el
acusador —eventualmente su asistente técnico—, el
acusado —eventualmente su defensor— y jueces del
tribunal —eventualmente jurados o escabinos—) y
como condicién de validez de su analisis para que el
tribunal determine los elementos del caso singular que
soportara la decision (esto equivale, practicamente, a
indicar un elemento general de la definicién de la pe-
Iabra pruebad), pueden sintetizarse de la siguiente ma-
nera':

a) La inmediacion, en el sentido apuntado, no es
una condicidn del conocimiento humano —por tan-
to, tampoco un elemento de la definicidn de la pa-
labra prueba, ni siquiera en el sentido de prueba
judicial—: tanto conoce aquél que lo hace por un
método que le proparciona una percepcion inme-
diata —o, para no ingresar en discusiones mera-
mente semanticas, una percepcién  cuasi-
inmediata— del acontecimiento a investigar (por
ejemplo, el cientifico que experimenta directamente
mediante observacion, incluso el perito si describe
solo el resultado de la operaciéon que realiza, como
el testigo que capta por intermedio de algin sentido
el acontecimiento directc que describe), como
quien recibe indirectamente de otro el relato del
acontecimiento o percepcion (por ejemplo, el cien-
tifico que trasmite su experiencia a otro, oralmente
o por escrito) o quien lo hace por interpretacion de
signos o rastros gue no representan el aconteci-
miento mismo a conocer, cualquiera que sea la
bondad del signo o del rastro en relacidn con la
verdad (quien lee un documento, o interpreta un
registro o concluye segun cierto andlisis inductivo-
deductivo).

En este sentido, el critico del principio tiene ra-
zén, mas aun cuando observa gue la inmediacién
no es un métedo de conocimiento de la verdad,
concebida como verdad-correspondencia. Al me-
nos, deberiamas coincidir en que el critico tiene ra-
26n en el sentido de que no se trata del Gnico modo
de conoccer |a verdad, pues existen otros modos pa-
ra el mismo quehacer, en ocasiones, incluso, mas
exactos o menos falibles que aquél. El proceso ju-
dicial, aun el que procede segun el principio de in-
mediacién, proporciona muliiples ejemplos de ello,
pues los jueces también leen documentos —o es-

' Sintesis propia del autor mencionado, en el capitulo Un
apunte de conciusiones, de su colaboracion Sobre el valor de
ia inmediacion {una aproximacion crifica). en Jueces para la
democracia, n® 468, marzo 2003, pags 65 y siguientes
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cuchan su lectura, lamentablemente de manera
muy frecuente, segun el critico lo observa— u ob-
servan registros de otra indole, fos peritos “leen” los
signos que presentan las cosas —por ejemplo, un
cadaver— para formular sus conclusiones —por
ejemplo, sobre |a base de andlisis genéticos (ADN)
llegar a la conclusién que una persona es hija de
otra © a la conclusion contraria— vy los testigos, en
definitiva, como lo demuestra el critico, también
“procesan” en su mente, con sus conocimientos e
inteligencia, los datos que les son proporcionados
por su sentidos, de manera que su relato es siem-
pre un relato mediato y subjetivo, en mas o en me-
nos dependiente de sus conocimientos, experien-
cias y emaociones.

De alli en mas, todas las referencias a la falibili-
dad de la prueba de tesligos —yo agregaria tam-
bién la prueba de peritos, o por documentos, o por
rastros y signos de las cosas—, por el complejo
proceso de seleccion de datos que cumple el mis-
mo informante, porque no se frata en caso alguno
de un obsarvador neutro —como un aparato de au-
dio-vision o un registro de otra indole— o por la
ambigﬂedad del lenguaje gestual o corporal —yo
agregarla también, para exagerar, la amb|guedad
del propio idioma como medio de comunicacion®,
aun cuando él sea la misma lengua de los jueces—,
como motivos de riesgo provocadores de error en
los fallos judiciales, son también afirmacicnes en si
correctas y reconocidas universalmente, incluso por
la legislacion que, precisamente por ese motivo, no
parece consentir que una condena penal quede de-
finitivamente firme (recurso o accién de revision a
favor del condenado). Resulta claro, entonces, gue
aquéllas son afirmaciones correctas en tanto se
tenga presente que, maguer su falibilidad, el ser
humano no tiene otra manera de reconocer aconte-
cimientos historicos gue su investigacion por me-
dios de prueba como los invocados, esto es, que
pese al conocimiento del mal, juzgamos y conde-
namos probabilisticamente en el mejor de los ca-
sos, asi como también —aunque en menor propor-
cion— aplicamos medicinas para entermedades
cuyos factores totales no conocemos, con la espe-
ranza —o algo mas que ella— de lograr la cura’.

2 ¢f. Carrié, Genaro A., Nolas sobre Derecho y lenguaje, Ed
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, en especial los capitulos ex-
plicativos de la ambigiiedad, vaguedad y textura abierla del lengua-
je, pags. 26 y ss.; ¥ Nino, Carlos Santiago, Itroduccicn al anahsis
del Derecho, Ed. Anel, Barcelona, 1984, Cap V, pags. 245 y
siguientes.

Viene al caso leer, en la misma revista ctada en la nota ante-
rior, N 44, julio 2002, el n® 1 de Gerardo Pisarello y Antonio De Ca-
bo, La larga sombra de Sacco y Vanzett (Excepcion, extramena,
terrorismo), pags. 13 y s., y quizas de todo e artlculo para calcular
y observar 10s rnesgos a los que estamos expuesios (Sacco y Van-
zath es un caso paradigmatico, per¢ de manera alguna el unice
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b) De esa afirmacion depende el segundo acierto
del critico: es correcto afirmar que los jueces
—cualquiera que sea su procedencia— de un tribu-
nal sentenciador, que conocen por €l método pro-
cesal de un juicio publico, por tanto, oral, concen-
trado y contradictorio, con vigencia del denominado
principio de inmediacion, no conocen “inmediata-
mente” —si asi conocieran no podrian ccupar la
posicion de jueces del acontecimiento a decidir—,
sino, por lo contrario, "mediatamente”, por 10s rela-
tos de los eventuales testigos, las conclusiones de
los eventuales peritos, las cosas y lugares que ob-
servan, en fin, los documentos que leen, etc. De tal
manera, es probable que la degradacion del prinei-
pio de inmediacion que propone el critico haya lo-
grado demostrar, cuando menos, un muy probable
exceso semantico en la denominacion.

c) También representa un acierto la indicacion del
critico acerca de que los hechos psiquicos, en tanto
vinculos mentales del autor con su hecho, también
son hechos y, por tanto, suceptibles de ser proba-
dos (objeto de prueba posibles®) y sometidos a las
reglas propias de la valoracidn de la prueba: no se
trata, como el critico lo observa con agudeza, de
juicios de valor, sine de juicios sobre la realidad.

Perc —agrego yo— también son suceptibles de
ser probados los elementos valorativos, culturales
0 normativos, contenidos en muchas definiciones
de mandatos y prohibiciones de la ley penal, como
sucede, por ejemplo, con el calificativo “honesta”,
relativo a la mujer, que algunos codigos penales
utilizaban para definir el estupro, o el de “joven”, ©
“vigjo” o “calvo” (;cuantos pelos le faltan o le que-
dan?), elementos reales que pueden conformar una
definicion. Y hasta las leyes son suceptibles de ser
probadas, porque nadie presumira de conocer to-
das las reglas juridicas posibles de ser aplicadas,
Incluso las vigentes histéricamente o las extranje-
ras, que en algun casc pueden tener importancia, y
porque esas reglas son suceptibles de examinar
segun los elementos reales que contenga su defini-
cién o la definicion de su vigencia para el caso”.

2. De alli en méas, las restantes conclusiones del
critico no se vinculan de modo directo —valga tam-
bién alguna gracia pleonastica: inmediato— con la
inmediacion, sinc que representan correcciones o
consgjos para desarrollar en un procedimiento
penal modelo, incluso referido a la época actual,
precisamente en virtud de aquellos asertos suyocs al
describir las falencias de la llamada inmediacion
judicial. Se trata de la necesidad de la valoracién
racional de la prueba, del control de esa racionali-
dad y, por ende, de la necesidad de que toda sen-

representativo de errores judiciales gruesos y nos asombrariamos
sI tuveramos acceso a la cifra real. una aproximacion mmnima en
Peters, Karl, Fehlerquellen im Stralprozei3, C F. NMuller, Karlsruhe,
1970/1974)

* Cf. Flonan, Eugenio, De las pruebas penaies {trad. Jorge Gue-
rrero}, Ed. Termis, Bogota, 1982 (3a edicion), t 1, § 5, n® 24, pags.
101 y ss ;| mas resumide, del mismo autor, Elemenios de Derecho
procesal penal (frad. L Preto Castro}, Ed. Bosch, Barcelona, 5/, §
68,11, A p 309.

ibidem, § 5,0 31y 32, pags 114 yss;y 4§ 68, I, C, pags. 311
¥ siguente
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iencia exprese sus fundamenltos de la manera mas
amplia posible y con la mayor precision, para ex-
presar (0s "porques’ de la conclusiones a las que el
tribunal arriba en ella, de la exigencia de la doble
instancia, precisamente como control efectiva de la
fundamentacion y estimulo real para la actividad de
fundar la decision, y de la necesidad de documen-
tar o registrar lo mas perfectamente posible el juicio
de primera Instancia para posibilitar ese control,
aspecto el mas discutible, segun mi opinidn, del
trabajo.

Me voy a referir a estos consejos 0 conclusiones,
pero después de examinar criticamente el signifi-
cado del llamado principio de inmediacién, que dis-
ta de ser uno empirico referido a la posibilidad de
averiguar mejor la verdad, aunque varios autores le
concedan ese significado. Antes bien, su aprecio o
desprecio reside en una valoracidn histérico-
politica, que, por supuesto, puede ser rechazada
tanto como aceptada y que, de hecho, la historia
politica ha aceptado y rechazado en épocas dife-
rentes. Tanto del critico, ahora criticado, como de
los lectores de |a revista —si estas lineas rasultan
publicables y publicadas— reclamo cierta piedad:
he perdido mucha de mi fe en ef Derecho corres-
pondiente a mis afos juveniles y adolescentes, me
he apartado bastante de él en beneficio de otros
amoras, nunca antes atendidos por razones de
tiempo, estoy por llegar, por edad, al final de mi ca-
rrera academica y esa misma edad me urge a ocu-
parme de otros quehaceres inconclusos por esa
especie de anteojeras que conforma un saber es-
pecifico, anteojeras que impiden ver al mundo des-
de otros angulos de vision posibles y, quizds, mas
universales, amplios y hasta reales que la vision
juridica. Con ello sdlo quiero decir que este ensayo,
de contestacidn a un amigo, no lo superard nunca
en erudicion, porque no la contendra, se referira tan
solo a mis creencias y a mis experiencias, y solo
pretende la discusion, el debate, por el debate
mismo con mi amigo, sin intentar convencer a na-
die.

3. Perecte Andrés analiza el rendimiento de la in-
mediacion con subordinacion al hallazgo de la verdad
(correspandencia), angulo de vision principal del pro-
cedimiento judicial para él, especialmente del proce-
dimiento penal’. Pero Io cierto es que aquello que hoy
se titula —mal o bien— princigio de inmediacion no
nacio para hallar la verdad o, si se quiere, como mejor
método procesal para hallarla, segun apunta critica-
mente, de modo correcto en relacidn al conocimiento,
el mismo Perfecto Andrés, sino, antes bien y especifi-
camente, para celebrar una contienda, un litigio de in-
tereses, si fuera posible con armas iguales, esto es,

® Para muestra sirve el valor etico que airbuye, en la funcion ju-
dicial, a la avenguacion de la verdad sobre los hechos y a su de-
mostracion Efica de ia funcion de juzgar, en “Jueces para la de-
mocracia®, n® 40, p 22 El misme Perecto Andres Ibanez cita un
trabajo suyo sobre el particular en la nota n¥ 26 de este trabajo,
pag 59, que conviene leer, y puede verse, fambien de el, La fun-
cion de las garantias en la actividad probatora, en el ibro La res-
triccion de los derechos fundamentales de la persona en ef proce-
so penal, Consejo General del Poder Judicial, Madnd, 1993, pags.
217 y siguientes



como regla de juego pristina, trasparente, para un en-
frentamiento de personas en pie de igualdad y en tor-
1o de la solucion de un conflicto entre ellas de cara a
quienes cumplen la funcién de &rbitros en &, Mas
cierto aun, y mas prdximo historicamente a nuestra
epoca, resulta ser la afimacion de que, por impulso
de la llustracidn, el Derecho procesal continental intro-
dujc nuevamente la inmediacion, y con ella el juicio
publico y oral, como reaccién contra la inquisicién vy
contra el Estado abscluto y como principio basico de
aquello que iba a desembocar en el Estado de Dere-
cho en los procedimientos judiciales: junto a ella acep-
t6 la verdad como una de las metas da la administra-
cion de justicia, aungue la volvié a definir como
finalidad siempre condicionada, relativa y, quizas, se-
cundaria frente a otras, y transformd el modo de afir-
marla, pues pas¢ de la reglamentacidn fegal minucia-
sa de la valoracion de los actos de prueba a la libre
conviccién del juzgador, tan libre que, en principio, el
modelo basice del jurado no exigia de manera alguna
la exposicion de los motivos gque habia tenido el cole-
gio sentenciador de jurados para arribar a la decisidn
de culpabilidad o de inocencia, afirmacidon que de ma-
nera alguna sighificaba impulsar la toma de decision
irracional, sino, tan sdlo, una limitacién de su control
gue luego indicaremos®. Por Io contrario, los “invento-
res” reales de la verdad como sinénimo de administra-
cion de justicia fueron el Estado absoluto y la Inquisi-
cion, con su procedimiento registrado y secreto, sus
meétodos crueles para averiguar esa verdad y su orga-
nizacion judicial burocrética, por estamentos verticales
que posub|l|taban el control sobre la base del principio
de |a par conditio’. El hecho de que la verdad funcione
hoy también coma garantia de seguridad |uridica indi-
vidual, esto es, como condicionante de la condena
penal a través del principio in dubio pro rec —que exi-
ge certeza de parte del tribunal sobre los elementos
del hecho punible para justificar una condena— no le
quita ni un apice de correccion, —valga el pleonas-

7 Algo parecide sucede en un paride de futhol, donde el arbitro
esta alli para decir quien gané conforme a las reglas de juega, esto
es, quien, conforme a elias, metid mas veces la pelota de fatbol
entre los tres palos del arco o ponleria y, para ello, debe presenciar
y dingir el juege que llevan a cabo los jugadares en su presencia.
Veremos posteriormente como cambiara la naturaleza del juego,
aungue se acerque quizas mas a fa verdad, si la tarea de ese arbi-
tro es controlada posteriormente por otros sobre la base de un re-
gistro, por perfecia que el registro sea.

* £l Codigo de instruccion criminal frances de 1808, primero de
la estirpe rencvadora decimenenica con relevancia posterior, en la
Europa continental, prevera en su articulo 342, como instruccion al
jurado antes de la dehberacion: "La ley no pide cuenla a los jurados
de Ios medios por les cuales ellos se han convencido; na les pres-
cribe de modo alguno reglas de ias cuales deban hacer depender
particularmente la plenitud y la suficiencia de una prueba; les pres-
crbe que se interroguen a si mismos en silencio y recogimiento,
para buscar, en la sinceridad de sus conciencias, que impresion le
han produoaido, sebre su razen [resaltado en bastadilla nuestro], las
pruebas recogidas contra el acusade y los medios de su defen-
sa.

¥ Aungue no Jo crean los espanioles, esa arganizacion y ese me-
todo de resclver contlictes tueron une de los motivos de la indepen-
dencia de sus celonias hispanicas, pues el llamado Derecho india-
no —en s las Siete Partidas del rey sabio— predicaba ese cantrol
y organizacion judicial verical (yuskee retenue) e, ncluso, obligaba,
en una gran proporcion de casos, al denominade recurso de oficio,
esto es, a que las decisiones judiciales tomadas por un tnbunal
amencano concurrieran ante un tnbunal metropolitano (El Supremo
Tribunal de Indias o la Casa de Contratacion) —aun cuando nadie
se guejara— en busca de su exequalur tal metodo forno imposible
el comercio moderno, scbre toda, el comercic con Francia e Ingla-
terra, tambien polencias maritimas por aquella epoca.

mo— de verdad, a la afirmacién anterior sobre su ori-
gen.

En verdad, tampoco el llamado principio de in-
mediacidn, ni el juicio pablico, representan un desa-
rrollo propio del Derecho continental de aquella
epoca, sino, antes bien, &l cumplimiento de una de
las ideas de la llustracidn, la de reproducir las insti-
tuciones politicas inglesas, consideradas como pa-
radigmas de mesura y gobierno civil democratico,
idea ya desarrollada expresamente por Montes-
quieu™, Otro tanto se puede decir del jurado, esto
es, de Ia intervencion de jueces accidentales, legos
0 no profesionales en la administracion de justicia,
organizacion Judicial y procedimiento practicamen-
te anexo a aquellos postulados o integrantes de un
unico conjunto con ellos. Creo que, por esa razon,
ia experiencia me indica que a ningun nino inglés o
americano del norte le resulta dificultoso concebir
un juicio (trialy y definir bastante bien sus elementos
con sus propias palabras infantiles —jcuanto me-
nos a un ciudadano adulto!—, mientras que a los
cludadanos europeo-continentales, y con mayor ra-
Zon, a nosotros, los hispanoamericanocs, nos resulta
tan problematico y antinatural cumplir la misma ta-
rea; tanto es asi que algunos de nosotros logramos
solo comprenderla a traveés de nuestros esforzados
gstudios en nuestras facultades de derecho.

Como sintesis puede decirse que el principio de
inmediacion, base del juicio pablico y oral, es en si
un método o, si se quiere, un modo de o para con-
seguir un enfrentamiento trasparente, propio de la
sociedades en principio demaocraticas —los rivales
se ven la cara y quienes deciden el litigio dan la ca-
ra''—, y, medianamente, de lograr posibilidades
parejas para quienes contienden o compiten. Si su
aplicacion no oculta la verdad, mejor, pero hallarla
no constituye su fin principal, sino uno meramente

Y Ct. Del espiritu de las feyes (version castellana de Nicolas Esteva-
nez), Ed. Pemia, Mexico, 1980, Libro undécimeo, Cap. V y VI, pags. 103
yss., y XVIII, pags. 118 y siguentes. Beccana, Cesare, en su famaso
Ibro Dei defth e defle pene, en Edizione nafionale defle opere di Cesare
Beccana, Ed. Medicbanca, Milano, 1984, vol 1, XIV y XV, pags. 58y ss,
sin ser 1an expreso en & punto, repite la necesidad de los jueces accr-
dentales y de la publicidad, exiraida de Montesquieu, sintesis de los va-
lores formales del procedimiento penal que comprenden, como meca-
nismo para lograrlos, a la mmediacion. En esle sentido, Rousseal,
Jean-Jagues, en cambio, no fue explicito, sinc, antes tien, fue confuso o
ne le intereso el punto, si bien su cbra siempre refleja un tufillo que pro-
viene del lade enfrentade al continente, oceano de por medio, ncluida all
la magistratura ejercida por ciudadancs como simbolo de democraciar
Def conirato social o principios delf Derecho pohico (reimpreso por Ma-
nano Moreno y con introduccion suya), Facultad de Derecho UBA — La
Ley, Buenos Ares, 2003, Libro tercero, Capags. Il y IV, pags 43y ss,
Cap VIl, pags. 51 y siguente, y Cap XVIl, pag 67

Es notable el heche de que los estados autontanos caen, con-
ciente o inconcientemente, en un procedimiento por registros v en
una organizacion judicial burocratica {justicia de gabinele). Me locd
ser testigo (pento Junidico) ante un tribunal internacional establecido
en proteccion de los dereches humanes (Corte Interamenicana de
Derechos Humanes). Se juzgaba a Perd por lo que yo llamaria
“atrocidades™ sucedidas en la persecucion penal y condena de una
persona por un hecho concreto Provoco mi asembro, que casl no
puedo descnbir por lo intenso. el hecho de gue, en un cuarto inter-
medio de la audiencia, después de mi mterrogatono publico, el em-
bajador del Peiu —por lo demas una persona culla e insiruda—
me preguntara, con el fin de informar al Estado que representaba,
como debia ser un juicio penal para conformarse al Eslado de De-
iecho Lo que sucedia, y que se juzgaba como contrano a los dere-
chos humanos en materia penal, era que se haba condenado a
alguien a una pena privatva de hbertad exortitante —creo recordar
40 afos de pnsion— en secreto, por actas que no se sabia exac-
famente quien habia protocolizado y por jueces, fiscales y defenso-
res ignotos, pretendidamente profesionales del Derecho
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contingente y referido a la época moderna. Como
todo Principio juridico, él constituye basicamente un
ideal'?, at cual nos aproximameos en mas ¢ en me-
nos con nuestras leyes reglamentarias del principio
y con nuestros comportamientos reaies. Sucede io
mismo, por ejemplo, con la imparcialidad del juzga-
dor y con el principio acusatorio, dos ideales muy
imbricadoes entre si, que algunos ordenamientas ju-
ridicos perfeccionan en mayor medida que otros, a
costa de ciertos sacrificios —la investigacién de la
verdad es uno de ellos—. Yo aconsejo extremar el
recurso a aquello que ha dado en llamarse inme-
diacion del juicio penal, esta es, aproximarnos mas
y mejor al ideal, aun a costa de algun sacrificio
gue, segun creo, NO tiene por que ser enorme: des-
de el punto de vista de las garantias individuales
reparese en que el desconocimiento de la verdad
en cierto grado sblo provoca un “desmedro” (¢7)
eventual para el Estado, o para |la actuacion del De-
recho penal, y no para el individuo (in dubio pro
reo). De todos modos, no se trata, en el procedi-
miento penal, de conseguir o conocer la verdad de
cualquier forma y, menos aun, a toda costa o “ave-
riguada a cualquier precic””. Y mas aun, ese ideal,
averiguar la verdad, seria incumplible desprovisto
de limites, pues el ser humano, para cenocer, pro-
cede por sucesivas selecciones, esto es, conoce
sélo parcialmente “la verdad” —mejor dicho: la rea-
lidad histdrica—, desde atalayas o angulos de ob-
servacién particulares que fraccionan el contexto
en el cual sucede una accion humana o ella deja
de suceder, conforme a los elementos impaortantes
para el caso y para |a materia a decidir, dicho juri-
dicamente, para una definicién normativa. En ver-
dad, el hombre no liene otra manera de conocer,
pues el conocimiento absolutc es, humanamente,
una guimera o un impesible, y el intelecto debe se-
leccionar datos y dejar de lado ctros, pertenecien-
tes también al contexto, para “conocer la verdad'.

4. Con estas aclaracionss a manera de introduc-
cion, pretendo aqui comenzar a despejar ciertas
incegnitas, como si mi carifioso enfrentamiento con
Parfaecto Andrés se solucionara a la manera de una
operacion algebraica, mediante el mecanismo de
eliminar datos para simplificar la operacion, esto
es, medianie el instrumentc que hemos llamado
seleccion —solo que esta vez no es utilizado sobre
realidades historicas, sino sobre problemas politi-
cos O sociales—, en este caso, precisamente, de
problemas a solucionar para una mejor administra-
cion de la justicia.

a) A Perfecto Andrés io acosa el control de la de-
cision penal —o, mejor dicho, la necesidad de ese
control—, problema real, ya que una condena pe-
nal nc es "moco de pavo”, segun decimos vulgar-

2 631, Von wWnght, G. Heprik, Norma y accion (una inveshgacion
logica), Ed. Tecnos, Madnd, 1970, |, 9, pags. 32 y s55., Alchourron,
Carlos E vy Bulygin, Eugemo, Introduccion a la metodoiogia da las
ciencias juridhcas y sociales, Ed. Astrea, Buenos Awres, 1974, 1X, 2,
pags. 227 y siguiente.

Roxin, Claus, Derecho procesal penal (traduccion Paslor-
Cérdoba), Ed. del Puero, Buenos Aires, 2000, § 24, D, Il, pag.
191, parafraseando una sentencia de la Corte Suprema de la Re-
publica Federal de Alemaria (BGHSt, 14, 358, 365)
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mente —al menos— en mi tierra para refenrnos a
cosas insignificantes o para detectar, mediante la
negacion, las significantes. Tanto lo acosa esa
necesidad que exige también, a continuacion —y
ya lo ha exigido antes en anteriores trabajos—,
unas regias de fundamentacién que pueden ser
rotuladas como extremas, pues no admite que las
sentencias estén fundadas por 10s jueces como |as
fundaria un "buen ciudadano” © un ciudadano co-
rriente, por adaptacion del barema det Derecho pri-
vado en los actos juridicos o del Derecho penal pa-
ra atribuir cuipabilidad por el conocimiento de un
injusto como tal. Por lo tanto, yo calcule también,
aunque no se desprende de su trabajo, que —al
menos— no es un entusiasta partidario del juicio
por jurados y que si debe tolerarlo sera partidario
de un control extremo de ias sentencias dictadas
por un jurado, de modo que los jueces permanen-
tes puedan eliminarlas, incluso por absurdas o in-
fundadas, conforme io predican ieyes que no pue-
den eliminar el jurado, por razones historicas
relativas al Estado de Derecho, pero si pueden eli-
minar las sentencias que esos jurados pronuncian
o, mas sencilamente expresado, pueden trasladar
el poder penai de nuevo a los jueces profesionales,
funcionarios estatales permanentes.

La primera pregunia que surge —o, en honor a la
verdad, que me surge & mi— en ese contexio pro-
blematico reza: ;qué es lo controlable para la atirma-
citn de “la verdad” como garantia del sometido a un
enjuiciamiento penal?; o, dicho de otra manera, ;cual
deberia ser el objeto de ese control?, si la averigua-
¢ion de la verdad funciona como garantia del justicia-
ble. Y a esa pregunta respondo casi automaticamente:
solo la condena penal —eventualmente 1a aplicacion
de una medida de sequridad y correccién, reaccion
estatal que aqui dejo de lado para simplificar 1a redac-
cion del texto—, ya que Ia absoiucion, debido a ia ca-
racterizacion de la investigacion de la verdad como
garantia def acusado, no provoca, en prncipio, riesgo
alguno para el, ni para su defensa, por infundada e ...
“injusta” que fuera la solucion del caso. A ella parece
equiparable |a sentencia benigna a favor del acusado,
de modo que el control sdlo se puede producir a su
favor, nunca en disfavor de él. Pero, ademas, cuando
corroboro o intento verificar esta respuesta casi auto-
matica, me topo con el principio, también de garantia,
ne bis in idem, que, sin las excepciones vergonzanies
introducidas por el protocolo n® 7 a la Convencion Eu-
ropea sobre Derechos Humanos {Convenio para ia
proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales) ™, quiere significar claramente la se-

" En la Convencion Eurapea no exsten, expresados de ongen,
el derecho del impulado a no ser perseguido multiplemente, ni &l
derecho del /mputado a un recurso contra la sentencia de condena.
Ambos derechos fueron introducidos por los articulos 2 v 4 del
protocolo complementano n® 7, de 1984, en wgor solo desde & afio
1988. Pero no representa olra cosa que la expresada en el texto la
prohibicion de ese prolocolo n® 7 de persegur mdltiplements ...
hasta que la ley lo permita. 51 bien el funcienamiento logico de regla
{art 4, n" 1}-excepcion (art 4, n® 2) permite ciera argumentacion
jundica para ewtar excesos, en una interprelacion que requiere de
busna voluntad, o cierto es que la excepcion, con la intencion de
legitimar a los multiples estados europeos en cuya legislacion inter-
na se permite &l recurso de revision del mismo Eslado —e incluso
otros recursos— en conlra del absuelio o del condenado benigna-
mente, expresa logicamenle algo as1 ccmo protubido perseguir mas
de una vez salva que esle permihdo, con o cual la prahitheion



guridad individual, frente a los érganos de persecucion
penal del Estado, de no ser perseguido multiplemente
por un mismo hecho punible'. Si se entiende bien el
Derecho penal, como reglas mediatizadoras de la re-

queda, en principio, en letra muerta, para dar pasa inmediatamente
a la permisidn como caracteristica deontoldgica. Recuerdese que
Fr {por prohibicién) + (opuesto contradictorio) a F {permisién) y que
€l sequndo caracler de la ecuacidn, si tiene la misma extension que
el primero de la ecuacion, lo anula: Prpy P p, significa que p esta
penmitido, como lo enuncian en algunas ocasiones las propias re-
glas constitucionales y hasta la farma de razonar dentra de un sis-
tema para eliminar contradicciones y quedar inmaculado respecto
de ellas, coma se pretende a s1 misma el sistema penal (ustifica-
cion o las diversas maneras de solucionar los concursos aparentes
de (a ley penal). Sélo ello explica —aungue no justitica— la afirma-
cién de autores como Chiavanio, en Delmas-Marty, Fracedures pe-
nales d" Europe, p. 488 y ss., quien indica que el pnncipia ne Ais in
fidem (o la prohibicion del double feopardy, segun la denominacion
inglesa) , a pesar de estar contenido en la Convencién, tiene dife-
rente significado segun el Derecha nacional (intemo estatal) de que
setrate (,£??) En unidn indisoluble con este principio regulador se
halla el derecho del condenado al recurso contra la sentencia de
condena, que en el protocolo adicional n? 7 de la Convencion euro-
pea sigue el mismo esquema légico de regla-excepcion, para
desautonzar la maxima general que, en principio, se crea’ quien ha
sido declarado cuipable de un deiito por un tribunal tiene derecho a
ia revision de su declaracion de culpabitidad o sentencia por un
tribunal superior, salvo que haya sido condenado en primera ins-
tancia por un tribunal maxime sn la organizacion jerarquica o que la
sentencia de condena provenga de un recurso contra su absolucion
en primera instancia {(dejo afuera, por racional, la excepcitn relativa
alas faltas de menor cardcter, conforme a la lay). Es correcto afir-
mar que regla y excepcion na tenen idéntica extension, pues, por
ejemplo, la excepcién no nge —al parecer— para recursos acusa-
larios contra condenas benignas resueltas en segunda instancia a
favor del acusador con una condena mas grave para el acusado
{algo dificilimente explicable desde la coherencia politica frente a la
regla anterior referente a la absalucion), pero méas cierlo es ain que
la regla general queda desactivada para una enorme cantidad de
casos, para los cuales, precisamente, ella nacid, pues basta que al
juzgador —aun en pnmera instancia— sea el tribunal superior de (a
escala jerdrquica o que el recurso provenga del acusador estatal
para inhibir varios principios caros al Derecho penal: frente a la
primeéra condena no habra recurso alguno, pero, ademas, el acusa-
dor podrd lograr un bis 1 idem con $U recurso, O sea, una nueva
oportunidad para conseguir aplicarle una pena (0 una pena mas
grave} al acusado, tras su fracaso en la primera oportunidad, y, por
fin, la prohibicion de la reformatio in peius carece lotalmente de
valor material, ya que basta el recurso acusatorio para inhabilitar el
principio, de valor tan sclo formal (ef. mis protestas sobre estas
siluaciones y modos de proceder: Hechtsstaatliches Denken und
Wiederaufnahme des Verfahrens zuungunsten des Angekiaglen,
en Gedichinisschrift fur Armin Kaufmann, Ed. Carl Heymann,
Kdin-Berlin-Bonn-Minchen, 1989, pags. 789 y ss., v Anfechtung
der Veruredlung: Garante fUr den Angeklaglen oder Entschei-
dungskontrofle?, en Festschnft fir Hans Joachum Hirsch, Ed. Wal-
ter de Gruyter, Berlin-New York, 1999 pags 941) Por lo demds,
las excepciones representan el mas amplio reconccimiento juridico
para una organizacién judicial burocratica y vertical (justice retenue:
autoritana) frente a una posible organizacion judicial herizental
(democratca): para ello no existen argumentos (,por qué decidira
mejor o con mayor sentido de justicia el jerarca supenor en compa-
racion con el inferior?), pero debatir sobre ello superana los limites
de mi amable conversacion con Perfecto Andrés |bafez.

En sintesis y con combinacion de principios, en la Convencion
europea: esta prohibido juzgar multiplemente, a menos que el re-
curso del acusador publico, exitoso, consiga otra oportunidad, caso
en el cual habra multiple juzgamiento por el mismo heche y un so-
metimiento reiterado al peligro de ser condenado o de ser condena-
do a una pena més grave que la impuesta en el primer juicio y, ted-
ricamente, en el unico juzgamiento permilido; el condenado puede,
a voluntad, someter a un nuevo examen a la condena, salvo que ella
surja por un recurso del acusador trente a una sentencia que no le
concede la condena o una pena grave, o0 que la sentencia proven-
g4, aun en unica instancia, de un tribunal supernior en la escala je-
rdrquica; por Ultimo, la prohibicion de ser perseguido multiplemente
contiene a la mds imitada de no modificar {a sentencia de una ins-
tancia anterior en contra del acusado frente a su recurso, pero tal
garantia queda desactivada s quen recurre es el Estado, encarga-
do de la persecucion penal y del juzgamiento, por regla mas que
general S esto no representa a la palabra hipocresia, jcual es el
siqrgmcado de esa palabra?

Mas detalles al respecto, en mi Derecho procesal penal {2a.
edicion, pnmera reimpresion}, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1998,
U |, § 6, E, en especial, n? 4, pags. 632 y ss. 0 Anfechtung der Ve-
rurtedung Garantie fir den Angekiagten oder Entscheidungskon-
frofle?. citado en [a neta anterior.

accion frente a comportamientos sociales insoporta-
bles conforme a determinados valores, mediante la
concesion del poder de castigar a la organizacién so-
cial misma, con el objeto de eliminar la venganza pri-
vada y reemplazarla por la reaccién estatal, esto es,
de transferir toda la violencia legitimada por el Dere-
cho —con una Unica excepcion '® — al Estado,
monopolizador de |a fuerza pablica, con el objetivo de
prohibir la privada —la reaccion de propia mano—,
como lo sefala la evolucidon histdrica europeo-
continental, entonces la palabra garantia individual s6-
lo puede significar, juridicamente, pero también basi-
camente, proteccién contra la arbitrariedad del propio
Estado —o de los drganos a través de los cuales él se
expresa— en la aplicacion de esa fuerza, que condu-
ce a la lesion de los derechos basicos de una persona
determinada. Otros significados son chachara, esto
es, excusas para tornar plausible un argumenta que
no es tal. Lo controlable es, asi, solo el posible dafo
arbitrario a un individuo mediante la accion estatal.

b) Asi —para la verdad como garantia individual
del acusado— la absolucién queda firme por su so-
la emisidn, con [0 cual ella queda fuera como abje-
to de control y, por ende, tampoco debe ser objeto
de critica en una segunda instancia. El problema,
de esta manera, se ha reducido bastante, yo diria,
notablemente.

S1 pretendemos ser consecuentes, ello mismo
debe suceder con la condena, cuando el acusado
la acepta y no la recurre, salvo que se piense en
una organizacion judicial tan verticalizada, en la
cual las sentencias se recurren por si mismas, sin
expresion de voluntad del agraviado, segun suce-
dia durante la mas pura inquisicion (justice rete-
nue), trasladada por Espana a la América hispana y
razon por la cual una gran mayoria de asuntos de-
cididos en sus colonias necesitaban del exequatur
de los tribunales de la metrépoli para que la deci-
sién adquiriera la condicién de ejecutoriada.

De tal manera sélo se presenta como objeto de con-
trol de una eventual segunda instancia, cualquiera que
5ea la extension de ese contral y del nuevo examen
del caso, la sentencia de condena recurrida por el
acusado —abstaccion hecha de los entuertos leves,
faltas o contravenciones y hechos punibles no repri-
midos con pena privativa de libertad o tan sdlo con
penas pecuniarias de importancia menor—, de modo
que, para ser mas directo y regresar a nuestro tema,
s6lo en un porcentaje de casos —cuya importancia no
ignoro, pero, de todes maodes, parcialmente— el con-
trol judicial de una nueva instancia mantendra su im-
portancia y vigencia como garantia. Si se quiere —y
estoy dispuesto a afirmarlo—, también la inmediacion,
entendida de manera clasica y como garantia indivi-
dual, tiene importancia como condician de la condena,
por lo demas sdlo controlable a requerimiento del
condenado.

Es tolerable, a mi Juicio —aunque no es reco-
mendable—, que no se proceda de manera tan
coherente y rigida con los principios nombrados y
que se aceptas, sin demasiada explicacién, que

' La autorizacion de (a defensa legitma, en ciertas ocasiones
excepcionales, pues el Estado. como garantizador de 1a segurdad
comun, muy distinia a la individual, llegana tarde para proveer a la
defensa del interés en peligro mediante el uso de la fuerza,
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se aceple, sin demasiada explicacién, que también
el ministerio publico pueda recurrir sentencias que
le son desfavorables. Pero ello s6lo es tolerable en
una medida menor y absolutamente limitada, como
cuando el acusado logré la sentencia favorable a
su interés por coaccidn, exaccion ¢ promesa remu-
neratoria ejercidos sobre quien juzga, o sobre una
fuente de informacion tal que torne falso el cono-
cimiento ingresade al juicic, c mediante prevaricato
de alguno de los integrantes del tribunal de mérito
o cohecho de ellos o, en fin, mediante falsificacion
dolosa de un documento incerporado en €l, esto es,
dicho de manera general, mediante un delito dolo-
so y grave, cometido por el condenadoe o por terce-
ros que pretenden encubrirlo, medida que parece
ser el baremo de la legislacion internacional si se
observa las excepciones o limitaciones con las que
ella ha aceptado el principio ne bis in idem'’. De
todos modos, es necesario tener permanentemente
en cuenta una manera de proceder ortodoxa en re-
lacion al principio, precisamente para que la ex-
cepcion no dispare mecanismos para su abalicion
total o parcial de manera significativa. Empero, si
se da paso a la expariencia, estos casos folerables,
conforme a un sentimiento extendido de justicia, no
representan un numero significativo que merezca
variar la conclusion anterior. Por lo contrario, esa
incorporacion juridica y escasamente empirica con-
firma que el problema relativo al control y, por lan-
to, a la inmediacion cbservada desde ese punto da
vista, 8std basicamente reducidae, tan sélo es par-
cial y, por lo tanto, esta limitado a ciertos casos que
no parecen reprasentar el grueso de ellos. La in-
mediacién es un principio politico-cultural del pro-
cedimiento penal que puede centinuar rigiendo ge-
néricamente como condicién de una condena, sin
necesidad ineludible de ser una vez mas reempla-
zada por |a justicia registrada, ni siquiera en forma
de actas o registros de otro tipo, técnicamente maés
modernos y avanzados. La inmediacion esta viva,
todavia es un ideal realizable y ella responde a la
realizacion de olros valores politico-culturales dis-
tintos —aunque no contrapuestos necesariamen-
te— a /a verdad como lo expusimos en un co-
mienzo; ella no debe ser confrontada con /a verdad
correspondencia, segun lo sugiere el mismo Per-
fecto Andrés al descalificarla como métode —o

7 Estatuto de Homa de la Corte penal internacional, articulo 120,
El pnncipio funciona de la manera siguiente su vigencia como
clausula de cancelacion de una nueva persecucion penal es abso-
luta cuando la sentencia de absolucion o de condena —y, por ex-
tension, &l jJuzgamiento mismoe— provieng de la misma Conle inter-
nacional que el Estatuto crea, y sige tanto para ella misma como
para ofras eveniuales persecuciones penales nacionales o mterna-
cionales; la wgencia del pnncipio es hmitada sélo para la Corte y en
relacion a los delitos que el mismo Estatuto descrnibe en los articu-
los & a 8, competencia de la Corte internacional, cuando el proceso
ante otro tribuna —pensado como persecucion penal nacional con-
forme al Derecho mterno— obedece al proposito de sustraer al
acusado de la persecucion penal ante la Corte por delitos de su
competencia, la causa hubiere sido instruida de manera similar, de
modo incompatible con |a intencion de someter al acusado a la ac-
c16n de los tribunales de justicia (rmpunidad, en termines moder-
nos) 0 hubiere sido tramitada con falta de independencia o impar-
clalidad, en discontormidad con  las  garaniias  procesales
reconocidas por el Derecho internacional {caso genérico esie ulbmo
gue también puede intepretarse en favor del acusado, pero que,
como intencion legislativa, menta, precisamente, el punto de wista
opuesto)
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como unico método— de averiguacion de la ver-
dad, y menos aun mediante el eufemismo que con-
siste en volver a los registros a través del registro
minucioso de la audiencia, registro que va a obser-
var (leer, oir o ver), eventualmente, un controlador,
un tribunal superior. De estos eutemismos estd re-
pleta el arca de las argumentaciones sobre el pro-
cedimiento penal, como aquél que provacd mi in-
dignacion en mi juventud, relativo a la negacion de
las garantias procesales mientras no interviniera un
juez en la persecucién penal, eufemismo fundado
en |la teoria de la accién (procesal) que, conducidas
las cosas a un extremo, justifica la tortura prepro-
cesal, esto es por drganos de persecucion penal
que operan antes de la intervencion de un juez, al
menos para apravechar los conocimientos adquiri-
dos por el torturador. Si algunos jueces —los “supe-
rores”— pueden juzgar por los registros de una
audiencia, por un acta y unas constancias exigen-
tes y perfeccionadas, unidas a unas explicaciones
del tribunal que juzga por delegacion, esto es, sin
juicio publico, me pregunto yo, ;por qué no poner a
esos lllimos jueces y a ese Ultimo método adelante
y no detras del carro?, con ahorro de tiempo y de
dinero, en tantoc un juez, un funcionario publico o un
tribunal delegado instrumente los registros (¢re-
cuerdos del futuro?) y el superior juzgue.

c) De ello se desprende que el doble grado de ju-
risdiccion (instancia) sélo juega, en principio, a fa-
vor del imputado. A él es a quien se le promete 0
reconoce tanto la facultad de critica de la dacision
del caso, cuando su solucion lo perjudica (condena
o aplicacion de una medida de seguridad y correc-
cion), facultad cuyo contenido (objeto) consiste en
el derecho de provocar un nuevo examen de ia
sentencia de mérito y, eventualmente, por ese me-
dio, conseguir un nuevo juiCio, nuevo juicio cuya
solucian resulia claramente limitada por la prohibi-
cidn de regreso en su contra (reformatio in peius) o,
mas claramente expresado, que tiene su limite en
la confirmacién de la primera sentencia de conde-
na, mas alla de 1a cual no puede ir el tribunal del
recurso. Al imputado se le promete que, en verdad,
si &l lo desea, son necesarias dos sentencias para
aplicarle el Derecho penal, una primera que le con-
dena (o le aplica una medida) en primera instancia,
segun el lenguaje vulgarmente utilizado'®, y una
segunda que la confirma o la disminuye, sin perjui-
cio de que puede obtener la revecacion final de esa
condena mediante el recurso; esto es, se le prome-
te que, si él no esta de acuerdo con la primera de-
cision, tan solo con una doble conformidad se podra
someler su caso a las soluciones del Derecho pe-
nal.

Pero ello no es tode. La promesa o reconocimien-
to tiene por objeto solo una facultad, un derecho,
de modo que solo funciona subjetivamente. La
necesidad de legitimacion de la decision del Estade
de emplear el Derecho penal en un casec singular

*® ya Binding, hace cien afios, demostro que, por el metodo res-
petuoso del Estado de Derecho, estas dos sentencias eran ambas
de primera wslancia: la primera provenia de una primera prmera
nstanciay la sequnda de una segunaa primera mstancia; cada una
de ellas respondia a su propio debate (cf M Derecho procesal
penaled, t. 1, pags. 718 y siguientes).



—declarar a alguien responsable de un hecho pu-
nible y, eventualmente, scmeterlo a una pena— se
satistace ya con un juicio publico; ergo: si el acusa-
do no recurre la sentencia de condena, la acepta y
la sentencia obtenida por ese juicio, cualquiera que
sea el grado de su correccién respecto de la reali-
dad empirica o juridica, queda firme, caon lo cual,
incluso en pequefa proporcidn, el panorama des-
cripto anteriormente puede reducirse aln mas.

Todo ello se logra, frente a la utilizacion de |a fa-
cultad por parte del condenada, con un nuevo jui-
cio, no bien |a sentencia no se sostenga frente al
recurso; repito, recurso del condenado, voluntad
suya y, per le contrario, ajeng al pure control que
representa la revision de oficie. Llamemos a las co-
sas por o que son, sin artilugios ni eufemismaos: de
oficio y estatal representan exactamente lo mismo,
al menos en la realizacion det Derecho penal, y
llaman a gritos a una organizacién —de funcicha-
rios— verticalizada, sin independencia funcional.

Es clare que un sequndo juicio publico automati-
co, no bien el acusado formula su eritica confarme
a las reglas vigentes (recurso admitido), daria solu-
cidn correcta a su derecho sobre la doble conformi-
dad. Pero dos juicios para cada condena criticada
resultan no sdlo intolerables por razones econémi-
cas, sino, ademas, incluso por razones practicas.
Na resulta intolerable, en cambic, someter al recur-
so del acusado a ciertas pruebas anteriores sobre
su seriedad, para observar si la critica conmueve a
la condena o, mejor expresado, si el recurso torna
plausible un error serio que conmueve la decision
de alguna manera {en beneficio del acusado). Es el
acusado el encargado de colocar a la candena en
crisis y, para ello, resulta necesaric que él tenga en
el procedimiento del recursa no sélo la oportunidad
de criticar, sino, también, la de probar en contra de
la sentencia impugnada. Sin pretender referirme a
ello, gue supera el objete de mi conversacion pu-
blica con Pertecto Andrés, dejo sefalado que yo he
propuesto una conjuncion de les recurses hoy de-
nominados de casacion y de revision, universal-
mente, en un recurso UnNIco centra la sentencia que
admitiria, incluso, 1a supervivencia de algunos mo-
tives —los que autorizan la revision— en una suer-
te de recurso sin limitacion tempoeral, que puede
incluir una legitimacion ampliada para recurrir, de-
bidab precisamente, a la gravedad de esos moti-
vos™. Ello quiere significar que admito como objeto
de este recurso tanto cuestiones meramente juridi-
cas o de aplicacion de la ley, tipicas del recurse de
casacion, como cuestiones de hecho y prueba que
puedan engendrar yerros serios en la sentencia,
segun sucede ordinariamente con los motivos del
recurso de revision.

Empero, ademas, otra correccion es posible. El
recurso triunfante puede representar la necesidad
de un nuevo juicio que, en casc de coincidir con el
primerc en su sciucitn o de proponer una solucion
mas benigna, dara fundamento regular a la senten-
cia por aplicacién del principic de la doble confor-
midad (hasta el punto tolerado por la segunda sen-

'* Cf. mi Derecho procesal penalci , t. 1, § 8, H, 3, a, pags. 717
y siguienies.

tencia), y, en caso de revocar la condena y absol-
ver, culminaria de otra manera el pleito. Pero hay
cascs, como lo demostrd la casacion germana
hace tiempao, en los cuales |a correccién es posible
sin reenvio. Para no extenderme sobre el particu-
lar, tomo como ejemplo de esta posibilidad preci-
samente a la ultima de estas situaciones, la abso-
lucidn, paradigma casi exclusive y tipico de la
casacion sin reenvio. En efecto, si el recurso verifi-
ca con tal certeza que la condena es injusta, bien
porque ne corresponde confarme al Derecho vigen-
te (por ej.: atipicidad del comportamiento sometido
a examen), bien porque el fundamento real del ca-
so cae abruptamente (falsedad absoluta de las
fuentes de informacidn), y conduce sin duda a la
absolucidn, entonces es posible para el tribunal que
examina el recurso decidir directamente y asi evitar
el nuevo juicio.

Con ello pareciera que queda poco espacio —o
no queda ninguno— para la derogacion del princi-
pio de inmediacion, clave del procedimiento penal
del Estado de Derecho, posterior a la llustracion, o
para su reemplazo por un control jerargquico por la
via de los registros. Tal afirmacion equivale a afir-
mar al juicio pubfico coma unice fundamento y co-
mo condicion de una condena penal. De tal mane-
ra, la verdad sélo es averiguable, para fundar una
sentencia de condena, por intermedio de un juicio
publico y contradictorio, afirmacion que no quiera
significar que él sea un método irreprochable o tan
s0lo el unico idéneo para descubriria, sino, tan solo,
el unico juridicamente admitido para ello en virtud
de otros argumentos politico-culturales. Absolver,
cuando no hay duda sobre la correspondencia de
esa decision, es posible aun sin el juicio publico,
pero condenar sdlo es posible, juridicamente, a tra-
vés de un juicio publico. Estimo entonces, politica-
mente, que en el ambito de [a realizacion del prin-
cipio de inmediacidn no hay que ceder ni un apice,
pues su realizacion correcta implica una verdadera
conquista democratica y ya las propias leyes pro-
cesales penales emergentes del Estado de dere-
cho, en el siglo XIX, ceden mas de lo necesario y
suficiente. Ese sentido parecen tener las sentencias
que critica Perfecto Andrés. Mas aun, yo creo que
la preocupacion del legislador debe dirigirse a una
mayor ortodoxia en la realizacion del principio, esto
es, a derogar aqguellas inconsecuencias con el prin-
cipio, que limitan su vigencia.

d) No quiero terminar este debate amable, sin
antes indicar —al menos— una implicacion
dercgatoria, que posee también raices historicas.
El juicio por jurados o de juradaos, sin examinar
ahora si esta participacion ciudadana en los tri-
bunales de justicia se concreta con aproximacio-
nes mayecres 0 menores (jurados, numero y
condiciones de la decision: escabinos, numera
frente a los jueces profesionales que intervienen
y forma de |a decisidén), es, por tradicion, un
ideal de |a llustracion y del nuevo Estado de De-
recho, al punto de que esta indicado como mo-
delo por algunas constituciones nacionales. Pero
el es tambien, de mado claro, resistente a la exi-
gencia de una fundamentacion precisa y de deta-
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lle de la sentencia, cuando no representa, direc-
tamente, a la negacion de esta e::ugencxa2

Quienes defienden la participacién ciudadana y
accidental en los tribunales de juicio, estiman
claramente —mas alla de la discusion sobre el
error o el acierto de esta atirmacién— que ella
representa una mejor garantia individual que la
fundamentacion de la sentencia por jueces pro-
fesionales, aparte de otros benehcnos que esa
participacién trae aparejados®’. Lo digo porque
Perfecto Andrés sacraliza 1ambién, con argu-
mentos sdlidos v no tan sdlo en el articulo que
hoy me ocupa, la necesidad de una fundamenta-
cion fina de la sentencia para que pueda servir
de objeto de control serio por un tribunal supe-
rior. Yo, que no creo tante en los tribunales “su-

Autor: Rodriguez Lépez

periores’, que deseo una justicia horizontal
—cuando menos, mas horizontal que la actual—
como ideal democratico, eslimo que, con mi expli-
cacién acerca de la funcién de garantia del recurso
puede solucicnarse el mismo aspecto, pero por otra
via, consecuente con el principio de inmediacion.

No debe darse a estas lineas otro sentido que el
de una polémica con un querido amige, en verdad,
con alguno mas que uno de ellos. Arribado ya a
cierta edad, me creo con derecho a no escribir tan
en serio, me divierte un poco erigirme en un abo-
gado del diablo ad hoc, segun sucede en otro caso
y mediante el soporte de una revista de Derecho
penal argentina, y aspiroc tan sélo a que otros, mas
jovenes, prosigan el estudio del tema e, incluso, la
polémica sobre él.
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