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La etapa preparatoriayla admisibilidad
de la prueba en el juicio por jurados
y en sistemas acusatorios

Cristian Penna * - Alejandro Cascio ™™

«But the competitive method of examining evidence in courtis only the most visible

and not the sole fink between evidentiary arrangemen ts and party control.

The gathering of information, the sefection of evidence, and other activities

in preparation for proof-taking in court are also assigned to the litigants of their lawyers»

MIRJAN B, DAMASKA!

g1 Contextualizacion del tema

Todo sistema acusatorio de tipo adversarial reposa sobre la idea de la centrali-
dad de! juicio oral, pblico, continuoy contradictorio?.

*  Abogado con orientacion en derecho penal (UBA). Secretario General de fa Defensoria
General de Sar Martin, Docente de grado y posgrado delaFacultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires (UBA). Profesor dela Carrera de Especializacion en Magistratura delaEscueladel
Servicio de Justicia {ES)) y la Universidad Nacional de La Matanza (UNLaMj. Miembro delajunta
directiva de la Asociacion Argentina de luicio por Juradas (AAJJ). Birector de capacitacion delIns-
titute de Estudios Comparados en Clendias penalesy Sociales (INECIP).

#*  Abogado (UCA). Espediatistay Magister en Derecho Penal porla Universidad Austral {UA).
Especialista en Derecho Penal por fa Universidad de salamanca, Espahia, Participante det Progra-
ma de Entrenamiento para Abogadas, Harvard Law School, Harvard University (1994). jusz de la
Camara de Apelacionesy Garantiasenlo penal de Quilmes, Exagente fiscaly exjuez detribunal en
la criminal en la provincia de Buenos Aires. Miembro del Consejo Consultivo dela Asociacion Ar-
gentina de Juicio por Jurados (AALL}. Capacitador de! Instituto de Estudios Comparados en Cien-
cias Penales y Sociales (iN ECIP).

1 Damaska, Evidence Law Adrift, 1997, p. 5. "parg el método adversarial de examinar 1as
pruebas ante fos tribunales es solo e mas visibley no el Gnico vinculo entre la preparacion de las
pruebasy el control de su produccion por as partes deijuicio. La recopilacion de informacién, la
seleccion de pruebasy otras actividades preparatorias para l& produccién de pruebas en tos tribu-
nales también recaen en cabeza de loslitigantes o desus abogados”.

2 Binder, La implementacidn de fa nueva Jjusticia penal adversarial, 2012, ps. 22%9a231.
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Etlg implica que toda la actividad procesal debera desarrollarse con miras a ese
juicio?, que debe ser "limpio” —desprovisto de informacion precaria—y “agil” —Hi-
bre de actos innecesarios—, para que pueda materializarse un contradictorio de
calidad. Esta vision trae aparejadas consecuencias muy importantes hacia el inidio
del nroceso penal.

En primer lugar, exige alas partesia realizacion de investigacionessolidasy una
actividad responsable y profesionat en el diagndstico de situacién y en ia prepara-
cionde una teoria del caso —al juicio no se concurre a “investigar” sinoa “probar”
hechos-—, Exige, ademds, que en algGn moemento previo al juicio las partes en dispu-
tase sometan a un descubrimiento reciproco de prueba, de modo gque cada una de
elias pueda prepararse adecuadamente para controlar la prueba de su adversario.
Finalmente, exige gue antes del inicio del juicio se defina qué es lo que serd contro-
vertido y se efectdie unadepuracién de eventuales vicios formales y de la informa-
cion ilegitima o innecesaria obtenida durante fa investigacién. Enotras palabras, si
se lfega al juicio debe ser porque existe un caso solido para la acusacion gue puede
ser total o parcialmente controvertido porla defensay, antes de su inicic, todas las
cuestiones preliminares deben haber sido previamente zanjadas.

Lanecesidad de lo expuesto no siempre es advertida, sobre todo en el marco de
jurisdicciones con precarios disefios procesales mixto-inquisitoriales e, incluso, en
aguetlas con disefios acusatorios de reciente implementacidn, cuyos principios fun-
damentales y dindmica de funcionamiento no han logrado imponerse por scbre
las afejas malas-practicas inquisitoriales previamente adquiridas.

Como es sabido, en esos contextos suele ser habitual la improvisacién, esto es, la
inexistencia de cualguier tipo de preparacionseria paraeljuicio: las partes no siem-
pre cuentan con teorias del caso adecuadamente preparadasy el filtro de la etapain-
termedia es practicamente inexistente. Se torna usual, enese escenario, que la eta-
pa de los alegatos de apertura o lineamientos se vea tefiida por multiples planteos
de exclusiones probatarias por parte de los abogados de la defensa —via el plan-
teo de nulidades cuya resolucion, por lo general, queda diferida para el momento
de fa sentencia—.

3 Enprincipic esta afirmacion no cae cuando el proposito real de las partes en un caso con-

creto sea la adopcion de alguna salida alternativa, en tanto laviabilidad de esa alternativa tendra
siempre algin tipo de relacidn conlas chances de éxito enun eventual juicio futuro; para graficarlo
conunasituacion extrema: en teoria ningdn acusado aceptaria unasalida alternativa diferente ala
desvincutacion del proceso sila fiscalia no tiene ni fa mas minima chance de ganar un juicio, B and-
fisis de esta cuestién, mucho mascomplela, sobre todo si evaluamos {a fuerza de coaccion gue pue-
de tener una detencion preventiva o la desconfianza en la imparcialidad del juzgador, excede los
margenes del presente trabajo. Por lo dicho es que Hendler en £/ juicio por jurados. Significados,
genealogias, incdgnitas, 2006, p.59, resalta gue basta con que uno entre muchos quieravalerse de
la garantia del juicio por jurados para que sea necesario que esté consagrada.
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La extrema precariedad de este tipo de practicas resultaen verdad sumamente
curiosa:

a) Enprimerlugar, sial juicio se concuire a probar hechosy no a investigarlos,
cuando un caso llega a esta etapa se supone que cada litigante deberia con-
tar con una estrategia previa, responsabley eficazmente planificada, ioque
exige el cabal conocimiento de la propia version de los hechas, de surelevan-
cia juridica y de la prueba conla que se los acreditara —una teoria del caso
hien definida, ni mas ni menos—; asi como el de la prueba con la que concu-
rre la contraparte para acreditar unaversion de los hechos incongruenie con
la propia. Desde este punto de vista, si existen motivos que atentan conira
la legitimidad de una prueba, ;por qué no se efectan los planteos perti-
nentes antes del inicio del juicio para poder planificarlo adecuadamente, en
perfecto conoGmiento de la prueba que efectivamente podra utitizarse, ein-
cluso, cuestién no menor, para evitar contaminar ef criterio deljuzgador con
prueba tachada de ilegitima?

b) Porotrolado, ; qué sentido tiene abrir un juicio cuando aun nose sabesilas
principales pruebas de cargo podran ser finalmente utilizadasy, a partif de
alli, si el caso de la acusacion tiene la entidad suficiente como para ameritar
el ingreso a la trascendental etapa del pienario?

¢) Finalmente—entre otrostantosabsurdos gue podrian enunciarse~-, no de-
he pasarse por alto gue efectuar ese tipo de planteos en este momento ter-
mina, en general, por deslucir a la presentacion que se hace del caso, que ya
nosetratard de una claray persuasiva exposicién guesugiera aljuzgadorun
punto de vista para evaiuar lo que ocurriraen lo sucesivo, sino de unlargoy
tedioso mondlogo plagado de tecnicsmos, dogmatismosy planteos que de-
berfan haberse sustanciado y resuelto en una etapa preliminar —algunos
deellos, incluso, podrian resultar contradictoriosy, porlotanto, incompati-
bies, con el caso que se plantea—.

Vamos advirtiendo asi la relevancia de la etapa intermedia preparatoria, cuyos
objetivos principales, amén de otros atternativos, son ladefinicion del eje defa con-
troversiay la determinacion de la prueba que podra utilizarse en el juicioy giraen
torno de la denominada audiencia preliminar preparatoria del juicio, tambiér co-
nocida como atidiencia de etapa intermedia.

Esta etapa resultaimprescindible sise pretendefa realizacion de un juicioserio,
verdaderamente adversarial, con pretensiones de materializacion de un contradic-
toriosolidoy productivo. Cuando es asi concebido, eljuicionotienemargenparaim-
provisaciones. Adviértase que sefialamos la importancia de esta etapa para todo
juicio adversarial.



106 CRISTIAN PENNA - ALEJANDRO CASCIO

Ahora bien, el modelo de enjuiciamiento acusatorio adversaria/ por excelencia
es el juicio por jurados®. Por ello en o sucesivo nos referiremos genéricamente a
ese sistema, que es el que ordena la Constitucion de la Nacién Argentina (arts. 24,
75,inc. 12y 118); sin embargo, enlo que a la cuestion en trato atane ysalve quesse
aclare lo contrario, los conceptos desarrollados deberian ser tenidos en cuenta tan-
to para un juicio por jurados como para cualquier juicio adversarial, aun sin jurados.

Lo diche queda en evidencia si se repara en que, a diferencia de la ausencia de
ordeny preparacion que suele caracterizar a los juicios tradicionales, el juicio por
jurados se caracteriza por estructurar un proceso que es mucho mas ordenado, en
el que existe una desconcentracion del poder de decision.

En efecto, se contemplan en él etapas especificas para ef litigic de cada una de
las decisiones necesarias para el avance de un juicio, a saber: la admisibilidad de la
prueba se litiga durante la etapa intermedia, la conformacién del jurado se litiga
durante la audiencia de seleccidn de jurados o voir dire, |a produccion de la prue-
ba sobre fos hechos se lleva a cabo durante el juicio propiamente dicho, fa inter-
pretacién del derecho aplicable se fitiga en la audiencia de definicién de las instruc-
ciones que el juez debe impartiral juradoy, si corresponde, la pena o medida de se-
guridad se litiga en la audiencia de cesura®.

Notese que ese orden rompe con el monopolic de la decision, desde que guien
decide la admisibilidad de la prueba, las recusaciones, lasincidencias durante eljui-
cio, la interpretacién del derecho y, eventualmente, la pena o medida de seguri-
dad, no decide el veredicto.

Notese también que, enelmarco de esa desconcentracien del poder de decisién,
la determinacién de los hechos recae en un organo compuesto por miembros acci-
dentales —simples seres humanos sin formacion especifica en materia de los juz-
gamientost—, o que muestra con mayor claridad a los operadores del sistema |a
necesidad de cuidarlos de informacién precaria’. s por ello que en aguetlas juris-

4 La“centralidad” del juicio hasido reconocida por la CSIN, 20/9/05, “ Casal, Matias Eugenio

y otro s/Rebo simple en grado de tentativa”, C 1757 XL, causa n® 1681C. Alli ha reconacido al jui-
die por jurados como norte del sistema adversarial: “ef proceso penal de un sistema judicial hori-
zontalmente organizado no puede serotro que el acusatoria, publico (...} De alli que nuestra Cons-
titucion previera come meta el juicio criminal por jurados, necesariamente oral v, por ende, publi-
ca” {consid, 15).

Penna, Audiencia de sefeccicn de jurados: repensando la Imparcialidad, en LLBA, 2016

{marzo}, 113, ps. 118y 119,

®  Yanosetratade “delegadosdeladivinidad en [z tierra de los humanos”, conf. Maier, Defj-

tos de fesa humanidad, de funcionarios publicos y sistema judicial en materia penallenlineal, en
Asociacién Argentina de Juicio por Jurados, 2013, p. 7, disponible en web: http:fiwwaw. juicicpor-
jurados.orgi2013/ 10fdoctrina-ponencia-inedita-del-prof-dr.htm!.

7 Bovino, Ingenieria de fa verdad. Procedimiento penal comparatio, en “Revista fus et Veri-

tas”, n® 11, 1995, ps. 36y 37, resalta que “... el sistema de jurados cldsico presenta la gran ventaja
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dicciones que han avanzado en laimplementacion del juicio por jurados proliferan
las inquietudes de los operadores sobre estas materias, hasta entonces rotunda-
mente subestimadas. o

Hablamos de la etapa preparatoria y la admisibilidad de la prueba en e!;umc
por jurados pero al hacerlo, en definitiva, hablamos de un horizonte a seguir para
todos los juicios que pretendan ser realmente contradictorios.

§2. Algunas consideraciones previas sobre la dindmica
del litigio en audiencias preliminares en general
y en la audiencia preparatoria en particular

Como sucede en todos los sistemas acusatorios de tino adversarial, en losque no
existe un "expediente escrito” —tecnologia propia de los sistemas ipquisitivas—,
la sustanciacion y decisién de todas las cuestiones que deban discutirse en el‘pro-
ceso deben Hlevarse a cabo en el marco de una "audiencia” —tecnologia propla de
los sistemas acusatorios—3. La etapa preparatoria del juicio no esla excepcxléln, y
aquientraenjuegoladenominada "audiencia preliminar prepara.to;fia detjuicio”.

En entornos herederos de sistemas inquisitoriales, esta migracion de “tecnolo-
glas” trae aparejados ciertos desafios que si no son abordados cqn suficiente pro-
fesionalismo pueden dar lugar a distorsiones con resultados nocwgs para el siste-
ma. Frente a ello, es oportuno realizar algunas advertencias preliminares.

de que permite una discusion franca sobre las normas que regulan la .p.ro.d‘uccic‘)n dg la pru'eba Y
consecuentemente, de las situaciones en las cuates se discute Iz admisibilidad de cierto tipo de
prusbas” y grafica con un ejemplo: “Consideremos (...} la informacion sobre Igs antecedente‘es dei
imputado, que, come regla, no resulta admisible en un juicio penal est.adoumdeﬁs’e. La razon de
esta regla consiste en que se presume que esta informacion puede desviar la ‘at'e!'mon deljuradoa
una cuestion que no tiene relacién alguna con el hecho que se discute en el juicio. Portrata{se de
legos, no ofenderemos a ninguin miembro del tribunatsi argumentamgs s.(')bre 2l peligro que ge-
nera fa introduccion de estos datos. En el fondo, el significado de la objecion representaun rr}er'r
saje que podria expresarse del siguiente modo: ‘su sefiorfa, son !egps, no podré'n entander cdmo
pueden utilizar esta informacién”. Enrealidad, se trata de que los miembros del ;uradgscn huma-
nos, y, por ello, se debe evitar gue supongan —come hacemos mughos de nosotros, !lfeces ono,
legos o ahogados— que porque el imputade una vez cometid un delito, estg veztambiénloha he-
cho, cuando la condena, por un principio normativo, debe fundarse exclusivamente en la plrueba
producida en ei juicio y referida al hecho objeto dela imputacion”; fi‘na!rr.\gn.te remarca: "Sinem-
bargo, resulta dificil, sinoimposible, que algunos adeptos a la cultura inquisitiva comprendan que,
perjueces gue sean, el conocimiento delos antecedentes del im pu.’tade o, paraagregar otro ejen:-
plo, del expediente resultado de lainstruccian, proyectasuinfluenciasobresu percepcién del caso”.

8 Todolo que ello implica en Binder, La implementacion de la nueva justicia penal adversa-
rial, 2012, ps. 180 a 182.
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a) Elproblema de la «falsa oralidad»
—la audiencia inutil—

La deficiente migracion de sistemas inquisitoriales, con predominio de escritu-
ra, haciasisternas acusatorios, suele generar un problema muy caracteristico: lade-
nominada falsa oralidad, esto es, la generacion de audiencias bajo una oralidad fin-
gida, enias que los pedidos de Ias partes serén argumentados con remisiones per-
manentes a constancias obrantes en expedientes escritos y el juez —que en al-
gunoscasosyacontarad conuna "resolucion” previay prolijamente redactada—to-
mara a ese expediente como base para la toma de decisién®: “como sostuve a
fs....", "ratifico lo requerido a fs. ...", “por fas constancias obrantesa fs. ... ", "con-
forme demas canstancias del expediente”, etcétera.

No es necesario aclarar que, amén de las endémicas restricciones al piblico para
elingreso a las audiencias en nuestre enterno, la publicidad no es posibie en un con-
texto de falsa oralidad, en tanto ninguna persona razonable comprenderia lo gue
sucede en esa “teatralizacién” de lo escrito: fas formas y ef lenguaje incomprensi-
blessonunfirme obstaculo afa publicidad; cabe agregar que estalimitacionencuan-
to ala comprension no abarca solo al lego, ; qué abogado, que no tenga acceso al
expediente escrito del caso, podria comprender las circunstancias en disputa cuan-
do el didlogo de los interlocutores se limita a formutar remisiones como ias ejem-
plificadas en el parrafo anterior?

Apartandonos brevemente def foco, es atinado ilustrar otro mal endémico de
los noveles sistemas acusatorios. Ha sido una caracteristica habitual en los codiges
acusatorios "de primera generacion” '°laregulacion de audiencias “renunciables”;
podra el fector imaginar lo que entornos habituados a practicas inquisitivas hicie-
ran con esas audiendias: las renunciaron sistematicamente, tornando a las regula-
ciones procesales que las contemplaban enletramuerta. Cabe agregar guelasque
no fueron renunciadas sufrieron, en general, def mal antes apuntado: la falsa orali-
dad, con lo que los pocos entusiastas de {a oralidad de a poco han ido tendiendo a
plegarse alarenunciade una audiencia que se apreciaba como ffagrantemente in-
necesaria por ridicula,

Se ha generado, asi, un circulo vicioso: los operadores no dominan |as destrezas
y herramientas conceptuales necesarias para litigar en audiencias, porlo tante, fas
pocas audiencias que se llevan a cabo se sustancian mal, las audiencias mal hechas
incentivan su renuncia sistematica, la falta de audiencias sisteméaticamente renun-
ciadas desalientan al operador a adquirir las destrezas y herramientas conceptua-
les necesarias ...

% Lorenzo, Manual de litigacion, 2012, ps. 19y 20.

0 v gr, provincia de Buenos Aires, conforme ley 11,922,
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£l circulo vicioso debe encontrar un punto de corte, y €s por eso gue 10s nuevos
sistemnas procesales acusatorios se ocupan de establecer audiencias obligatorias™.
£ota intencion ha inspirado a las leyes de jurados que se vienen implamentandoen
Argentina en complemento a precarios ordenamientos procesales ya existentes,
tal es el caso de! Chaco (art. 23, ley 7661) y, también, de Buenos Aires (art. 338, CPP-
BA, conf.ley 14.543),

b) Objetivos y dinamica de la audiencia prefiminar: audiencia preliminar
contradictoria vs. emini-juicion

Para graficar la dindmica de una audiencia preparatoria del juicio, comenzare-
mos por resefiar otro problema, tan comin como el antertor, que suete presentar-
se cuando operadores inexpertos en el trabajo bajo las reglas de fa oralidad seen-
cuentran ante audiencias obligatorias: la tendencia a la realizacién de permanen-
tes "mini-juicios”; esto es, dada “la comprensién equivocada de que las audiencias
debendesarrollarse siempre con las mismas caracteristicas(...), se hageneradouna
préctica extensa de audiencias de etapa preparatoria que asemejan verdaderas
audiencias de juicio” 1,

Distintos tipos de audiencias tienen objetivos diversos y especificos. En breve
profundizaremos los de fas audiencias de la etapa que ahora estudiamos, pero ya
podemos adelantar que la anticipacidn del juicio a este momento no es uno de
ellos. Su objetivo primordial es —dejando a un lado posibles cursos diversos— la
preparacion del juicio, tarea que en esencia consiste en establecer cudl serd el gje
delacontroversiay tratarlaadmisibilidad de la prueba—loque noesotra cosaque
determinar cuales seran fas que se permitira utilizar—.

Lodicho significa que aquino es necesario que las partes pruebenloque alegan:
"|a prueba es una necesidad del juicio, no de las audiencias de etapa preparateria,
ya que esta vinculada ala necesidad de acreditar la existencia del hecho que seesta
juzgando, la participaciony grado de la personaimputada, y la necesidad y posibi-
lidad en especifico de aplicacion de una pena concreta” 2

La dindmica de una audiencia preliminar bajo las reglas del contradictorio, en
cambio, se rige por el principio de buena fe de los litigantes y podria sintetizarse
del siguiente modo:

a) Cada parte aporta oralmente los argumentos necesarios para sustentar su

pretension.

11 por ajemplo, los ordenamientos procesales de Chubut, Rio Negro, Neuquény Buenos Aj-
res —Rroceso con jurados—.

2 {orenzo, Manual de litigacidn, 2012, p. 28.
13 Lorenzo, Manual de litigacidn, 2012, p. 49.
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b} Sucontraparte —debidamente preparada, desde fuego—sera la encarga-
dade revisary, solosi es necesario, atacar la veracidad y/o calidad de esos ar-
gurmentos —control horizontal—,

¢) Con base enfa informacidn recibida ---aportaday controlada—, el juez re-
suelve,

Sclo en casos puntuales —v. gr., fa contraparte niega deslealmente lo que es
cierto y no puede ser razonablemente controvertido, por ejemplo: sefala que un
allanamiento se llevé a cabo sin orden judicial cuando en verdad esta existe— pue-
deser necesariala utilizacién de constancias previas coma respaldo de informacion
—v. g, exhibicion de la resolucion que respalda la existencia de orden judicial—o,
incluso, la produccién de prueba tendiente a respaidar la veracidad de lo argu-
mentado. Enrelacidn a esto Ultimo debe quedar en claro que no se hace referencia
ala produccion de prueba sobre los hechos objeto del juicio, sino de la que respal-
de la veracidad de un argumento —prueba sobre prueba-—.

El juez debera evitar que la discusion se desvie, encausandola para que pueda
avanzarse hacia el cumplimiento de los objetives propios de fa audiendia concreta,
Debera exigir a las partes la informacion necesaria para poder resclver los puntos
entratamiento, asegurandose que todas tengan oportunidad de expresarse apor-
tando informaciony controlando la de la contraparte, Se trata de una cuestion que
pedria abardarse con mayor axtensién, pero gtlo excederia demasiado fos alcances
de esta obrai4,

§3. Objetivos preparatorios de la etapa intermedia: definicion
del eje de controversia y de la prueba admisible

Come se adelanto, el objetivo especifico de |z etapa intermedia es la prepara-
cion ded juicio, o dicho con mayor precision: la preparacion de un juicio limpio y
4gil". Los objetivos de aili derivados son: la definicion def eje de fa controversia—del

* Paraello, Lorenze, Manual de litigacidn, 2012, ps. 35856y 1192 128.

¥ Cuando el sistema de jurados se inserta en un procaso penal acusatorio de tinte adversa-

rial, en esta audiencia se efectdatambién el control de fa acusacion. Tal es el disefio de los sistemas
procesales neuquino {art. 167, ss.y cone., CPP)y dei nuevo Codigo ricnegrino {art. 162, ss.y conc,
CFP); en ambaos casos, gracias a que el sistema de jurados se ha adoptado en conjunto con el resto
del ordenamiento procesal. En cambio, en otros disefios, como el chaquefioy ef bonaerense, ef sis-
tema de jurados se ha acoplado a ordenamientos procesales preexistentes, que separan a la etapa
intermedia en dos momentos diferentes: ef control de la acusacitn como cierre de la etapa de in-
vestigacion (arts. 352 2357, CPP-Chacoy 334 a337, CPPEA)yla preparacion del juicio como primer
acto una vez constituidoe el tribunal de juicio (arts. 360y ss., CPP-Chaco y 338, CREBA); esto trae al-
gunos probiemas practicos que no deben ser subestimados, considerando la decisiva influencia
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objeto de la discusion—y la determinacion de la admisibilidad de prueba. El juicio
es la etapa central del proceso penal; alli no hay lugar para improvisaciones por lo
que debe estar adecuadamente preparado®,

Enese rumba, al finalizar la audiencia debe haber quedado claramente delimi-
tado qué es lo que se debatirad —el gje de la controversia—, Esto no solo exige a
existencia de una acusacién clara, precisa y circunstanciada, bien definida, sino tam-
bién fa deteccion de los puntos que {a defensa controvertird de ella, para lo que
debera conacer las pruebas de cargo y su contenido. Del mismo modo, si se asume
una defensa afirmativa, debera determinarse qué es lo que cuestionara fa fiscalia
quien, desde luego, para elio deberd conocer la prueba de descargo.

Esa dinamica de descubrimiento de la prueba -—discovery— se impone hecesa-
ria tanto para la determinacion del eje de controversia como para el ejercicio del
contradictorio'’: la defensa tiene el derecho de efectuar un control efective de la
prueba de cargoy, principio de igualdad de posiciones mediante, se atribuye al fis-
cal idéntica facultad siempre que se adopte una defensa afirmativa'®.

queias decisiones sobre |a prueba pueden tener sohre |z evaluacién de la calidad de la acusacion.
Enrigor, nose trata tanto de un problema de union o separacidn en el tratamiento de ambas cues-
tiones, sino de que el principal problema de disefios como el chaquerto y el honaerense es la rigi-
dez que esa separacion conileva; unavez admitida la acusacién por un delito, resulta dificultosala
redefinicion del caso durante la audiencia de preparacion det juicio, cuestion gque algunas veces
surge necesaria, por ejemplo, en funcion de Jas decistones sobre admisibilidad de prueba.

16 Desce luego, para que puedan cumplirse los objetivos de agilidad y de que los casos lle-
guen &l juicio “limpios”, enla etapa intermedia existe la posibilidad de abrir el tratamiento de di-
versas cuestiones que atal efecto puedan resultar fundamentales, Podrian plantearse excepcicones
como la cosajuzgada o lalitispendencia, 1a prescripcion de la accion penal, las nutidades por cues-
tiones meramente formales de determinados actos procesales —sin consecuencias sobre la prue-
ba—, etcétera. Ya en lo relativo a |z preparacién def juicia propiamente dicha, ademas de la defi-
nicion del eja de controversia y de la admisibilidad de prueba, pueden tratarse cuestiones organi-
zativas varias —duracién del debate, metodologia de la audiencia de voir dire, etcétera—.

¥ Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, USAI/CGLOMEIA, Técnicas
dei Proceso Oral en el Sistema Penal Acusatorio Cofombiane. Manual General para Operadores Ju-
ridicos, 22 ed., 2009, ps. 85y 86; " A efectos de garantizar el ejercicio pleno del derecho de contra-
diccién de [a prueba, con la acusacién, el fiscal debe descubrir a la defensa todos (...) los medios
cognoscitivos gue haya encontrado durante su investigacidn, hayan sido o no tenidos en cuenta
paraformular la acusacion, vayan o no a hacerse valeren et juicio (...} A la defensa le corresponde
la obligacidn correlativa, la cual debe cumplir en la audiencia preparatoria ...”. Alliaud, Audien-
cias preliminares, 2016, ps. 160 a 164.

8 Como derivacién del principio de inocencia, 12 defensa no tiene e deber de probar abso-
lutamente nada. Ello implica que perfectamente puede limitarse a cuestionar fa prueba de la fis-
calia para impedir la destruccién del estado juridico de inocencia del acusado -~defensa negativa
o pasiva—. Sin embargo, también puede plantear una historia alternativa —defensa afirmativa o
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Al juicio no se concurre a probar y debatir todo, gran cantidad de !as proposi-
ciones con que se construyen los casos en disputa son alegadas por ambas partes y
noameritan discusion alguna—porlotanto, no serd necesario producir pruebare-
lativa a esos extremos—; lo mismo sucederia con las proposiciones de una parte cu-
ya desacreditacion no interesa a la contraparte. Podriamos decir que la identifica-
cion de esos puntos de convergencia—por oposicion afos de controversia— serfa
la primeratareaenmirasalapreparacion defjuicio, yaqueresulta fundamental para
la discusion sobre la admisibilidad de la prueba, como ya Veremaos.

A favez, como esta actividad preparatoria debe propender a la realizacién de
un juicio limpioy dgil, debe cuidarse que esté desprovisto de informacion ilegitima-
mente obtenida o no controlada —control de legalidad de la prueba—y, también,
que se prescinda de la produccién de prueba innecesaria, de baja calidad o que
pueda generar prejuicios o confusiones evitables —controf de relevancia, confia-
bilidad y perjuicio indebido—12.

Es preciso ser rotundamente claro sobre un punto: el momento para debatir las
cuestiones expuestas en el parrafo anterior respecto de un medio de pruebaes, a
mas tardar, la audiencia de etapa preparatoria. No son discusiones propias del jui-
cio, enque la pruebaya admitida podréa ser, en cambio, atacada porrazones de cre-
dibilidad. '

Setrata de dos planos completamente diferentes, uno es el de la admisibilidad
de la prueba —propio de la etapa preparatoria—, el otro, el de su capacidad per-
suasiva o peso especifico para formar conviccién —cuestion que atadie al juicio—.
Las cuestiones refativas al primer plano podrian producir graves interferencias en
elsegundo. Es porelloque ¢l juzgador del juicio —noimportasi es accidental o per-
manente— jamas deberia conocer |a existencia de la prueba declarada inadmisible
enla etapa preparatoria?®.

activa—, como una legitima defensa o la existencia de un estado de emacion violenta; eneste (lti-
mo case, con solo tornarse esa historia verosimil surge la necesidad dela fiscalia de desacreditarla,
y solo tendria oportunidad de hacerlo de conocer en forma previa la historia de la defensa yla
prueba en que se sustentara.

19 setratade” reglas de comprobacion” que constituyen la tercera dimension de la “garan-
tia del hecho” que enumera Binder en La implementacion de la nueva justicia penal adversarial,
2012, ps. 2242229, La primera regfa de comprobacién la forman fos “requisitos de verificabilidad”
—todo aguello sobre fo cual s necesario atribuir valor de verdad—y lasegunda, las “condiciones
de verificacidn” —el modo como se construye esta verdad, segun la especifica obligacion de cada
unade las partes—.

% Martin, “En base a qué se juzga. Notas sobre el juicio de admisibilidad de |a pruebay el

cambio de paradigma”, en £/ debido proceso penal, 2015, vol. 1, ps. 103y 104, reflexiona sobre el
punto: "Es habituai en fa practica judicial que algunes jueces resuelvan admitir ciertas pruebas ob-
tenidas sin respetar formas o disposiciones procesales, afadiendo quelo hacen 'sin perjuicio de su
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Debe aclararse que Jos mismos argumentos que suelen darcuerpcaiog?lantgos
sobrela admisibiiidad de la prueba en la etapa intermedia puedeg, tgmbign, guiar
la discusion de incidencias sobre la prueha durante ef juicio. Es’tas mmcﬁer'melasmwco-
mao las que puedan originarse a partir det planteo de de?ermmac.!as Db.jECiOHEESm—
deberian debatirse sin presenciadel jurado cuando el juicio se realice bajo estamo-

dalidad.

§4. Lasestipulaciones o acuerdos probatorios

La posibilidad de efectuar estipulaciones probatorias es una de las grandes no-
vedades que introducen los modernos cdigos procesales penales de tipo adversa-
rial, en general, y las feyes de jurado, en particular; se trata de acugrdos sobre he-
chos no controvertidos por las partes y "hacen que nc sea necesario probar uno o
varios hechos”?', esto es, los hechos objeto de estipulacion deberan ser tomados
como probados. o o

Porejemplo, sienun casoengue seimpuiaun homicidio agra}vado poreiuso g
arma de fuego (arts. 79y 41 bis, CP) solo va a discutirse |a autcna,_ carece de senti-
dofa producciénde pruebasobre el empleo del arma para producirla muertey esa
circunstancia podra constituir una estipulacion probatoria. '

£l adecuado manejo de esta posibilidad permitird imprimir. mayor cele.rjdac'f,al
juicio —objetivo de agilidad—y, a la vez, contribuird a la claridad de la dxscusu?n
evitando a los jurados distracciones sobre cuestiones no releyant?s paralas tegr;as
dei caso de las partes. Identificando los ejes de la controversia, el juez debe guiara
las partes hacia la concrecién de este tipo de acuerdos. , '

Enresumen, estas estipulaciones constituyen prueba indubltab!gyeljurado‘de-
bera tener por probados los hechos acordados. Asi debera ser explicado en las ins-
trucciones que ¢l juez imparte al jurado, independientemenlt'e de quc? las leyes de
jurados suelen dejar en manos de los litigantes la determinacion de cualeselmodo
mas conveniente para comunicartas al jurado.

valor probatorio’. Esta construccion, que confunde admisibilidad con peso §§pecEfico paraformar
una conviceion sobre el tema a resolver, quedaria disuelta con esta reguiacion procesal, yaque ’es
obligatorio que el juez de la audiencia preliminar se expida sobre t.odas‘lés cuestiones que |<.eserarj
planteadas en los términos enos que fo han hecholas partes. La sntuac&qn no gs de menof |m;:cor
tandia (...) Obsérvese que la parte que pretenda esta exclusidn probatgr@ veré mucth} mas refor-
zada su posicidn si consigue que la prueba no ingrese siquiera a cono(:'m!ento de Iosngadorgs.
Ademas, si esa exclusion se dispusiera enla etapa intermedia, ello podrlg |nc|.us.<}.co'nllevarla' dejar
sinfundamentos necesarios a la propia acusacion, evitando asi lainstancia de juicio”. También, Lo-
renzo, Manual de litigacidn, 2012, ps. 121y 122.

2 Marfuch, £l juicio por jurados e la provincia de Buencs Aires. Ley provincial 14.543 ano-
tada y comentada. £l modefo de jurado cfésico, 2013, p. 169.
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Podra advertirse que las estipulacionestienen una influencia decisiva en ef ana-
lisis de relevancia de ta prueba, tornando inadmisible a cualguier evidenda schre
las circunstandias que queden bajo la érbita de lo no controvertido —parte inte-
grante de lo estipulado-. Desde el dngulo de fa evaluacion de la relevancia, una
prueba sera admisible solo sisuma a la acreditacion —o desacreditacion— de uno
de los casos en disputa, y donde no hay controversia, nada hay que sumar, por fo
que cualguier intento probatorio ental sentido deberia ser declarado inadmisible,
por superabundante —y, eventualmente, indebidamente perjudicial—,

Dada esa influencia, la mas adecuada oportunidad para celebrarlas es la au-
diencia preparatoria —sin perjuicic de que también podrian celebrarse durante el
juicic, de ser necesario, lo que podria dar lugar a un nuevo analisis de relevancia de
la prueba en ese mismo momento-—.

Una reflexién adicional es oportuna. $i bien escierto que lacelebracion de una es-
tipulacion requiere el acuerdo de fas partes, elic no debe interpretarse de modo
que alguna de ellas pueda oponerse infurdadamente o por motivos arbitrarios, Esto
sucederia, si pese a la inexistencia de controversia sobre circunstancias facticas de-
terminadas --por ejemplo, que la victima de un homicidic murié por una causa
determinada~~, una de las partes pretende producir prueba relativa a esas mismas
circunstancias —siguiendo el mismo ejemplo, aquella que implica fa exhibicién de
las fotos tomadas durante la autopsia que no acreditan otra cosa mas que la causa
de lamuerte—, probablemente porgue entienda que conello consigue alguna ven-
tajailegitima per el poder de impacto, el condicionamiento de! animo o la genera-
cion de prejuicios desfavorables —o favorables— que su produccidén durante el jui-
cio podria teneren los jurades. El juez debe tener un rol proactive hacia la identifi-
cacion del eje de la controversiay, al mismo tiempo, tiene los deberes de cuidar la
imparcialidad del jurado y de procurar la sustanciacién de juicios expeditos —agi-
tidad-; como resultado de esa combinacién, debe asumir un rol proactivo incenti-
vando estipulaciones probatorias y no permitiendo oposiciones arbitrarias.

§5. Criterios para la admisibilidad de la prueba: el «test de legalidad»
y el «test de relevancia, confiabilidad y perjuicio indebido (RCP)»

Comovimos, la decision de mayor relevancia que el juez deberd adoptarenesta
etapa sera |la atinente a la admisibilidad de la prueba a utilizar en et debate. El jui-
cio, etapa ceniral del procesc penal, nodalugara improvisaciones y debe estar ade-
cuadamente preparado; debe sustanciarse ante un jurado imparcial y privado de
toda contaminacién con informacién del caso ajena ala producida ensu presencia;
el juez es garante de ello?,

. Thayer, A Preliminary Treatise on Evidence at the Common Law, 1898, <it. en Lilly, Anintro-
ducticn to the Law of Evidence, 2° ed., 1378, sefiala que estas reglas responden a la necesidad de

LAETAPA PREPARATORIA Y LA ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA. .. 115

Perc para que esa exigencia pueda cumplirse, cualquier tipo de irregularidad u
obstacuio que afecte 2 {a admisibilidad de una prueba debe ser pianteada, a mas
tardar, en este momento, con el objetive de impedir su ingreso al juidio.

Resulta absurdo pretender que el juicio de un ser humane que ha conocido el
contenido de algtn medio de prueba, por mas ilegitimo que seay aun si se dispo-
ne formalmente su exclusién del procese, no se vea contaminado o condicionado
por esa informacion; esta afirmacion, que parece tan obvia, cominmente pasa inad-
veriida en los sistemas de enjuiciamiento con jueces técnicos, a tal punto que sue-
fe ser habitual que este tipo de planteos se formulen durante |os alegatos de aper-
tura ante los mismos jueces que ai finalizar el juicio deberdn decidir si el acusado es
culpable: incluso podemaos esperar que las susceptibilidades de tos jueces se vean
afectadas si alguien se atreve a sugerir que a partir del conodimiento de la infor-
macion ilegitima —obtenida ilegalmente, irrelevante, poco confiable o inflama-
toria— dejarian de reunir las condiciones de imparcialidad necesarias para juzgar
—comosi laformacién en el derecho permitiera escapar a la condicién humana-—22.
Coneljurado, en cambio, tendemos a advertir con mayor facilidad la necesidad de
efectuar un cuidadoso andlisis de la prueba a admitir.

Ademas, el orden que impone el sistema clasico de jurados, propic de todo sis-
tema adversarial tiene una dinamica diferente: el sistema de jurados clasico pre-
senta la gran ventaja de que permite una discusién franca sobre las normas que re-
gulan la produccién de la prueba y, consecuentemente, de las situaciones en las
cuales se discute la admisibilidad de cierto tipo de elementos de conviccion” 2.

Nétese la diferencia con respecto a los sistemas tradicionales: ya no se espera a
que, en el juicio, el mismo juez que debe decidir el fondo declare la “nulidad” de
alguna prueba ya conocida —en rigor, del acto viciado a través del que se la obtu-

proteger de material probatorio perjudicial o inconducente a los jurados legos. También: Agencia
de Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, USAID/COLOMBIA, Técnicas def Proceso Oral
an el Sistema Penal Acusatorio Colombiano. Manual General para Operadores Juridicos, 2° ed.,
2009, p. 74.

23 Notese que este absurdotifie, muchasveces, alasleyes procesales; sobre todo en los deno-
minados “cédigos acusatorios de primera generacion”. En efecto, en muchas legislaciones seran
fos mismos jueces que oportunamente deberan rendir un veredicto quienes previamente deberéan
resoiver la admisibilidad de prueba para el juicio; son los casos de fas provincias de Buenos Aires
{art. 338, CPPBA, sin jurados) y Chaco (art. 358y ss., CPP-Chaco), por citar dos ejemplos. Damaska,
De Iz prueba por referencia y sus andlogos, trad. por Romina Inés Sijniensky, en "Nueva Doctrina
Penal”, 2004-B-436, advierte que ante el cardcter “unitario” de los organos judiciales con jueces
técricas "las mismas personas deciden la admisibilidad de fa prueba y el valor gue ella mereca” y
critica que alli “las reglas de la exclusidn adquigren un aura mas pronunciada de irrealidad psico-
logica”.

2 Bovino, Problernas del derecho procesal penal contemparaneo, 1998, p. 220.



116 CRISTIAN PENNA - ALEJANDRO CASCIO

vo, con la consiguiente exclusion de su resultado—, aqui se pretende que el juzga-
dor —jurado— no tome ningGn tipo de contacto conla evidencia ilegitima. No ca-
ben dudas de que el juicio de este Gitimo serd de mayor calidad.

a3} «Testde legalidad»: el control de legalidad
en la obtencion de la prueba

Enunjuicio ante jurados, precisamente, el juez tiene la exigencia fundamental
de evitarles todo tipo de contaminacién; ello implica que debe ser muy cauteloso a
tos efectos de impedir que tomen contacto con prueba no obtenida de acuerdoa
las disposicioneslegales vigentes, que jamas deberan conocer —podemos denomi-
nar a este tipo de analisis como control de legalidad de fa prueba o “test de legali-
dad"—.

Debe resaltarse que la validez del juicio entero es responsabilidad exctusiva del
juez y, consiguientemente, debera velar por su calidad. Si pese a la oposicion de
una parte se permite el ingreso de prueba ilegitimamente obtenida al juicio, el ju-
raco podria arribar a un veredicto arbitrario —o al menos, ello no podria ser des-
cartado—y en caso de condena podria declararse su nulidad; el responsable de ello
—de un juicio anulado por haber sido “mal hecho”— serd el juez.

En Argentina no contamos, como en los paises del common law, con completas
recopilaciones de las denominadas “reglas de evidencia” —auténticos y profusos
compendios sobre reglas probatorias, generadas tras siglos de precedentes juris-
prudenciales—?%, pera nuestras leyes procesales y la jurisprudencia brindan pautas
que permiten ejercer este tipo de controles de legalidad para comenzar a trazar
nuestro propio camino en un rumbo semejante; después de todo, algunos pasos
han sidoya dados a través de la recepcion de reglas inspiradas en pronunciamientos
de la Corte estadounidense, como la regla de 1a exclusion (exclusionary rule}*®y la
teoria de los frutos del arbo! venenoso (fruit of the poisonous tree doctrine)?’, y 13s
excepciones de la doctrina de la fuente independiente (independent source)y dela
doctrina del descubrimiento inevitable (inevitable discovery) 28, entre otras.

3 Carrio, El enjuiciamiento penal en fa Argentina y en fos Estados Unidos, 1990, ps. 65y 66.

26 Extraidade:SCUS, caso “Weeksv. U.S." {1914); paramayor desarrolio: Guariglia, Las prohi-
biciones probatorias, en Maier, £l nueve Codigo Procesal Penal de fa Nacidn. Analisis critico, 1993,
P18,

7 pdoptada originalmente en: SCUS, caso “Silverthorme Lumber Co. v.U.S.” (1920}, aungue
la frase empleada por primera vez en el case "Nardone v. U.5." (1939); paramayor desarrollo: Gua-
riglia, Las prohibiciones probatorias, en Mater, £l nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacidn. And-
lisis critico, 1993, p. 20.

B provenientelaprimeradelosyacitadoscasos "Silverthorne” y “Mardone” ylasegunda de:
SCUS caso "Nixv. Williams” (1984).
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b) «Tast RCPx: el control de relevancia, confiabilidad
y perjuicio indebido

Ademas de evitar que ingrese al juicio prueba obtenida Hegitimamente, en mi-
ras a garantizar |a agifidad y ia calidad del debate, es muy imperiante que el juez
nrocure la prescindenda de prueba innecesaria y/o poco confiable, sobre todo s
puede producir un efecto indebidamente perjudicial en términos de generacion
de prejuicios o impresiones emocionales —suele referirse a la prueba con esta ca-
pacidad come “inflamatoria”—, de provocacidn de confusion ¢ distraccion o de
provecacion de dilaciones innecesariamente excesivas,

1 — Control de relevancia

Alhablar del control de relevancia?® de la prueba se hace referencia al testeo de
su capacidad para la resclucion dellitigio.

En ese rumbo, deberian ser descartados, por carecer de esa capacidad:

a) Los medios de prueba que no se refierandirecta o indirectamente a las con-
troversias del juicio: se trata aqui de evaluar la vinculacién entre la infor-
macidn que la prueba pretende aportary el eje de controversia u objeto del
litigio3®. Es muy importante hacer énfasis en una aclaracion general: erré-
neamente suele abordarse la cuestidon de la relevancia en funcién de unavin-
culacidn delapruebaconlos hechosdel juicio en general —esto es, con cual-
guier hecho que integre fa hipétesis de |a acusacién o la defensa—, sinem-
hargo, ko correcto es efectuar ese abordaje en funcion de fa vinculacién di-
recta y especifica con los hechas controvertidos del juicio —por eso habla-
mos de la vinculacion con el "eje de controversia” u “objeto del litigio"—.

b) Losmedios de pruebasuperabundantes—o prueba acumulativa—: se trata
de evaluar sifas proposiciones facticas que con aquellos se pretende acredi-
tar se encuentran ya suficientemente cubiertas por otros medios de prueba
—también podria encuadrarse en esta situacion a cualquier medio tendiente
a acreditar hechos objeto de una estipulacidn probatoria—; podrd adver-
tirse que en tates casos el medio de prueba nada agregaria a fa acreditacion

& Lostérminos "relevancia” y “pertinencia” deben ser entendidos como sindnimos. Pese a

gue la doctrina —y muchas veces, la normativa— suelan diferenciarlos de términos como “condu-
cencia” o “utilidad", no existen motivos de pese para erigirlos como tipos de tests diferentes al
agui analizado.

3 Martin, “En basa a qué se Juzga. Notas sobre el juicio de admisibilidad de la prueba y el

cambio de paradigma”, en £/ debido proceso penal, 2015, vol. 1, ps. 104
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de tine de los casos en disputa —esto es, ala definicién del eje de controver-
sia uobjeto del litigio— y seria innecesario.

¢) Los medios de prueba sobre hechos notorios, es decir, agueilos que no re-
quieran ser probadosy, por lo tanto, no seria necesaria su produccion.

Con una formula mas sintética, las Reglas de Evidencia de Puerto Rico?! esta-
blecen:

“Evidencia pertinente es aquelia que tiende a hacer la existencia de un heche, que tie-
ne consecuendias para la adjudicacion de la accion, mas probable o menos probable
de lo gue seria sin tal evidendia. £ste incluye la evidencia que sirva para impugnar o
sostener fa credibilidad de una persona testigo o declarante” (Regla 401. “Definician
de evidencia pertinente”},

Para resolver la relevancia de la prueba desde este plano “el juez debera reali-
zar unjuicio hipotético en el cual presuponga como premisa que la prueba ofreci-
datendra el resultado pretendido por la parte que la ofrece. £n ese contexto debe-
ra el juez establecer si en tai caso esta sera capaz de producir elementos de conoci-
miento refevantes sobre los hechos que van a ser objeto de controversia en ef jui-
cio, sinimportar el mayor ¢ menor grado de razonabilidad de esos hechas” 32,

La prueba irrelevante sera inadmisible; ta prueba relevante sers, en principio,
admisible —veremaos algunas excepciones sequidamente—32.

2 — Controlde confiabilidad

Para que pueda ser considerada admisible, ademas de relevante, la prueba de-
beser confiable.

Desde este &ngulose evallalaconfiabilidad del mensajeroy nola relevancia del
mensaje?. Se trata de determinar si la prueba propuesta redne cierta seriedad o
fiabilidady, a partir de alli, si cuenta con una minima capacidad de aceptacion ycre-
dibilidad. Siello nosucede—estoes, sila prueba noeslo suficientemente fiable y/o

31 Adoptadas porel Tribunal Supremo & %/2/09, enmendadas poriey 46 de 30/7/09 y envigor

apartirdel 1/1/10; disponible en: http: v, ramajudicial prisistemalsupremolReglas-de-Eviden-
cia-2009-segun-enmendadas-Legislatura. pdf

3 Martin, “En base a qué se juzga. Notas sobre el juicio de admisibilidad de 1a prueba y el
cambio de paradigma”, en Ef debido proceso penal, 2015, vol, 1, ps. 105.

3 LzRegla 402 sobre "Relacion entre pertinencia y admisibilidad” aclara: “Laevidencia per-

tinente es admisible excepto cuando se disponga lo contrario por imperativo constitucional, por
disposicién de ley o por estas Reglas. La evidencia no pertinente es inadmisible”,

* Damaska, De la prueba por referencia y sus andlogos, trad. por Romina Inés Sijniensky, en
“Nueva Doctrina Penal”, 2004-8, 5. 433,
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si jamas podria ser aceptada o tomada en serio por una personarazonable prome-
dio— la prueba no deberia ser admitida .

Situaciones semejantes podrian darse, por ejemplo;

g} Enelcasode untestigo que pretende aportar informacion obtenida porme-
dios poco confiables como, por ejemplo, presentimientos, visionesdel futu-
ro, sesiones de espiritismo o consultas parapsicologicas .

b) Enelcaso de objetos misticos o magicos, como varas detectoras de vibracio-
nes, péndulos o bolas de cristal.

Pero la cuestion no se agota en supuestos tan obvios como esos. Otros casos de
prueba poco confiable que, por lo tanto, podrian sufrir exitosamente este tipo de
ataques a su admisibilidad podrian darse:

a) Enelcasodeun perito experto que puedaseratacado por carencia de forma-
cidny/o pericia suficiente en el drea respecto de fa que deberia aportar con-
clusiones?” o hasido propuesto para defender conclusiones que, de acuerdo
a lacomunidad cientifica o técnica, nunca podrian sostenerse conla precaria
informacion obtenida tras un demasiado escaso tiempo de anatisis dedica-
do.

b) En el caso de declaraciones de testigos —no expertos— que solo puedan
aportar opinicnes, en fugar de informacién sobre hechos.

¢) Enelcasode prueba material respecto de la que no exista fa menor eviden-
cia que permita acreditar gue se trata de un objeto vinculado al hecha so-
metido a juicio.

d) Enelcasode un "testigo de oidas”, es decir, quien solo pueda aportar infor-
macion sobre lo que oyé decir a terceras personas que no son testigos del
juicio, en relacién a los hechos debatidos en el juicio. Por ejemplo, ef inves-
tigador que concurre al juicio para aportar informacion brindada en aigun

35 TSPuertoRico- Secretariado de la Conferencia Judicial y Notarial, Reglas de Derecho Pro-
batorio de 2007, p. 129, disponible en: http:hwww. ramajudicial. prisistemalsupremoftnforme_Re-
glas-de-Derecho-Probatorio-2007. pdf.

% Como sucedid en el conocido juicio por el caso "Marita Verdn” realizado en Tucuman en
2012, en cuyo marco fueron admitidas las declaraciones de un testigo de la defensa sobre infor-
macion aportada por un vidente.

37 Es comdn que en paises del comman law se habilite, para casos como este, un procedi-
miento que suele denominarse " voir dire de testigos expertos” y consiste, precisamente, ensome-
ter al experto al interrogatorio de la contraparte —sin presencia dei jurade, desde luego— para
que pueda ser evaluada su solvencia sobre el punto atratar.
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momento de la investigacion por una persona que luego no pudo ser ubi-
cada. Notese que el "testigo” en este caso no serfa el investigador que decla-
raeneljuicdo, sino la tercera persona no ubicada, que no declaraen juicio
y por lo tanto no podria ser contra examinada ~esa informacién escaparia
aicontrol de la contraparte y su credibilidad jamas podria ser evaluada—.

) Eneicaso de declaraciones sobre meros rumores o comentarios vagos cuya
fuente no puedaser concretamente individualizada —serian también casos
de "testigos de oidas”-—: por ejemplo, e! testigo que narra rumores que
corrian entre vecinos del barrio o el policia que aporta informacién brinda-
da por una persona que supuestamente conoce fos hechos pero “no ha po-
dido ser identificada”. Notese que en este Gitimo ejemplo el "testigo” no
seria ef policiasino la persona noidentificada —cuya existenciajamas podra
ser corroborada ni su credibilidad evaluada— y en el anterior, ni siquiera
puede saberse quiénes serian -si es que existen~- los verdaderos testigos .

) Enelcasodeotrotipo de prueba de referencia —ademas del “testigo de of-
das” propiamente dicho—: por ejemplo, ef acta en que consta una declara-
ciéride untestigo no presente en el juicio y que, por lo tante, no podria ser
acreditada,

La importancia de! juicio, en tanto acto central def proceso penal, impide que
un jurado sea sometido z la consideracion de informacion tan precaria.

La determinacion de los hechos a través de la valoracion de la prueba Y, en ese
marco, la apreciacion de su credibilidad, es tarea del jurado. Pero ello no exime al
juez desurol de garante de la calidad del juicio, porlo que al efectuar el analisis de
admisibilidad de la prueba debe considerar cuestiones comolasaquireferidas para
resolver si una prueba propuesta cumple con requisitos minimos de confiabilidad
suficientes como para que pueda pasar a la consideracion del iurado.

3 — Controt de potencial de generacion de perjuicios indebidos

Complementando al plano de anélisis de la relevancia, en miras a la realizacién
de unjuicio justo —en el que la decisidén sobre la culpabilidad de un acusado debe
ser tomada con base en la prueba sobre los hechos que completan los elementos
det delito imputadoy no en otro tipo de circunstancias que desvien al juzgador de
ese eje——, en todos los sistemas adversariales debe efectuarsa un balance entra el
peso probatorio de un medic de pruebay su potencial de generacion de periuicios
indebidos, confusién o desarientacidn.

*®  flsupuesto de los “testigos de cidas” reviste cierta complefidad pues fa regla de su inad-
misibilidad se ve atravesada por razonables excepciones, cuyo analisis excede a profundidad aqui
reguerida.
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Las Reglas de Evidencia de Puerto Rico?® establecen que:

“Evidencia pertinente puede ser axcluida cuande su valor probatorio queda
sustancialmente superado por cuaiesquiera de estos factores:

a) Riesgo de causar perjuicio indebido,

b) Riesgo de causar confusion.

¢} Riesgo de causar desorientacion del jurado.
d) Dilacidn indebida de los procedimientos.

) Innecesaria presentacion de prueha acumulatival4d”.

Estrictamente, un perjuicio indebido se presenta cuando un medio de prueba
produce un dafio innecesario que es sustancialmente superior a su valor probato-
rio. Por supuesto que toda prueba procura ocasionar un perjuicio ala contraparte,
desde que con ella se pretende fortalecer el caso propio en detrimento del contra-
rio, pero ese perjuicioserialegitimo o debido. En cambio, cuando el medio de prue-
ba puede afectar la imparcialidad del juzgader probando poco o nada —esto es,
sclo logra imponer y/o explotar un prejuicio en los jurados, impresionarlos indebi-
damente, exacerbar ¢inflamar sus animos o generarles cualquierimpacto ajenc al
poder probatorio—, el perjuicio que se generaria seria indebido y la prueba inde-
bidamente perjudicial.

En cancreto, conforme a este test de prueba indebidamente perjudicial se en-
tiende que el medio de prueba seria admisible si el peso probatorio no se ve consi-
derablemente superado por el riesgo de generacion de perjuicios indebidos; con-
trariamente, seria inadmisible ~-por indebidamente perjudicial— en la situacién
inversa®’:

i 'PESG PROBATORICY » 'PERIUICIO INDEBIDO' = 'PRUEBA ADMISIBLE'

S "PESQO PROBATORIO" < ‘PERJUICIGINDEBIDO' = ‘PRUEBA INADMISIBLE

3 Yacitadas (Regla 403); resaltados propios.

4 Hamos efectuado alguna consideracion respecto de la “prueba acumulativa” parrafos
atras, al analizar el “test de relevancia”, y emparentario con lo que en nuestro ambito suele deno-
minarse “prueba superabundante”. No caben dudas, sin embargo, que pueden tratarse de <laros
casos de “prueba indebidamente perjudicial”, pues a mayor acumutacion de prueba sobre un?
misma proposicion factica su peso probatorio decae y aumenta, por o tanto, su peso para mani-
pular el animo.

41 TS Puerto Rico - Secretariado de la Conferencia judicial y Notarial, Reglas de derecho pro-
batorio de 2007, p. 129, disponible en: Attp:itwww.ramajudicial prisistemalsupremolinforme_Re
glas-de-Derecho-Probatario-2067.pdf " el Tribunal puede excluir evidendia pertinente in .s’u valor
probatorio no compensa el potencial de error, confusion o dilacion que causariasu admision”,
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No se trata, desde luego, de una férmuta de precision matemética porloque esa
determinacion tendra necesariamente un notorio grado de subjetividad por parte
del juez. Esta caracteristica no es extrafa, sin embargo, al dmbito del derecho en
general--v. gr., "buen padre de familia”, “probabilidad positiva o negativa”, “co-
nocimiento paraielo en la esfera del profano”, etcétera—. Se trata, simplemente,
de una orientacion para el estudio de la cuestion ante fa objecion a un medic de
prueha, y suresolucion dependerd de las circunstancias concretasy los argumentas
brindados por {as partes del litigio.

Cabe agregar que, para evaluar e peso probatorio no solo deberia evaluarse la
relaciénentre lainformacion aportada por el medio de pruebaensimismoy el eje
de controversia, sino gue ademas deberia analizarse tal aporte en el marco del res-
to de la prueba intreducida ai juicio. De acuerdo a esto, un medio de prueba que
en principio podria no parecer perjudicial -—perjuicio indebido inferior a su peso
probatorio—, podria resultar inadmisible si existen otros medios con simitar o su-
perior peso probatario pera menor riesgo de generacion de un perjuicio,

£l mismo tratamiento deberia aplicarse a los casos de medios de prueba que pue-
den generar confusion, desorientacion o, incluso, dilaciones indebidas. Si el peso
probatorio resulta sustanciaimente inferior al riesgo de confundir o desorientar al
jurado, la pruebaseriainadmisible; también lo seriasi prueba pocoy produce exce-
sivas dilaciones enel proceso: el juez debe evaluar si el proceso de produccién dela
prueba resulta compensado con unvalor probatoriosuficiente, Por razones de cla-
ridad expositiva, podemos englebar a todos estos casos dentro de un concepto
ampliado de prueba indebidamente perjudicial.

Un ejemplo puede aportar mayor claridad: en 2016 el albacea testamentario
del musico Randy California, lider del grupo de musica Spirit, demandd a miembros
de! grupo musical Led Zeppelin aduciendo que un pasaje de su mitico tema “Stair-
way to heaven” habiasido copiado deltema “Taurus” de aquella banda. Unadelas
cuestiones que se debatié en el juicio por plagio fue si era admisidle la reproduc-
cidndelas grabaciones originales de unoy otro tema ante el jurado. Serechazd esa
posibilidad, en e} entendimiento de que ello podia generar confusion, ya que fas
leyes de copyright protegian a las partituras y, por lo tanto, era con base en ellas
que debia confirmarse o descartarse el aducido plagio. La reproduccion de las gra-
baciones originales, en tas que se emplean diferentes instrumentos y arreglos, po-
dia dar como resultado sonidos con capacidad para generar confusion ante un oi-
do inexperio, y no eran asos sonidos los protegidos por aquelias leyes. Conesto no
debe entenderse que el juez nego que la reproduccion de las versiones originales
pudiera tener algln peso probatorio, todo lo contrario, sinembargo entendio que
el riesgo de generacion de confusion aparecia como sustancialmente superior y,
por lo tanto, el medio de prueba resultaba indebidamente perjudicial, en cambio,
se optd por otro medic menos perjudicial para la acreditacion de esos extremos: la
interpretacion de ambas partituras, con los mismosinstrumentos, por parte de mu-
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sicos profesionales —finalmente, el jurado encontré alos miembros de Led Zeppe-
lin no cufpables del plagio, aungue esto es irrelevante para el punto—.

¢j Otros supuestos y criterios de andlisis sobre admisibilidad

La cuestion no se agota en las reglas anteriores. Podriamos listar un sinndmerc
de supuestos en los que esas reglas deben ser apticadas teniendo en cuenta deter-
minadas precisiones particulares —siempre razonables y pragmaticas—. Algunos
de esos supuestos seran analizados en las siguientes lineas.

1 — Prueba irrelevante para el juicio y relevante para la cesura

Debe repararse en que algunas pruebas pueden ser inadmisibles para el juicio
por carecer de relevancia para la determinacion de los hechos controvertidos o ser
indebidamente perjudiciates en los términos referidos —inadmisibles para la deci-
sién del veredicto—, pero al mismo tiempo ser legitimas para el debate sobre la me-
dida def reprochey la consiguiente determinacion de la eventual pena ante un ve-
redicto de culpabilidad —admisibles para la sentencia—*2.

Como el disefio ordenado del jurado clasico contempia la realizacién del juicio
en dos etapas separadas (el juicio sobre los hechos ante el jurado, y la cesura ante
al juez técnico), es posible que estas Gltimas puedan ser oportunamente utilizadas
sin que el juicio de los jurados se vea ilegitimamente contaminado.

Un claro ejemplo de este tipo de pruebasserian las tendientes aacreditar losan-
tecedentes penales det acusado. Engeneral, lainformaciénsobre los antecedentes
penales no es relevante para la determinacion de los hechos del caso y, en cambio,
tiene una notable capacidad de generacidn de prejuicios; ergo, el perjuicio indebi-
do que provoca esa prueba es sustancialmente superior a su peso probatorioy, por
lo tanto, la prueba seria indebidamente perjudicial e inadmisible para el juicio so-
bre los hechos™®. Sin embargo, podria resultar pertinente para el debate sobre la
pena. Seria, en definitiva, inadmisible para el juicio y admisible para la cesura.

Enresumen, las pruebas que son relevantes para la determinacion de la pena o
medida de seguridad muchasveces no o son para la determinacion del hecho puni-
ble —irrelevantes para ef veredicto—, y en tales casos serfan inadmisibles para e
juicio, aunque podrian mantener relevancia para la mensuracién del reproche du-
rante audiencia de cesura,

42 Granilio Fernandez, Efveredictoyja sentencia: fa diferente impugnacion, en AAWV, Il Con-
greso Internacional de Juicio por Jurados, 2015, ps. 61y 62, enfatiza la distincidn entre veredictoy
sentencia.

4 Algunosordenamientas procesales modernos comienzan aimplementar esta prohibicién
en forma expresa, come la Ley de Juicio por Jurados del Chaco (art. 162}
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2 — Admisibitidad discriminada por blogues de informacion

Debe advertirse que "el término 'prueba’ se relaciona tanto conlainformacidn
comao consus fuentes” . En asa linea explica Cafferata Nores gue el fendmeno de
la prueba presenta aspectos que pueden ser analizados por separado, mas alla de
gue el léxico juridico ordinario no siempre los distinga con precisidn hablando ge-
néricamente de “prueba” %% por ejemplo, un tastigo o perito seria un drgano de
prueba, capaz deaportar diferenies elementosde prueba-—o informacién--al pro-
ceso, para acreditar objetos de prueba -0 proposiciones facticas— determina-
dos*. Como la misma "fuente” —u “odrgano de prueba“— del testigo puade apor-
tar “informadion” sobre diferentes circunstancias —diferentes “elementos de prue-
ba"—, su declaracién podria estar compuesta por bfoques de informacion dife-
renciados por lascircunstancias que cada unc de ellos tiene capacidad de acreditar.

Por ejemplo, un testigo puede aportar informacion sobre ef memento en que
una persona hirid de muerte a otra con un cuchillo (Blogue de informacién A), so-
bre el procedimiento a través del que ese cuchillo fue hallado (Blogue de informa-
cidn B), sobre circunstancias acaecidas durante dias previos y que confluyeron en
ese hecho (Blogue de informacidn C)y sobre los antecedentes penales del acusado
{Bloque de informacidn D). Vemos, pues, los diferentes blogues de informacidnen
los que puede discriminarse la informacién que este testigo es capaz de aportar al
PrOCEST,

Seguidamente veremos la fundamental incidencia de esta discriminacién. Po-
demos, sinembargo, adelantar que Ja admisibifidad de fa prueba de festigos no de-
be ser tratada en funcién del “testiga”, sino de los “bloques de informacidn” que
este provee.

{ - ¢ Testigos comunes? Un mismo érgano de prueba que aporta diferentes
elementos de prueba favorables a partes en disputa

Es tan habitual como absurdo hablar de |a existencia de testigos comunes a las
partes en disputa.

Una préctica corriente y sumamente perjudicial para el contradictorio, quesolo
sncuentra explicacidn en una herencia inquisitiva y en el desconocimiento de los
principios hasicos de un sistema acusatorio, consiste en lasiguiente: la fiscalia, ala
luz de una errdnea concepcidn de fos alcances de su deber de objetividad, ofrece

44 Damaska, De la prueba por referencia y sus andfogos, trad. por Romina Inés Sijniensky, en
“Nueva Doctrina Penal”, 2004-B, p. 433,

45 Elautor actara que, de hecho, asi se lo hace en esa obra. Lo mismo se hace enesta.

4 CafferataNores-Hairahedian, La Prueba en ef Proceso Penal. Con especial referencia a fos
C6digos Procesales Penales de fa Nacion y de la Pravindia de Cdrdoba, 2008, ps. 16 2 48,
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como prueba para el juicio a la totalidad de la existente en un expediente, sin im-
portar qué parte terminaria beneficiada por la informacion aportada; tras elio la
defensa ineficazmente expresa gue adhisre “a la totalidad de los testigos ofredi-
dos por la fiscalia” y, a lo sumo, aporta alguna prueba adicional. Como puede ad-
vertirse, paradodjicamente, en ese escenario la acusacion estaria dispuesta a produ-
cir prueba de descargo v la defensa estaria "adhiriendo” a prueba de cargo. Ambas
partes estarfan desarrollando actividades incompatibles consu roly, asi, habrian re-
nunciado a la posibilidad de efectuar un control de la prueba faverable al rol opues-
to.Sila prueba es “coman”, ;quién la produce y quién la controla? 4.

Precisamente se tacha de absurda a semejante situacion pues, en general, lain-
formacién queseintroduce al juicio no puede favorecer a ambas partessino, ento-
do caso, a la que pretende introducir esa informacion; la prueba es de la parte, de
una o de otra, y el mismo elemento de prueba no puede favorecer aambas. Tal vez
la Unica excepcion a esta regla estaria constituida por la informacion sobre ciertas
proposiciones facticas con capacidad para dar cuerpo al mismo tiempo a ambas
teorias del caso en disputa. Pero, en tales supuestos, nos encontrariamosen el pla-
node la falta de controversia sobre esas proposiciones facticasy, porlo tante, ante
estipulaciones probatorias; a partir de alli seria inadmisible, por impertinente, to-
da evidencia destinada a probar las proposiciones facticas incontrovertidas.

Ahora bien, ; qué sucede si un mismo testigo puede aportar tanto cierta infor-
macidn cantrovertida favorable a una partey desfaverable ala contraparte, como
otra informacian también controvertida en la que la favorabilidad y desfavorabi-
lidad se da atainversa?

Retememoes, para claridad, el ejemplo del testigo referido antes de iniciar este
sub-acépite, quien podia aportar informacién relevante sobre los hechos que dan
lugar a una imputacién por homicidio —util a fa acusacion y controvertida por la
defensa— (Blogque de infermacion A}y, al mismo tiempo, informacidn sobre cir-
cunstancias acaecidas en dias previos que darfan sustento a la version de la legiti-
ma defensa’® —favorable, desde luego, a la defensa y controvertida por la acusa-
cién—(Bloque de informacién C).

Larespuesta a este interrogante, cabe aclarar, no es ninguna de las siguientes:

a) Los testigoscomunes. Yahaquedado daroquelapruebaesdealgunadelas
partesy el mismo elemento de prueba no puede faverecer a ambas.

47 Una cabal comprensidn de este punto requiere el conocimiento de los diferentes objeti-
vos y dindamicas del examen directo a un testigo propio y del contra examen a uno de la contra-
parte,

48 porejemplo, que acreditan que el acusado tenia motivos para suponer que la victima pre-
tendia guitarieta vida.
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8) Lainquisitivacomunidad dela prueha, En este escenariode desconocimien-
1o de la dinamica contradictoria que guia a la produccién de la prueba en
sistemas acusatorios, es habitual que una defensa que pretende valerse de
algan blogue de informacion que le resulta favorable de parte de un testi-
go ya ofrecido por la fiscalia —para otro blogue de informacion, que lere-
suita desfavorable—, justifique su adhesion alos testigos de la acusacionar-
gumentando que si no o hace y su contraparte desiste de la prueba, habria
perdido la oportunidad de introducir al juicio esa informacién importante
para su caso. En el mismo escenario de desconocimiento, es también habi-
tual que a ello se responda con referenciaauna comunidad de fa prueba, es-
to es, afirmando que una vez ofrecida la prueba es del procesoy por fo tan-
to no podria ser desistida unilateralmente, Lo expuesto implica respondera
una inquietud relativa al funcionamiento del sistema acusatoric con un
principio de los sistemas inquisitivos.

¢) €l caos o la ausencia de reglas que regulen la produccidn de la prueba. El
desconocimiento de la dindmica que venimos anatizando suele llevar a que
todos los erréneamente considerados “testigos comunes” terminensiendo
examinados por la fiscalia —quien pierde la posibilidad de contra examinar
respecto de los blogues de informacion que le resultan desfavorables—y
contra examinados por ta defensa —-quien puede introducir informacion
atinente a los bloques de informacion propios pudiendo valerse de las mds
laxas reglas que guian al contraexamen-—.

Es pertinente recordar que, como vimos, la refevancia de lapruebanotienegue
ver con la evidencia en si misma —el érgano de prueba-—sino con el contenido de
lainformacién que puede aportar —el elemento de prueha—. Asi, si un blogue de
informacién resulta util a la acusacién y desfavorable a la defensa, y otre bioque
resulta Gtit a 1a defensa y desfavorable a ja acusacion, advertiremos que el primero
de elios seria prueba pertinente y admisible parala acusacion -~prueba de cargo-—
y el segundo seria prueba pertinentey admisible para la defensa --prueba de des-
cargo—.

En el ejemplo que venimos utilizando, el blogue de informacion que pretende
reconstruir las circunstancias del hecho (Blogue de informacién A) seria prueba de
la fiscalia, y ef blogue de informacion gue pretende reconstruir sucesos de los dias
previos (Bloque de informacion C), seria pruebade la defensa.

Esta dinamica tendra una incidencia fundamental a la hora de la produccién de
la prueba:
a) Laintroduccion de informacion referida al blogue A deberia hacerse a tra-
vés del examen diracto de ta fiscalia y su control a través del contraexamen
de la defensa.
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h) Laintroduccién de informacién referida al blogue C deberia hacerse a tra-
vés del examen directo de la defensay sucontrol a través del contraexamen
de la fiscatia.

En principio, |a fiscalfa examinaria al testigo en refacion al bloque de informa-
cién de cargoy la defensa contraexaminaria; luego, Hlegado el momento de la pro-
duccion de la prueba de la defensa, con el mismo érgano de prueba —testigo o
perito-se materializaria la dinamica inversa en relacion al bloque de informacion
de descargo. Para no molestar al testigo haciéndolo concurrir dos veces distintas o
esperar innecesariamente, puede ocurrir que las partes acuerden realizar esas di-
namicas opuestas en |la misma oportunidad, una tras otra; en este caso, la fiscalia
examinarfa con respecto a fa informacién de cargo, tras ello ia defensa contraexa-
minaria respectc de ese bloque de informacion y al finalizar, tras pedir permiso al
tribunal, pasaria a examinar respecto de la informacién de descargo, tras lo que fa
fiscalia podria contraexaminar —solo en relacién a ese bloque, desde fuego—99.

It — Prueba de admisibilidad fimitada

Siguiendo la misma légica de clasificacion del contenido de la declaracion de un
testigo por bloquesde informacién, ala luz de las reglas de admisibilidad por razo-
nes de legalidad o pertinencia estudiadas mas arriba, es perfectamente posible
gue un medio probatorio pueda ser admitido para la produccidn en juicio de tan
solo una parte de la totalidad de informacién que serfa capaz de aportar: la legal-
mente obtenida, pertinente y/o debidamente perjudicial, con prohibicion de gue
sea aportada la restante: lailegalmente obtenida, impertinente y/o indebidamente
perjudicial. Un blogue de informacién, pues, seria admisible y el otro inadmisible.

Esta situacion se daria si la acusacién propone la declaracién del testigo del
ejemplo anterior, quien ademas de ser testigo directo del homicidio (Blogue de in-
formacién A), tiene conocimiento sobre condenas anteriores del acusado (Blogue
de informacién DJ; en este caso, la informacion que puede aportar respecto del he-
cho {blogue A) parece pertinentey la declaracion del testigo deberfa ser declarada

49 g} Tribunal de Casacién Penal de la provincia de Buenaos Aires elogid el criterio def juez

Matias Deane, quien inspirado en esta dindmica, ante un testigo ofrecido por ambas partesenun
juicio porjurados de La Matanza, sostuvo que “en ese supuesto, el interrogatorio al testigo comun
comienza por la fiscalia, y a continuacién 1a defensa tiene fa posibilidad de contra examinario en
aquellos puntos sobre los gue fue consultado por la acusacion, con la facultad de formular pre-
guntas sugastivas...” y que a su vez “la defensa podira realizar un interrogatorio directo sobre
aquellos puntos no abordados por la fiscalia, y el 6rgano acusador tendrd igual derecho de contra
examinar altestigo sobretales extremos” (TCPBA, Salal, 11/5/16, "Antonacdi, Kevin Gustavo s/Re-
curso de queja ...", causan® 75.466).
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admisible en relacion a ese punto; pero la informacion que el testigo puede apor-
tar respectc de condenas anteriores del acusado (blogue D) parece impertinante
—porinnecesaria eindebidamente perjudidal—y, porlotanto, esta parte dela de-
claracion deberia ser considerada inadmisible y esa informacian no podria ser in-
troducida aljuicio. Del mismo modo, continuando con el ejemplo, supongamos que
el arma utilizada para quitarle la vida a la victima hubiera sido ilegitimamente
obtenida —tal vez, a través de un alianamiento sin orden judicial— (Bloque de in-
formacidn B); la declaracion de aquel testigo seria también inadmisible sobre este
biogue.

Son casos de prueba de admisibilidad limitada. En tales casos, la parte que pro-
pone al testigo admitido en tales términos no sclo debera evitar efectuar pregun-
tas referentes a la informacion inadmisible, sino que también debera avitar queel
testigoefectiie cuaiquier tipo dereferencia al respecto. Para elio, deberiainformar
previamente al testigo sobre la prohibicion de efectuar referencias a aquella infor-
maciony, ademas, durante el interrogatoric deberd cuidar que el testigo no ingre-
se en ese terrenc —debe advertirse que la conduccion del interrogatario reposa en
cabezadellitigante, quien tiene el deber de conducir fa declaracion del testigo evi-
tande el ingreso al area de la informacion inadmisible—.

3 — Admisibilidad para alcances limitados
o prueba de alcance limitado

Es también posible que se declare |a admisibilidad de un medio de prueba con
un nico propésite determinado —v. gr, para probar una circunstancia especifica
aislada—,y no otro. Aestos casos se los denomina prueba de alcance limitadoy, an-
te ellos, el juez deberia efectuar una instruccion especifica al jurado, advirtiendo
gue el medio de prueba en cuestion soio podra ser valorado en refacion a ese pro-
positoy no otro, y que no se le podrd asignar mayor valor gue ese.

Unejemplo de ello seria un “testigo de concepte”, cuya declaracion —en prin-
cipio inadmisible-— hubiera sido excepcionaimente aceptada con algun propésito
determinado, como demostrar que la victima del ejemplo que venimos utilizando
era una persona de comportamiento agresivo. En este caso, el juez deberia expli-
car al jurado gue solo podra valorarse esa informacion para formar un concepto
sobrela personalidad delavictima, pero no parala determinacién directade lacul-
pabilidad o no culpabilidad del acusado.

Resulta sumamente grafica, sobre estos supuestos, la Regla 107 de las Reglas
de Evidencia de Puerto Rico: “Cuando determinada evidencia sea admisible en
cuarto a una parte 0 para un propdsito, y sea inadmisible en cuanto a otra parte
o para otro proposite, el tribunal, previa solicitud al efecto, limitara la admisibili-
dad de esa evidencia a su alcance apropiado e instruird inmediatamente sobre
ello al jurado ...".
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§ 6. Otras cuestiones relacionadas a la requlacién
dea la etapa intermedia

a) Etapa preparatoriay juicio, el mismo juez o jueces diferentes?

Es interesante sefalar la existencia de una discusion en el ambito de los operado-
res juridicos, gue consiste en determinar si resulta conveniente gque un mismo juez
presida tanto el juicic como la etapa preparatoria o que, por el contrario, jueces
distintos se hagan cargo de unay ctra etapa.

Pademos ya adelantar gue la respuesta a ello serd distinta si hablamos de siste-
mas de enjuiciamiento con jueces técnicos ¢ de sistemas de enjuiciamiento por ju-
rados:

a} Cuando se sostiene que deberian encargarse jueces diferentes, se argumen-
ta que ello seria aconsejable para lograr la menor contaminacién posible
del juez del juicio con las constancias de lainvestigacionylos planteos de las
partes sobre admisibilidad de prueba por razones de legalidad, refevancia,
confiabilidad o perjuicio indebido —informacién a fa que ineludiblemente
accedera quien dirija la etapa preparatoria—. Esto seria deseable, pues, para
garantizar la imparciatidad del juzgador: no puede dudarse que uno de los
principales atentados contra ese ideal es, precisamente, ¢l conocimiento de
la prueba antes del juicio, con fa consiguiente e inevitable formacion de jui-
cios previos?,

b) Cuando se sastiene [a postura contraria, se advierte gue esa preocupacion,
gue es atendible —y muy importante, por cierto— en casos de juicios ante
tribunales técnicos en los que es ef juez el encargado de la decision final,
pierde todo sentido en los casos de juicios por jurados ya que afli el juez téc-
nico no participaria de la deliberaciény la adopcion final del veredicto, que
son responsabilidades exclusivas del jurado. En este contexto, en cambio, se
advierte que seria deseable gue sea &l mismo juez quien intervenga en am-
basetapas, ya que de tal modo tenderia a estar mas atento al control de cali-
dady cantidad de |a prueba ofrecida durante la etapa preparatoria, consi-
derando que & mismo prasidiré la audiencia de debatey, por lo tanto, ser
el garante de su calidad y agilidad>'.

0 Enrigor, iasituacion aqui es similar a la que se presenta cuando fa decision del veredicto
en eljuicio recae en el mismo juez que intervino durante la investigacién: CSIN, 17/5/05, “Llerena,
Horacio Luis s/Abuso de armas y fesiones”, causa n° 3221.

5T Penna, “Eljuicio por juradosy la reforma procesal penal federal”, en Tratado de derecho
procesal penal, Almeyra - Baez {dirs.), 2015, t.1ll, ps. 282y 283,
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Del anélisis comparado entre ordenamientos nacionales podremos encentrar
ambas alternativas tanto en el dmbito de los sistemas de enjuiciamiento por jura-
dos como enfos de jueces técnicos. Observande puntualmente los procesos de jura-
dos, advertiremos que las leyes de Neuquény Rio Negre optan por la grimera op-
cion descripta —jueces diferentes para la audiencia preparatoria y para el juicio—,
mientras gue otras, como por ejemplo ias de las provincias de Buenos Aires y Cha-
<o, establecen que sera el mismo juez quien llevara a cabo ambas etapas®?,

Laevidencia empirica parece confirmar que, ensistemas de jurados, lasequnda
de fas posturas enunciadas —un mismo juez para el juicioy su preparacidn-—es la
que tiene efectos practicos mas favorables. Tras més de tres afios de funcionamien-
to del sistema, en Neuquén parecen ser habituales fos reproches de jueces que, al
presidir juicios con jurados, reprueban la labor del colegainterviniente enla audien-
Cia de etapa intermedia cuestionando gue se haya autorizado la introduccién al
juicio de prueba de dudosa legitimidad o —mas habitual— irrefevante o acumula-
tiva, problema que parece ser menos frecuente en la provincia de Buenos Aires,
tras algo mas de dos afios de funcionamiento de st sistema de jurados,

Mas alla de la preferencia por esta segunda opcién, debe advertirse que no se
generaria ningun agravio si, por alguna circunstancia razonable, el juez de la etapa
preparatoria debe ser sustituido por otro juez para fa direccién de! juidio.

Enresumen, en casos del juicio por jurados —sistema ordenado en el guela ad-
misibifidad de la pruebay el veredicto guedan en cabezade drganos de decision di-
ferentes— se vislumbra deseable que un mismo juez intervenga tanto en la etapa
preparatoria como en el juicio, aungue no se trata de una regla de cumplimiento
obligatorio. Debe advertirse, sin embargo, que cuandose trata de juicios con jueces
técnicos esta opcion es inaceptable, pues si el juez del juicio toma intervencién en
lz etapa preparatoria habra comprometido su imparcialidad,

b} Posibilidades de revision de Ia resolucién
sobre admisibilidad de Ia prueba

Es evidente la trascendencia de fas decisiones sobre admisibifidad de prueba:
una declaracién de inadmisibitidad puede dejar huérfana de todo sustento proba-
torio a una teoria del caso,

Asi pues, si la parte agraviada por la resolucién del juez enrefacion a la admisi-
bifidad de la prueba es la defensa, podra formular protesta para que el agravio
pueda ser recogido durante ia eventual etapa recursiva en caso de arribarse a un
veredicto de "cuipabilidad”.

32 Arts, 167y 197, CPP-Neuquén: 162y 193 nuevo CPP-Rio Negro; 338, CPPBA Yy 23, Ley luicio
por Jurados de Chaco.
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Distinta es la situacion de la acusacion ya que, sabido es, las feyes noleconfieren
recursc contra el veredicto de "no culpabilidad” de un jurade —en riger, tampoco
deberia existir esta pasibilidad en los sistemas de jueces técnicos, pero esta es oira
cuestion cuyo andlisis excede al presente estudio-—.

Ahora bien, la ley de jurados del Chaco —coms otros modernos proyectos de
leyes de jurados nacionales 33— contempla una pasibilidad absolutamente nove-
dosaeinteresante, al conferiruna via recursiva previaal juicio contradecisiones so-
bre admisibilidad de la prueba tomadas en esta etapa. En tal sentido, el art. 28 de
esa ley, denominado “Revision de las decisiones sobre la admisibilidad de la prue-
ba", establece:

"La decisidn del juez que admite o que rechaza un medio de prueba en ia audiencia
preliminar al juicic por jurados podrd ser protestada o pedir ser revisada por fa parte
agraviada en una audiencia publica inmediata posterior ante atros dos juectes pena-
fes de la arganizacion judicial, segun corresponda conforme las disposiciones del Co-
digo Procesal Penal y de esta ley de juicio por jurados.

La decision de los jueces revisores sobre fa incidencia de prueba cuestionada es jrre-
currible y la parte agraviada podrd formular profesta, Ja que equivaldrd a la reserva
de los recuirsos que pudieren deducirse contra la sentencia definitiva, segun corres-
ponda confarme las disposiciones del Codigo Procesal Penal ydeestaley de juicio por
Jjurados.

51 la protesta no fuere efectuada dentro de los tres dias de la notificacicn, la parte
afectada perderd el derecho al recurso sobre este punto”.

De acuerdo a esta regulacion, se confiere una opcion adicional, af arbitrar un
mecanismo de revision expedito, que consiste en someter la decisién al conocimien-
to de otros jueces penales. Una vez activado este mecanismo debera realizarse in-
mediatamente una nueva audiencia ante los jueces revisores, a los efectos de tra-
tar exclusivamente la cuestion atinente a la prueba presuntamente mal admitida
o rechazada.

Una resolucion adversa en esta audiencia dejaria abierta la posibilidad, parala
defensa, de reeditar su tratamiento en la eventual etapa recursiva posterior al ve-
redicto, para lo que deberd formularse protesta.

Perolamayorimportancia de este mecanismose presentayaque, como dijimos,
enlosjuicios porjurados la acusacion carece de fegitimidad recursiva contrala deci-

5% Esta posibilidad estacontenida en el proyecto deley dejuicio porjurados paratodo el pais
delsenador Artaza: expte. n® 1554/14; origen: Senado de la Nacidn; mesa de entrada: 26/5/14 {art.
28), que hainspirado al reciente proyecto de ley federal de juicio por jurados de |a diputada Bur-
gos. También se contempla en el art. 20 de fa Ley Modelo de Juicio por iurados, en Harfuch (dir),
El jurado cldsico. Manual Modelo de Instrucciones al Jurado., Ley Maodelo de Juitio por Jurados,
2014, p.191.
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sién final del jurado; pues bien, 1a acusacidn puede contar de esta manera conuna
posibilidad oportuna de corregir eventuales arbitrariedades respecto de las dedi-
siones sobre admisibilidad probatoria, sinvulnerarta garantia gue prohibe el bisin
idem.

§7. Palabras finales

L0 aqui desarrollado constituye un punto de partida para el abordaje del tipo
de actividad preparatoria que es necesario llevar adetante antes del juicio, para
asequrar su avance agil, firmeysin interferencias hacia la legitima dilucidacion de
lo controvertidoe. El juicio es la etapa central det proceso, pero requiere de investi-
gaciones solidas, de pruebas legitimasy confiablesy del aseguramiento de las posi-
hilidades de control horizontal.

Se necesita, pues, de una dinamica de trabajo en audiencias previas al juicio en
las que las partes tengan oportunidad de formular tados los plantsos preliminares
que consideren necesarios y de controlar los de la contraparte, bajo ladireccion de
unjuez proactivo comprometido conel objetivo degarantizarjuicios gilesy de ca-
lidad, desprovistos de improvisaciones, informacion de baja calidad, actos innece-
sarios o prueba sorpresiva. Ello exige, tantc a fos litigantes que deben argumentar
como aljuez que debe resolver, el conocimiento delos principios procesalesy lasre-
alas probatorias que guian a los sistemas acusatorios.

Nuestros procesos tradicionales nos tienen acostumbrados aavanzar conletania
a través de los tramites secuenciales de un expediente escrito al que absolutamente
todo puedeserincorporado. Esteentornose caracteriza por demostrar un total des-
precio hacia una actividad preparatoria del juicio seria: suele permitirse el ingreso
de cualguier tipo de informacién al plenario bajo jasupersticiosa creenciade quelos
jueces permanentes, soio por ser profesionales, podrian administrarla adecuada-
mente sin contaminar sus criterios. Pero, afortunadamente, con la proliferacion de
s juicios por jurados comenzamos a advertir las necesidades y exigencias gue he-
mos ido desarroliando. Con cierto optimismo podemos esperar algun tipo de con-

tagio hacia el resto de tos procesos. En este aspecto, comoen otros, los constituyen-

tes nos han indicado un camino tan ambicioso como deseable.

Capituio 7

#® ¥

El descubrimiento de la investigacion
de la defensa en el nuevo sistema procesal
(ley 27.063) "

Santiago Martinez ** - Nicolds Ossola ™ **

§ 1. Introduccién

La eliminacion del expediente como meta politicade lareforma procesal penal’
genera, sin lugar a dudas, controversias, Que deje de existir un cuerpo Gnico en el
que se colecta toda la prueba? despierta criticas no solo en aquellos que “pierden”
el poder que otorga el manejo de la causa —jueces o fiscales segun las normas—>
sino también de aquellos actores que, en el marco del nuevo modelo, pretenden
quelamanera de encarar lainvestigacion tenga ciertasreglasgenerales quese apli-
guen en iguales términos a todos los que intervienen en el proceso.

* [| presente trabajo es una version resumnida de una investigacién sobre las facultades de
investigacien de la defensa y el descubrimiento de su evidencia que estamos {levando adefante, y
nos parecié importante puplicario en esta coleccion a raiz del muy interesante trabajo de Maria
Ricciardo, £f legajo fiscal v la investigacion de la defensa, que se editara en el nimero 3 de esta
revista.

*%  Abogado {UBA), diplomado en Reforma Procesal Penal (Universidad Diego Portales/Cen-
tro de Estudios de Justicias de las Américas). Docente UBA, UM, ESJy Escuela Judicial del Consejo
de la Magistratura. nvestigador INECIP.

*%% Secretario Letrado de la Defensoria General de la Nacion.

*  Garcia Yomha - Martinez, La etapa preparatoriz en el sistema adversarial. De la instruc-

cidn a fa investigacion penal, 2014,

2 prysha que, como sabemos, en caso de que no se pueda reprodudir oralmente en el jui-
¢io, se incorporara perlecturay podra ser Otil para fundar unasentenciaaun cuando no haya exis-
tido control de las partes.

3 Enesta direccién no puede dejar de sefialarse lo resuelto por ta Sala Vi de la CNCCen la
causa n®51480/15 "A P siLesiones culposas” del 4/5/16, donde expresamente los jueces Cicciaroy
Scottosehalaron quela defensa no esla autoridad competente para recibir declaraciones a lasvic-
timas y testigos.



