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PROLOGO

Este pequefio libro es un ensayo. 1.0 es en varios
aspectos. El prirnero, tiene que ver en su estilo: pun-
tual, ya que se ocupa de un objeic muy preciso;
abiertc., porgue no puede todavia ser presentado
como una justificacién rigurosa de sus hipotesis y
provisorio, porque no cierra una investigacion, sino
que presenta sus primeros frutos y los expone a la

critica. El segundo aspecto se relaciona en sus pre- -

tensiones: se trata de una propuesta ambiciosa, ya
que busca una renovacién conceptual en un tema
con estirpe y cotidianeidad. Pero ¢l evidente desor-
den de la jurisprudencia es un llamado de atencién
que la teoria procesal no puede soslayar. En este
sentido, vale la pena intentarlo. Por es¢ s un ensayo.
El tercer aspecto surge de su gestacion: este en-
sayo contiene mucho de trabajc colective; sus lineas
generales fueron expuestas y modificadas en un se-
minario realizado en el veranc de 1999 en la sede
Esquel de la Universidad Nacional de la Patagonia.
En &l participaron Nelly Garcia, Bruno Deias, (a-
briela Duva, Arnaldo Maza, Maria Ptolomel, Rail
Salinas, Soledad Pujt y Luciana Sanchez. A fodos
elios les debo mi agradecimiento por la discusion, la
investigacion en la jurisprudencia y sugerencias que
h:iego se incorporaron al texto final.
- Alas autoridades de esa Universidad y, en espe-

: cza} a Jorge Yunyen, también mi agradecimiento por
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o la 'hospitaﬁdad v el apoyo. En esta dimension tam- - |

bién es un ensayo, pOrque no €8 comn en nuestro

pais poder trabajar con equipos que discutaneniel

-~ ambito universitario v llegar a algan puerto (bueno o
' '-malo} con propuestas de analisis a investigacion.

"La misma hipétesis central de este trabajo (la

o emnca a una teoria unitaria de las nulidades) obliga-
' 'ba a una estructura de exposicién diferente. El eje

sustantivo o funcional lleva a tratar temas (el siste-
~ma de garantias, el régimen probatorio, €l papel de

- la accidn y el Ministerio Pablico, ete.), que parecen
extrafios a un trabajo sobre la invalidez de los actos
- procesales. Pero ereo que es precisamente lo contra-

- 1ic: es imposible realizar un trabajo sobre los actos

- procesales sin analizar a fondoe sus funciones o fina-
-lidades. Quizas el lector encuentre temas gue no

busca, y viceversa. Sin embargo, a través de lasnotas .

al pie ~muchas veces por ello demasiado extensas—
he tratade de que aparezean y sean conifrontados los
temas “tradicionales” de un libro sobre nulidades.
Para ello he tratado de dialogar con la obra de otros
autores. En primer lugar con Carlos Creus, guien
expresa del modo mas consistente la doctrina unita-
ria, en sus expresiones mas usuales. Por eso he bus-
cado en especial criticar su trabajo. En segundo lu-
gar, con Francisco D'Albora quien en su Comentario
sintetiza con proifijidad —comeo lecior atento gue es,
quizas el mas atento en nuestra disciplina~ tanto e}
“estado actual” come €l “espiritu” de la jurispruden-
cia dominante. También lo he leido desde la critica.

Ambos deben saber que en todo momento lo he he-

che con atencién v respeto. Espero no haber distor-
sionado sus opiniones y esperc sus comentarios.
En tercer lugar, con Nelson Pessoa, quien senald
la necesidad de la renovacion conceptual y el enfo-
que politico-constitucional, pero a quien le reprocho
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~una fidelidad a 105 conceptos d\, la doctrina tradicie-
G pa} que ellos no rmerecen, ni porsu oscuridad nipor
. sus fruitos practicos, que han debilitado la perspec-- i
- tiva constitucional del proceso. Ojala este ensayo lo
. entusiasme. para Uevar mas adelante tadav:ia }a Te- il
novacion que &l propone.. ' SR

~También, :Julie B. J.: Maler con su “Funcién

vos, inadecuada en mi opinién para describir ésta v
otras areas del derecho y porgque estimmoe que el pro-
blema no radica en la estructura de la norma, Pero
&sa es otra discusidén y me hubiera obligado a ingre-
sar a un debate para lo cual todavia no estoy capaci-
tado y me habrian alejado del objeto principal de
este ensayo. Finalmente, el lector rapidamente nota-
ra que todo el ensayo se nuire de un modo directo de
iz obra de Luigi Ferrajoli.

Analizar la jurisprudencia sobre nulidades, por
sy cantidad v diversidad, es una tarea ingrata. Ds-
bemos agradecer a quienes la ordenaron v recopila-
rom. Los libros de Torres v Desimoni-Tarantino me
han sido de gran utilidad. Comeo sefiala Creus, ¢s
necesario realizar una “parte especial” de las nulida-
des, pero por ahora eso excede mis fuerzas. Queda
pendiente.

Cada libro busca a un lector. Este busca a los
jueces, a quienes también a veces les dedica pala-
bras recias. Pero éstos son tiempos en los que debe-

8 normatwa dela nuhdad que no aparece en este tex-+
~-to deun modo central no por descuido, por supuesto, .
~sino porque ese trabajo, en realidad, es un ensayo =~

deteoria general del derecho. Creo que su propuesta
noe es suficiente para explicar el funcionamiento de
 los distintos sistemas de nulidad —en especial el
. mas importante que es el sistema de garantias—,
~ porque en lo que acepta v en lo que critica siempre
‘estéd en la “frecuiencia” de una teoria de los imperati-
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mos fortalecer a los jueces v a la judicatura. Y eso no
se logra con lisonjas faciles, mientras se mantienen
intactas las estructuras judiciales gue los debilitan

v sormneten. Sin una critica radical al sistema inguisi--

tive no es posibie construir un Poder Judicial fuerte,
republicano y democratico. Ojala este breve ensayo
pueda fortalecer la lucha por la legalidad que deben
asumir nuestras democracias pobres v para la que
deben estar preparados los jueces.

Por lo demas, los lectores tienen la palabra. Los
limites estan a la vista y los propdsitos ya expuestos.
En lo que resta, todo libro también necesita un poco
de suerte. La espero.

ALBERTO M. BINDER

1. FUNCION DE LAS FORMAS PROCESALES

A, DUDAS, TRANSPOLACIONES
Y CONFUSIONES EN LA TEORIA UNITARIA

1. Un endeble punto de partida: de la forma
Juridica a la forma procesal

§ 1. La doctrina sobre las nulidades procesales
suelen desorientar a quien debe aplicar las normas
€ incluso al estudioso del derecho. Ella aparece, o
como un intento de poner orden a una jurispruden-
cia cadtica y orientada por la sensibilidad valorativa,
o como un intento de conceptualizar sblo sobre la
base de analogias formales o similitudes semanti-
cas. Esa tarea no seria en si misma reprochable, si
no fuera porgue suele ocultar problemas centrales
para el tratamiento de la actividad procesal defec-
tuosa o produce transpolaciones de principios gque
distorsionan las soluiciones pensadas por el sistemna
normativo. Esa “falsa armonia” tiene raices histori-
cas v doctrinarias, producto, por una parte, del de-
sarrolio del sisterna inguisitivo! v, por la otra, de al-

b Cuando nos referimos al sistema inquisitivo no pensamos en una forma
del proceso penal, sino en un modelo amplio de administracion de justi-
cia, vinculado al nacimiento y desarrollo del Estade moderno y con una
enorme capacidad de moldear la cultura moderna de ka legalidad. Ver al
respecto Berman, Harcld J.: La formacién de la tradicion juridica de Occi
dente, FCE, 1996, Ahora bien, en ningin caso se debe identificar a toda
la tradicion juridica de Occidente con el sistema nquisitivo, tal como se

" suele simplificar en la contraposicién civil law, common law. Esa vision
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- gunas clasificaciones deficientes, provenientes de
-una superficializacién de la teoria general del proce-
180, que suele construir categorias comunes por fue- o
~rade ias razones de politica procesal.? Si a ello le o
. ’agregamos que la prictica de la abogacia ha aprove- o
- chado este desorden para hacer del uso de las nuli--
. dades una de las principales herramientas de la de-- -
mora, el litigic indirecto y la defensa del ritualismo,
- se justifica la preocupacién por desarrollar unz ex- . e
- plicacién que simplifique, pero a la vez vuelva mas
.. eficiente, el modoe como ¢l sistema procesal penalre-
' acciona ante la invalidez de los actos procesales.® * @
~ -8 2. La finalidad principal de esta monografia .
- consiste en iniciar un camino de depuracién de la = =
—explicacion del sistema de nulidades, buscando ha-

~cer mas transparentes las distintas funciones que
curmple ese sistema y las razones politicas que estan
detras del estatuto normativo relacionado con Ia in-
validez procesal. Este camino es un ensayo, que sélo

Teduccionista deja por afuera toda tradicion juridica romano-germanica
¥ sobre todo desconoce las bases del derecho romano clasico. Ver asi-
mismo D'Ors, Alvaro: Intreduccion al Estudio del Derecho, Rialp. 1963, y
Derecho privado romano, 72 ed., Bunsa, 1989, pp, 27 v ss.

Para una ampliacion ver, Binder, Alberto M.: Intreduccién al Derecho Ero-
cesal Penal, 2° ed., pp. 41y ss. y nota 2. Algo similar sefiala Lopez Mesa,
Inefieacio y mulidad de los actos juridicos y procesales, Depalma, Buenos
Alres, 1998, p. 340, refiriéndose al derecho privado: “Las teorias de las
nulidades durante muchos afios estuviercn rodeadas de un halo de sa-
cralidad de misterio, de magia. £se aura hacia que se considerase casi
sacrilego introducir modificaciones a un tema edificado a lo largo de dos
mil aftos. Bl surgimiento de verdaderos mitos en derredor de las tradicio-
nales ideas de nulidad, anulabilidad, ete., lomaba sumamente dificuito-
50 instalar en el mundo doctrinal, ni gué decir en el Ambito judicial,
ideas o instituciones nuevas. {...) El sistemna conceptual, las ‘verdades de
fa cleneta’, sirven en la medida que permitan solucionar problemas pa-
tentes; no debe preccupar tanto ia nulidad como las nulidades; deben
anteponerse los actos ineficaces a la ineficacia”,

Lopez Mesa, Marcelo J., realiza un planteo similar respecto de un tema
més arduo atmn [el de las nulidades de los actos juridicos en general), se-
fialando cémo buena parte de las doctrinas se construyeron sobre afo-
rismos, adagios o tradiciones aceptadas sin mayor critica. Ello permitic
construir formulas apodicticas que, en realidad, sélo son verdad en par-
te “cuando no completas falacias” (op. cit., pp. 11y 12),

=
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. pretende descubrir problemas v plantear dudas que oo
- estimulen otras investigaciones, asi como criticas R
~haciaia posicién sustentada en esta pequefia mono-

. grafia. Tiene s6lo ese propdsito, en particular, por-+ o
" gue las dificultades provenientes del modo de anali-~ -

- sis de la actividad procesal defectuosa ya fueron re- FEREERR

- -conocidas por la doctrina y, hasta cierto punto,” =

-suele considerarse a la teoria de las nulidades como ™
. .uno de los temas mas complejos dentro del derecho S

-« procesal, Buena parte de esas dificultades provie- _

- nen de los intentos de racionalizar fallos de los tri-

- bunales que responden, antes que nada, a conside- .
raciones valorativas del momento, por fuera de todo

~_1marco de referencia teérico. El “humor” de los siste- :
- mas judiciales frente a los defectos formales es tan -
~variado que la tarea de poner orden en esas elucu- -

‘braciones puede ser ingrata. Sin embargo, la impor-

tancia politica del modo como se corrigen o invali-
dan los actos procesales defectuosos es tan grande
que vale la pena llamar la atencién sobre la necesi-
dad de profundizar los estudios y nos permite correr
el riesgo de presentar una propuesta que necesitaria
muchc méas tiempo de maduracién. No obstante,
prefiero que esa maduracién se realice sobre la mar-
cha de algtn tipo de debate antes que en la soledad
de un cuarto de trabajo.

g 3. Cuanto mas prolifera la jurisprudencia cas-
tica sobre la nulidad en el proceso penal mas se
plerde de vista sus principios fundamentales. Tras
la aparente fertilidad crece la indiferencia v la sensi-
bilidad, en especial hacia los principios fundamen-
tales. Hace casi doscientos afios sefialaba con fuerza
Maric Pagano: "El espiritu forense, espiritu de liti-
glo, embrollo € intriga vino a ser el espiritu nacional
del Reino de Napoles y de Roma. Los que fueron los
conquistadores del mundo o los tranquilos cultiva-
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dores de las bellas artes v de las ciencias se convir-
tieron en capciosos curialisias v célebres intrigan-
tes. Ademas de la apelacion, todos los posibles gra-

vamenes fueron imaginados y entre ellos tuvieron -

su puesto las nulidades”.* O como sefiala Thering:
“En una legislacion formalista, el ignorante, el im-
prudente, el hombre honrado desconocedor de los
negocios, se encuentran a merced del adversario as-

tuto que se sirve de la forma para estrangular al
inexperto”.’

§ 4. Por tal razon es indispensable volver a refle-
xionar sobre la funcién de las formas procesales v a
partir de esa reflexion proponer una critica a la teoc-
ria unitaria de la nulidad. Entiendo por “teoria uni-
- taria” al intento que se ha hecho de construir un
cuerpo doctrinal uniforme para tratar los distintos
casos de invalidez de'los actos procesales, sin im-
portar los intereses en juego o los principios que se
quiere proteger. Esta “feoria unitaria” ha debido
fundarse en las analogias formales y ellc ha llevado
inexorablemente —aunque por distinias vias— al ri-
tualismo procesal, alejando €l régimen de los actos
procesales defectuosos de los intereses sustantivos
en juego.® La pretension uniformadora, precede a la

‘1 Pagano, Mario: Considerazicni sul processo criminale, Milan, 1802, p. 211
{cit. por Manzini, Vicenzo: Tratade de derecho procesal penal, t. 111, EJEA,
Buenos Alrgs, 1952, p. 101)

von thering, Rudolf: "Bl espiritu del derecho romanc”, edicién resumida
a cargo de F. Vela: Revista de Occidente, Madrid, 1958, pp. 284 v ss.

Obsérvese qué diferente es la perspectiva vy la prosa de Carrars: “...¢l
corjunto de modalidades y formalidades que conforman el rito (procedi-
miente] fue instituido para frenar al juez. La sancidn natural de todos los
preceptos que constituye el procedimiento es la nulidad de cualguier
acto que la viole. Un codigo de procedimisnto que prescribiera ciertas
formas, sin decretar ja anulacién de los hechos con que a ella se contra-
vindere, serfa una mistificacion maliciosa por medio de la cual se preten-
deria hacerle creer al pueblo que se provee a la proteccitn de las perso-
nias honradas, en tanto que a nadie se protege”. Por ello 1a observancia,
del rito (formas) no es s6lo una garantia de justicla, sinc también una
condicion necesaria de la confianza de los ciudadanos en la justicia. Pro-
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explicacidon v por ello hace centro en el concepto de
forma y su quiebre. Desde alli construye conceptos
que s2 aplican de un modo unitaric. Ademas esta
“teoria unitaria” ha terminado por ser confusa, ca-
rente de un verdadero método de analisis gue sirva
de guia al intérprete. También ha influido en la debi-
lidad tedrica de esta visidn unitaria una asimilacién
demasiado rapida de los problemas generales de las
formas juridicas a las formas procesales.” Asi se
construye un concepto de invalidez formal aplicable
a todo acto juridico v rnuchas veces sin deliberada
intencion se pone €l centro del problema en el quie-
bre formal. Esto es mas grave aun cuando el analisis
de la funcion “general” de la forma juridica se realiza
sin perspectiva histérica.® En esta vision tebrica re-

sigue expresando Carrara: "No basta que el juicio haya alcanzado efec-
tivamente su fin juridico, o sea, el de conducir el exacto conccimienic de
la verdad, en cuanto se haya condenado al verdadero culpable, vy se le
haya condenado tan sélo en la medida que merecia, sinc que es preciso
que esto sea creido por el pueblo. Tal es el fin politico de las_formas proce-
sales, y cuando estas formas no se observan, entonees la conflanza pua-
biica en la justicia del fallo no seria ya sino conflanza en la sabiduria y la
integridad del hombre que juzga y que no todos pueden tenerla; pero
cuando esas formas se observan la conflanza priblica se apoya racionai-
mente en esa observancia®. No obstante, Carrvara piensa en las formas
como “condiciones de legitimidad”, es clara la perspectiva politica, aleja-
da del ritualismo v las formas hueecas (Programa, t. IL}.

En &l sentido indicado en e texto: “3i bien los actos procesales son actos
Juridicos come los que regulan el derecho civil, su contenido es autdno-
mo, de ahi que las disposiciones del Codige Civil sean inaplicailes 2 las
nulidades del procedimiento (CCC22 La Plata, "Major s/sucesién”, Juba
7 B362067). Es evidente que la jurisprudencia en general no usa al Uo-
digo Civil pare fundar las nulidades procesales.

Borrege, Carmelo: Nuevo Proceso Penal - Actos y nulidacles precesales, Li-
vrosea, Caracas, 1998: “La nulidad no es una cuestidon sxclusiva del de-
racho procesal, sino que tiene que ver en todo el derecho”, Borrego cita
£n apoyo suyo a Berizoncs ¥ otros autores. Es claro gque el concepto de
rulidad es utilizado en otros campos de la actividad juridica, pero lo que
criticamos es el rapidoe recurso analdgico cuando las distintas formas de
invalidez que ocurren en tedo el orden juridico tienen significados v fun-
ciones muy diferentes. Insisto, esta visién ha fortalecido la visién ritua-
lista. Por eso0, Borrego puede decir, “la palabra que mas trascendencia
tiene en el campo procesal para €l andlisis de la nulidad es la relativa a
la forma, pues a través de ella puede garantizarse la efectividad del acto.
Esto no toma en cuenta la funcién de garantia de las formas procesales.
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“duccionista radica una de las principales debilida- =
- des de una teoria unitaria de las nulidades.: A
85, Por ejemplo, el uso corriente de la relacién -
. -entre forma del acto juridico y formas procesalesla .- =
- podemos observar en la obra de Carlos Creus, quien .
~* mnos sefiala: Un acto es juridico porque sus efectos es- . .
. tan descriptos por el derecho, el que, a la vez, comiin-. R
~_mente los define —expresa o implicitamente— requi- = -~
~.riendo, para que aquéllos se produzcan, determinados -~ - i
-elementos__(requisitos) que atafien a los suyjetos que lo.
- realizan, al modo en que lo llevan a cabo, a las circuns- -
~tancias de tiempo y lugar de ejecucion. Esta nocién que
. distingue el acto juridico del puro hecho con trascen-
dencia juridica, comtin a todo el derecho, se gjusta en -
- singular precisién al derecho procesal. Acto valido es el -

que reuniendo todos los elementos o requisitos nomina-
dos por la ley, encuéntrase juridicamente habilitado
para producir los efectos que ellas abstractamente le
asigne a su especie; invdlido es que por un defecto de
tales elementos o requisitos estdan inhabilitados para
lograrlo.® Queda claro alli que las formas de los actos
procesales son s6lo una manifestaciéon mas de las
formas de los actos juridicos y la invalidez una di-
recta referencia a ellas, también de caracter general,
suficiente para explicar cualquier sector del orden
juridico.

La idea de “efectividad del acto ligada al cumplimiento de la forma en un
negocio juridico nio es transpasable facllmente al proceso penal. El ana-
lisis de las formas procesales reclaman una reflexién propia, entre otras
causas por la configuracion histérica del proceso. La mayoria de los an-
tores admiten esta vision unitaria de las formas o soslayan el tratamien-
to por considerarlo no problematico. Ver la resefia de varios autores en
Torres, Sergio Gabriel: Nulidades en el proceso penal, cap. I, Ad-Hog,
Buenos Aires, 1993,

Creus, Carles: Invalidez de los actos procesales penales, 2% ed., Astrea,
Buernos Aires, p. 2.
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- 86, El concepto central que le sirve a esta forma -
- de analisis es el de “tipo procesal”, es decir aquel *
.. modelo de acto que retine requisitos subjetivos (su- -+
- jetos), instrumentales (medios) y modales (circuns- SN

.. 'tancias) definidos en la ley procesal. La biisquedade

~una similitud con la teoria del tipo penal {o deluso = -

. .de“supuestos de hecho” en otras areas del derecho)

- queda limitada a la similitud formal, descuidando
. ~quela teoria del tipo en el ambito penal, por ejemplo, -
- “tiene una base funcional y politica muy grande
- “[principio de legalidad) sin la cual la teoria del tipo - =
 careceria de sentido.'® Usar el sentido de “tipo” como -~

. exclusiva referencia al conjunto de requisitos legales
. cuyo.-incumplimiento genera invalidez, es decir,
- como el antecedente de las consecuencias previstas
~-¢en el orden juridico (sancién) sin una referencia ex-

“terna a la funcionalidad, vuelve superfluc el concep-

to o lo convierte s6lo en una herramienta pedagogi-

ca.' En realidad, una vision formal de esta natura-
leza termina sirviendo, con intencién o sin ella, a
una aplicacién formal de las nulidades. Si la invali-
dez surge por la afectacién a una caracteristica for-

10 Pambién hacen uso de la idea de tipicidad procesal otros autores: “La ta-
rea de aplicar el derecho a situaciones concretas ne es realizada aleato-
riamente por los 6rganos estatales; al contrario, la actividad procesal
también es regulada por el ordenamiento juridico, a través de formas
que deben ser obedecidas por los que intervienen en ella. En ese sentido,

se afinma que el proceso exige una actividad tipica”, Esta idea de tipici- '

dad procesal estd equiparada al “modelo legal” v como tal es aplicable g
todos los actos y valida para todas las partes en el proceso. Las “formas
procesales” sirven a todos por igual {ver, Pellegrini Grinover, Ada, Sca-
rance Ferméndez, Antonio, y Magalhdes Gomez Fitho, Antonio: As nulida-
des no proceso penal, 4% ed., Malheiros, San Pablo, p. 15.

Tampoco es acertada, recuerda Lopez Mesa citando a Fedele, Ia teoria 1o-
gico-racional del negocio, basada en la idea de tipicidad (fatfispecie) por
la imposibilidad de poner limites tan rigidos a la rentable y dinamica de
los negoctos (op. cit., p. 26). La teorfa del tipo penal elaberada por Beling,
es mucho mas que el uso de la idea de “figura legal” —como ensefaba
Soler—: era el intento de fortalecer atn mas el principio de legalidad y su
interpretacion restrictiva, lo que parece no asumen quienes utilizan ese
concepto para las nulidades.

11
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mal del tipo de acto, sin una referencia imprescindi-

ble a normas constitucionales, entonices ese concep-
to formal podria tener algin sentido funcional ya
que seria manifestacion de un sistema restrictivo de
nulidades {idea que no es sustentada en este trabajo).
O si se pretende claramente una aplicacion restricti-
va de la invalidez, de modo que ademas de la viola-
cion de normas constitucionales siempre deba exis-
tir una violaciéon formal de segundo nivel. Pero no
s0lo esta interpretacion no seria sostenible en nuestro
orden constitucional, sino que tampoco es usual-
mente sostenida de ese modo. Mas bien no se toma
conciencia de la funcién que pueden desemperiar
ciertos conceptos o como ellos pueden acompanar o
estan pensados desde una practica que no debe ser
aprobada. Se busca superar este problema integran-
do las normas constitucionales al “tipo procesal”, pero
€N €se caso se construye un concepto tan abierto que
deja de cumplir la funcién asignada.’? .

§ 7. Creus sefiala que la nocién de “tipo procesal
(abarcando los sujetos y los modos del acto) es el
fundamento dogmatico para delimitar la (nocién) de
invalidez procesal, ya que ella sélo puede originarse
en un defecto interno del acto”.’® Sin embargo segiin
su propia opinién ello queda modificado por la afec-
tacion del “tipo politico” (constitucional). Si ello ge-

12 También utilizan ei concepto de “tipicidad constitucional” Pellegrini Gri-
nover et al, op. cit.. p. 19 y es pasible de la misma critica. Alli sostiene
que “los preceptos constitucionales con relevancia procesal tienen la na-
turaleza de normas de garantia, es declr, normas previstas en la Cons-
titucién como garantia de las partes (...)". En esa dimension garantiza-
dora de las normas constitucionales-procesales, no hay lugar para las
simples rregularidades sin sancién, o nulidades relativas. La “atipicl-
dad constitucional, en el marco de las garantias, importa siempre una
violacién a preceptos mayores relativos a Ja observancia de los derechos
fundamentales ¥ normas de orden publice” (op. cit., p. 20). El razona-~
miento es claro ¢ Inobjetable. Lo que carece de sentido es el uso del con-
cepto de tipo y tipicidad, cuando se reclama una interpretacion amplia,

13 creus: op. cit., p. 3.
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nera invalidez o “inexistencia” es una complicacién
adicional. El uso de estas categorias creo que oscu-
recen la explicacién de un sector del orden juridico
que por su importancia funcional y politica reclama
una explicacion sencilla y til. Muchas veces la
construccién de estas categorias surge mas de una
necesidad de utilizar categorias generales o salvar
cierta terminologia legal.'

§ 8. Es posible construir una explicacion mas
sencilla y hasta obvia si sostenemos que el acto pro-
cesal es invalido cuando no cumple con los requisi-
tos que la ley procesal, los tratados internacionales
y la Constitucion Nacional prevén para ellos. Asi se
dice lo mismo que con el concepto de “tipo procesal”
sin interponer un concepto de poca utilidad. Pero
tampoco el concepto anterior sirve de mucho porque
nos dice algo elemental y no hace referencia a las fi-
nalidades. Siempre la invalidez requerira la referen-
cia a un "patron legal”'® pero de ello no se deriva ne-
cesariamente la construccién de una teoria del tipo
procesal que sélo tiene sentido si esta vinculado a
alguna forma de interpretacién restrictiva, lo que de
ningan modo es aceptable como criterio general en
este campo, en especial cuando se protegde el siste-
ma de garantias ya que alli se requiere precisamente
lo contrario, es decir, una interpretacion extensiva y
progresiva.

§ 9. En definitiva, €l juego de “validez-invalidez
formal” y las caracteristicas de éstas no es el proble-
ma principal de una o varias teorias de las nulida-
des. La construccién de una teoria unitaria ha debi-
do destacar ese punto porque ésa es precisamente la.

14 fdem. op. cit., nota p. 7. O salvar la “armonia de los conceptos”.
15 {demn, op. cit., nota p. 3.
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~ perder profundidad a la teoria v le prestan servicios
al ritualismo. El eje de una teorizaciéon debe girar al-
rededor de la funcién o finalidad de las formas espe-
cificamente procesales, como practicas institucio-
nales, sin perjuicio del “telon de fonde” histérico que
constituye el problema de las “formas” en la evolu-
cion juridica.

2. Una confusion politica: de la presuncién de
validez a la constitucionalizacién del proceso
(las normas procesales bajo sospecha)

§ 10. Pero también ha influido en esta confusién
la pervivencia de sistemas normativos con finalida-
des distintas y a veces adversas, provenientes de
concepciones de politica procesal muy alejadas en-
tre si. Esto ya lo reconocia, en 1915, Calamandrei al
referirse a la casacion {que es un subtema dentro del
régimen de las nulidades): “El criterio del derecho
romanoe en esta materia era muy simple y muy aleja-

R -_coneXJ.on que per:(mte tratar casos muy dlferentes y o
- - alservicio de principios diferentes, como algo unita-
' rio. En todos existira un incumplimiento de formas = ..o
- procesales y alguna respuesta del sistema procesai i
.- ante esa invalidez. Pero ello no es lo importante ni €S
- el camino para clarificar el problema doctrinal-dela
. actividad procesal defectuosa. Al contrario, su apa-
. rente simplicidad y coherencia es la que ha generado o
.confusiones, transpolaciones irhpropias de principios © - .
¥ una jurisprudencia caética. El eje de la teorizacién
- enel campo del incumplimiento de las formas pro- =~
- cesales, no es el binomio ‘validez-invalidez”, mucho . =~
. menos si se lo convierte en un concepto genérico, .
- apto para ‘todo el sistema juridico, ya que la ampli- "
. tud de su objeto selogra, como ya hemos sefialado, -
- mediante analogias formales que finalmente le hace =~
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. do cie las comphcacmnes de conceptos a Ios quela .
~ ciencia moderna ha debido descender por la necesi- -
- dad de-aportar un poco de luz a esta materia, en-
" vuelta hoy en la oscuridad a causa de la superposicion S
' histérica de concepciones juridicas heterogéneas”. 16~
. Por ejemplo muchas legislaciones procesa.les de
~ .. nuestro pais conservan todavia como “norma gene- . .

ral” del estatuto de las nulidades, aquella que prohi-

- be toda otra nulidad que la expresamente prevista.
enla ley [s1stema restrictivo de numerus clausus pas =~

- .de nulhte sans texte).'” Esta norma proviene de una

i coneepcmn segun la cual existe una presuncién

~fuerte a favor de la validez de la ley y de las formas

 institucionales, propia de la cultura de la legalidad.
" decimonénica. Pero esas mismas legislaciones sue- -

-len establecer, solo con unos articulos de diferencia,
" que 10s jueces estan obligados a declarar de oficio la

invalidez de todos los actos que afecten garantias
constitucionales (lo que incluye todas las normas
provenientes de los pactos internacionales de dere-
chos humanos). Por el contrario, esta norma provie-
ne de una concepceion asentada en una fuerte pre-
suncion de invalidez de la legislacion secundaria y
las formas institucionales, propia del proceso de
constitucionalizacidon que adquiere fuerza a partir
de la segunda mitad de este siglo, acentuado por el
mayor activismo de los sistemas internacionales de
proteccion de los derechos fundamentales. s Cual es,
entonces, la norma general? sLa primera o la segun-
da?’® Creo que una discordancia instalada en un

16 Calamandrei, Piero: La casacion civil, Ejea, Buenos Aires, t. I, p. 42.

17 ver, por ejemplo, el Codigo Procesal Penal federal, art. 166: “Los actos
procesales seran nulos s6lo cuando no se hubieran observado las dispo-
siciones expresamente prescriptas bajo pena de nulidad”. En realidad el
verdadero principio general esta en el art. 168, segundo parrafo.

18 Una argumentacion confusa sostiene el siguiente fallo donde se mezclan
conceptos ¥ finalmente no se sabe cudl es la regla o la excepcion: "En ¢l
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plano tan basico y esencial, es una clara demostra-

cion de todas las confusiones, transpolaciones his-
toricas, diferencias de principios, que luego produ-
cen una jurisprudencia tan nutrida como cadtica y
que es necesario superar para reconstruir el sistema
y las ideas sobre las nulidades.!® :

8§ 11. Ha sido recientemente Nelson Pessoa
quien ha llamado la atencion sobre esta contradic-
cion: Es un axioma practicamente indiscutible el princi-
pio que dice “no hay mas nulidades que las consagra-
das en forma expresa por la ley”. Desde nuestro punto
de vista se ha hecho y se hace, tanto en la doctrina
como en jurisprudencia, una interpretacién incorrecta
de tal axioma. Sin embargo, el mismo Pessoa trata de
salvar el principio de “legalidad” de las nulidades
dandole una base constitucional que, en realidad, le

proceso penal Ia regla es la de la nulidad relativa, v sélo ha de conside-
rarse absoluta —como excepeidn, como consecuencla de su mayor ri-
gor— en aquellos casos en que los caracteres correspondientes a este
tipo aparezcan claramente indicadeos en la ley, sea que se los establezea
expresamente o porque aparezcan sin duda alguna del contexto general
de las normas” (SCJust. Mendoza, Sala 2%, 31/10/1989, “P., D. B.", JA,
1991-1-743). ¢Cudl es la norma general, entonces?

Sin embargo, todavia la jurisprudencia resuelve muchos casos —no to-
dos—— fundandose en el prineipio de la taxatividad. Ver: “El sistema pro-
cesal moderno asienta ¢l régimen de nulidad de actos procesales en el
principio de la taxatividad” {Cam. 2% Apel. Salta, 16/6/ 1983, Seleccion
de Jurtsprudencia Penal, TR 6-10, Lerner, Buenos Aires, 1986, p. 178}
“La razon Invalidante del acta de fs. 3/4 —en tanto instrumento de re-
quisa personal— aducida por el fallo recurrido es la falta de invitacién al
tmputade a suscribirla, o de la constancia de que se negé a hacerlo. So-
bre ¢l particular esta sala tiene dicho que el art. 166, define un sisterma,
de nulidades taxativo que impide declarar invélidos los actos procesales
que exhiben defectos formales —excepeion hecha de viclaciones a ga-
rantias constiucionales— si su descalificacion ne ha sido expresamente
prevista, o si no media incumplimiento de las disposiciones relativas a la
capacidad dei tribunal, a la participacién del Ministerio Pliblco o a la in-
tervencion, asistencia y representacion del imputado —art. 167, idem—
{causa n® 27, reg. n® 27, “Freire, Roberto A., s/ley 23.737", rta.
11/9/1988). Con sujecion a dicho criterio, pues, la faita de firma del re-
. quisado, o delaindicacion de la causa de esa falta, no provaca la nutidad
de la diligencia por no estar amenazada esa sancion por el art. 230,
C.P.P.N." {cfr. esta sala in re “Aguilera, Oscar 8. sfrec, de casacién”, catt-
sa n? 103, reg. n® 148, rta. el 23/3/1994).

19
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es ajena por la tradicion de la cual proviene, limita-
tiva de las nulidades. La critica es certera pero al
pretender utilizar el mismo concepto de legalidad
por fuera de su funcién esencial, limitativa y al ser-
vicio de una interpretacion restrictiva de la invalidez
procesal €l mismo la invalida. De este modo la cons-
truccion teodrica, que busca ampliar el ambito de la
invalidez, gueda atrapada por conceptos que no le
son Gtiles y le hacen perder claridad porque provie-
ne de una tradicion distinta y no compatible. Algo si-
milar le ocurre a Creus cuando pretende extender el
concepto de “tipo procesal” (limitativo, como el con-
cepto de legalidad) al “tipo constitucional” como ya
hemos visto. Lo que impide esta transpolacién de
conceptos es un principio fundamental: las normas
constitucionales de proteccion a las personas no ad-
miten una interpretacién restrictiva. La critica de
Pessoa es valida y el intento de Creus loable, pero no
io es la utilizacién del concepto de legalidad de las
nulidades referido al plano constitucional. No se
puede poner vino nuevo en odres viejos, ni es facil
armonizar ideas que expresan principios contrarios.
Es preferible asumir que el concepto de legalidad (y su
correlato de tipicidad) no cumple “ninguna funcién es-
pecifica” en una (o varias) teorias de las nulidades.?®
Tampoco necesita de estos conceptos el amplio reco-

20 Creo que es infructuoso el esfuerzo de Pessoa por salvar la idea de lega-
lided {y un argumento de derecho positivo no es admisible porque la
contradiccion estd sustentada en el mismo derecho positive, como ya
hemos visto). Es correcto su planteo de poner las bases del régimen de
nulidad en la Constitucion, pero hecho esto, los conceptos de r_mlidades
genuinas ¥ especificas virtuales o implicitas, absclutas o relativas, ete.,
y todo el aparato conceptual elabarado por la vision contraria {pas de nue-
lité sans textel se vuelve inservible. Mantenerlo sirve, ﬁnalmqnte, para
que la ideologia del ritualismo logre lo que busca —y que el mismo Pes-
soa denuncia claramente— “la estabilidad de los actos jurisdiccionales
que mds alla de las intenciones terminan siendo *la estabilidad del tra-
mite”. Hay gue dar un paso mis y tratar de renovar el aparato concep-
tual mismo sobre la base constitucional. El-intento de Pessoa debe ser
profundizado.
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- ‘rrido. de. :la jurisprudenci_a de base constitu,cibna_l _

" que hace Pellegrini Grinover.

77§12, Laidea general de que no se podia pronun- :
- ciar otras nulidades que aquéllas expresamente pre- -
. yistas en la ley, proveniente del esfuerzo de raciona-

" “lizacion de las practicas judiciales, que culmina en

' Jos Codigos de Napoleén y su acentuado centralismo

del Estado, pronto demostro ser un proyecto politico

o ~ dificil de sostener. La misma practica judicial se en-

_cargo de demostrar esa dificultad, exigida por la so-

- lucion del caso concreto y la aceleracion de los pro-
- -cesos sociales de cambio, que producia la misma -
. civilizacidn industrial que gesto la cultura de la lega-
" lidad.?’ También la doctrina ayudé a desbaratar el

. intento de fortalecer la ley a través de su poca flexi-

- bilidad y contiribuyd con el desarrcllo de categorias
tales como la “inexistencia” o las “nulidades virtua-
les” que abrieron paso a una actividad judicial ilimi-
tada.?? El proyecto de economizar el desgaste jurisdic-
cional por medio de un sistema cerrado de nulidades
ha fracasado como tal y ya no se lo puede tornar como
un criterio general.®® Sin embargo, como ya hemos se-

21 1 5pez Mesa recuerda la pregunta de Fhilippe Le Toumeatt: *sG@uién pue-
de creer que en un mundo donde todo evoluciona a gran velocidad, so6lo
la teoria general de las obligaciones podria permanccer inmutable?”, Lo
obvio de la respuesta la hace aplicable al problema de las formas, la in-
validez y todo problema juridico (op. cit., p. 21, nota 40).

22 Sin entrar en e debate sobre la utilidad del concepto de "inexistencia” o
si esa categoria es parte de la doctrina de las nulidades, su desarrollo, al
menos inicial, tuve relacidn con esa intencion. Lo reconoce Lopez Mesa;
“Originalmente la teoria de la inexistencia fue concebida como una ltave
maestra para escapar de la asibxa que provecaba la rigidez del sistema
de nulidades explicitas, sin embargo, a poco de andar, tanto en Francia
como aqui se admitié que la nulidad no necesariamente debia ser expre-
sa” (Lopez Mesa: op. cit., p. 18} :

23 EJ siguiente es un fallo que utiliza el aparato conceptual clasico y mues-
tra como la jurisprudencia, finalmertte, no acepta, la politica estrecha
del principio de taxatividad y ha elaborade conceptos que le permiten
rendirle culto pero serle infiel: “I. La nulidad procesal es la mas impor-
tante sancion de los actos del proceso y adquiere trascendental jerarquia
en los procedimientos penales como consecuencia del interés publico
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~nalado, en los codigos procesales se repiten normas
’provenientes de ese intento, sin el mayor analisis o

revision. Normas y principios que luego son dejados

*-de lado por la jurisprudencia y la doctrina sin mayor
. explicacion y producen confusion.
- 8§ 13. Es comun que en los codigos procesales
. penales ligados al modelo italiano de 1930y vincula-
-_"__'do_s__ ‘al “ciclo cordobés de reformas procesales” se
considere que la “inobservancia de las formas pres-
‘criptas para los actos procesales es causa de nuli-

.. dad solamente en los casos en los que ésta es conmi-

‘nada expresamente por la ley”. Esta formula, que
. consagra el sistema limitado y taxativo® de nulida-
~ - des se la ha puesto a convivir con otras formulacio- -
- nes genéricas, segun la cual se debe declarar de ofi-

~cio a toda violacién a las formas que afectan garan-

‘tias constitucionales. De este modo la disciplina

tradicional de la actividad procesal defectuosa que-
do afectada en toda su estructura ya que se creyd
que no generaria mayores problemas la yuxtaposi-
cion de estos dos sistemas. Sin embargo, si los ha

creado y la pregunta esencial que debemos respon-

que sus normas tutelan. Il. La existencia de la instancia torna ilegales
todos los actos procesales cumplidos por omisién de una forma sustan-
ctal del procedimiento y, por consiguiente, acarrea su nulidad, a pesar
de que esta sancion no esté expresamente dispuesta por la ley procesal,
ya que la r}uhdad deriva de una ley jerarquicamente superior (arts. 67,
inc. 11, Céd. Penal y 31, Const. Nac.) cuyos efectos no pueden ser des-
virtuades por el legislador provincial. L. Sila constitucion en actor civil
por parte de la titular de Ia Instancia, fue formulada en un procedimien-
to abierto y proseguido sin que se hubiese salvado el obstéaculo condicio-
nante de procedibilidad (la accion se promovié a pesar de la inexistencia
c;ei acto gue constituye esa condicidn), se estd en presencia de una nu-
lidad virtual o implicita que implica la improcedencia del tramite (no
obstante la ausencia de conminacién de nulidad expresa y en la ley pro-
cesal} desde que se prohibe iniciar el ejercicio de la accidn penal cuando,
dependiendo de la instancia privada no media denuncia de quien tiene
derecho a formularla {art. 72, Cad. Penal). (TSCordoba, Sala Penal,
3/3/1989, “M., J, Ay otro”, LLC, 1990 128, Una vez mas /jcuéal es, en-
tonces, el principio general? '

Manzini, Vicenzo: Tratado de derc_ .2 procesal pena . i
Ioa5 o 108, p‘ penal, Ejea, Buenos Aires,
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der ahora es: scual es el significado normativo de la
sefalizacion expresa de la penalizacion de nulidad?
Se entendia, en el sistema original, que tal senaliza-
cién cumplia la funcién de seleccionar aquellos su-

puestos importantes, que necesariamente afectaban’

garantias fundamentales. Pero hoy ella ha quedado
como una mera redundancia, productoc de la defi-
ciente técnica legislativa. Reconstruirle un significa-
do para volver a dotar de armonia al sistema resulta
artificioso y abre la puerta a arbitrariedades. Por ello
debemos asumir que se debe tratar de corregir el
sistema en la primera oportunidad asumiendo cla-
ramente que la norma general es otra, por mas que
ella esta redactada bajo la formula de aquello que el
“juez debe hacer de oficio. Asi la formula un poco
mas estrecha del Cédigo Procesal Penal federal {(art.
168, segundo parrafo) contiene esa norma general.
Alli dice que “deberan ser declaradas de oficio las
nulidades previstas en el articulo anterior (genéri-
cas) que impliquen violacién de las normas consti-
tucionales, o cuando asi se establezca expresamen-
te”. La formula es imperfecta ya gue el principio ge-
neral (afectacién de normas constitucionales y
pactos de derechos humanos) gueda escondido. Las
limitaciones surgiran de otros principios (v.gr., la
falta de agravio) o de ctros mecanismos (saneamien-
to automatico en algunos casos, convalidacion en
otros).?s La norma general no puede ser otra que una
clausula abierta de base constitucional sin vinculo

25 1a jurisprudencia que recoge Franciseo DAlbora en su Codigo Procesal
Penal de la Nacion., Comenttado, 4* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
pp- 270y 8s.) demuestra claramente como se usa ese parrafo como nor-
ma general. También es Hamativa la opirion de Palacio alli citada: “No
son s6lo las nmutidades de orden general enurmeradas en el art. 167 aque-
1las que mediando quebrante constifucional cabe declarar de oficio y en
cualquier estado del proceso, si se tene presente que toda nulidad en-
trafia la Inobservancia de algunos de los requisitos exigibles a los actos
procesales en orden a la obtencién de su finatidad y que ésta consiste,
genéricamente, en la preservacion de alguna garantia constitucional”.
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alguno con una interpretacion restrictiva,?® idea de
legalidad o tipicidad de las nulidades. Todos esos.
conceptos son inaplicables a una interpretacion y
amplia y progresiva de los derechos fundamentales.

§ 14. Asimismo, al sistema de conminacion ta-
xativa se le suele agregar un conjunto de indicacio-
nes genéricas que la doctrina suele explicar en tér-
minos de supuestos procesales esenciales, es decir,
aquellos determinantes para la constitucion de la
relacién procesal.?” Debe quedar claro que la nuli-
dad nunca se declara a favor de la ley, sino siempre
para proteger un interés concreto, que ha sido dana-
do. Este principio no tiene relacion, con el caracter
absoluto o relativo de las nulidades sino con el sen-
tido de las formas, que siempre protegen algin inte-
rés particular.?® Distinto es también el problema de
la presuncion del dafio o la prueba que es necesario

26 No se puede inferir un criterlo restrictivo del principio de taxatividad (in-
fielmente reconocido en la legislacion), tal como lo reconoce Creus, pexo
tampoco [y con menos arguimentos) se puede sostener que la interpreta-
cién restrictiva surja de la norma que obliga a esia interpretacion en los
casos de sanciones procesales (Creus: op. cit., p. 77). Al se cbservan las
confusiones que genera la idea de sancion, ya que la norma en cuestion
se reflere a las sanclones a las partes por el litiglo de mala fe, lo que sin
duda es otro tema. Cuando se trata del sistema de garantias no puede
existir interpretacién restrictiva, al contrario se debe ampliar permanet-
temente el ambito de los principios y garantias, incluso més alla de los li-
mites de Ia analogia (ver también, D'Albora: op. cit., p. 31).

Mangzini: op. cit., III, p. 106; Creus: op. cit., p. 29; Pessoa: op. cit.; p. 47,
En contra: “El régimen de nulidades, si bien tutela al imputado, no se legisla
en su finico beneficio, sino en el interés de toda la sociedad para garantizar
¢l debido respeto a derechos fundamentales” (CS, LL, del 298/5/1998,
t. 97.211}. Citado por D'Albora, quien sostiene que esa “afirmacién cons-
tituye un impeeable corolario, de la incidencia del interés en el régimen
de nulidades” {op. cit., p. 274). Mas adelante se explicara la posicién que
asumo en este ensayo en relacién a ese problema. También tiene una
perspectiva diferente Ada Pellegrini: “de Ia idea individualista de las ga-
rantfas constitucionales-procesales, bajo la éptica exclusiva de derechos
subjetivos de las partes, se ha pasado, en épocas recientes, al enfoque de
las garantias del ‘debido proceso’, objetivamente considerado, y factar
legitimante del ejercicio de la funcién jurisdiccional” {op. cit., p. 20). S
bien la diferentcia es de perspectiva, la jurisprudencia suele utilizar estos
conceptos para validar defectos en contra del imputado y a favor de un
hipotético interés general, nunca dermnostrado.
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B realizar. En todos aquellos casos de violacion directa -
- anormas constitucionales el dafio al interés protegi- . -

- -do se presume y debera probarse que no ha causado . .

" “ningun tipo de perjuicio. Pero, salvo que le demos ¢ -
. esa interpretacién, es decir, presunciones de agravio.

o r—lo que.es de relativa utilidad—, las indicaciones

- genéricas quedan atrapadas en las mismas criticas

o de modo tal que ella, méas las nulidades implicitas o

'- - wvirtuales, le da una amplia base al régimen de nuli-
. dad y permite superar la interpretacion restrictiva.
Lo que no es coherente es sostener que de este modo

.se “salve” el principio de legalidad de las nulidades
ya que se le ha dado una interpretacion que lo vuel-
ve inocuo. Repito, “legalidad de las nulidades” no
significa “previsto en la ley“, sino el sistema cerrado
y restrictivo de interpretaciéon.®

8§ 15. Es evidente, como sostiene Lopez Mesa,
gue el sistema cerrado de nulidades “revela solapa-
damente cierto temor o resistencia hacia la magis-
tratura”.®® Ello es cierto y es producto de muchas de
la ideas de los juristas de la Ilustracion, para quie-
nes los jueces debian tener muy limitada su capaci-
dad de interpretacion de la ley, facultad propia de
los parlamentos y manifestacién de la desconfianza
gue en general se ha tenido ante los jueces profesio-
nales, una de cuyas manifestaciones ha sido el sis-
tema de pruebas tasadas. El programa de la Hustra-

29 ver Pessoa: op. cit., pp. 48 v ss.
30 16per Mesa: Ineficaria y nuliderd..., Depalma, Buenos Aires, p. 17.

- cién tampoco crea en los jueces, que sabia prove~ S
- nientes del antiguo régimen y los consideraba mas =
. 'bien enemigos de la nueva y esperanzada funcién
~ ‘quele asignan a la “ley” y al “Parlamento”. De allila 3
_presuncion de validez a favor de laley. Hoyyanoes- = 7.
" tamos'‘en ese horizonte cultural y, antes bien, la tarea ...

o w0 de esta época consiste en fortalecer el poder del Po- . |
" al sistema taxativo y hoy ya no cumplen ninguna -~

- funcién y también deben ser abandonadas enuna
“iireconstruccion del sistema conceptual. Una vez o0 o
© .Inas, Pessoa intenta salvar esta categoria {y su sub-

- "-'_:_:_e_s_pec;te_de ‘genéricas concentradas”) adecuandola a

- -.'su_correcta interpretacion de base constitucional,

- derJudicial.®* No se suele destacar con suficiente
fuerza el hecho de que gran parte de los conceptos o
| -generales que desarrolla la moderna teoria general = =
. .del derecho se nutre de ese ambiente cultural gesta-
- do por la [lustracién. El progresivo abandono de los -
. estudios de derecho romano consolidé atin mas esa .

- visién, ya que éste se fundaba en principios opues-
- tos (mucho mas el clasico, que el tardio del Corpus).
-Ademas, finalmente, la historia del régimen de las
‘nulidades es en gran parte la misma que la del re-
~curso y los tribunales de casacion y es clara en este

ultimo la funcién centralizadora y de control politico
sobre los jueces (y antiguamente de los parlamen-
tos, especialmente los regionales).

3. La necesidad de cambiar el centro de
discusién

§ 16. Por otra parte también ha causado dificul-
tades en la comprension el que la teoria de la activi-
dad procesal invélida girara alrededor de la palabra
“nulidad”. Ella denota, en realidad, s6lo a una de las
respuestas —y no precisamente la primaria— en el
conjunto de problemas que giran alrededor del in-
cumplimiento de las formas procesales. Es mas, la
idea de nulidad es un concepto residual, que no se
puede construir sin precisar antes los conceptos de

31 fdem, p. 22.
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saneamiento v convalidacion, que siempre tienen
primacia tedrica, politica y préactica. Sin embargo,
esa palabra ha servido para denominar tanto a la in-
validez como a la privacién de efectos y al conjunto
de explicaciones que se han dado sobre ambas. De.
hecho hablamos de “teoria de la nulidad”. Asimis-
mo, la categorizacion de la nulidad como una san-
cion tampoco ha ayudado para esclarecer el sistema
de proteccion de las formas, porla variedad de signi-
ficados que tiene esa palabra. Pero la doctrina ma-
yoritaria ha utilizado el concepto de sancién proce-
sal y todavia se hace girar la teoria de la nulidad al-
rededor de la idea de sancién.®> Manzini, s6lo como
ejemplo, senala que la observancia de las normas
que regulan la actividad procesal se asegura en al-
gunos casos mediante sanciones juridicas procesa-
les.3® Lo que ocurre es que si utilizamos un concepto
amplio de sancion,* de modo tal que entendemos

82 Torres, Sergio Gabriel: Nulidades..., p. 30: “Se ha definido a 1a nudidad
como la sancién expresa, implicita o virtual que la ley establece cuando
e ha violado u omitido las formas por ella preordenadas para la realiza-
cion de un acto juridico al que se priva de produeir su efectos normales
{(Eduardo B. Carlos). Del misme modo sefiala Lopez Mesa: “Hasta no
hace mucho tiempo la doctrina ampllamente mayoritaria adheria, en ge-
neral, a una concepcion punitiva de 1a teoria de las nulidades (...). Con el
desenvolvimiento de las ideas de brillantes profesores, se advirtié que
esta nocion tradicional resultaba insuficlente y significaba un valiadar
para la conformacién de una construccion integral en materta de inefl-
cacia, una doctrina que aglutinara todas las diversas terminologias y
conceptos de esta ‘selva oscura’ en un CUerpo homogéneo y coherente”.
Otros autores aceptan simplemente gue se trata de una privacién de
efectos que no necesita ser explicado con la idea de sancién (Lépez Ola-
cirregui, Nieto Blane, Compagnucet de Caso, Abelenda, el propio Lopez
Mesa, etc.). “Este tema. sefialaba el autor citado, ha generado una polé-
ica Immecesaria la cual deblera ya haberse agotado.” En el ambito del
derecho procesal penal se laacepta deun modo acritico v, lo que ¢s peor,
se suele hacer un paralelismo fmpropio entre delito /pena e invali-

" dez/nulidad. La idea de sancidn impide desarrollar normas conceptos y
amphiar la base explicativa en este tema. Ha sido Julio Maier quien mas
ha insisticio en abandonar la idea de sancion y buseco fundar ese aban-
dono en una estrirctura normativa diferente. Vér Funcion normativd de la
nulidad, Depalma, Buenos Aires, ¢n especial el Gltimo capitulo.

33 Manzini: op. cit., t. HI, p. 99.
34 pee cancepto amplio ¢s el que utiliza Soler, quien en realidad esta pen-
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por ella toda asignacion de una consecuencia gravo-
sa por el orden juridico ante el incumplimiento de
una norma de cualquier clase o de un requisito ex-
preso implicito o “virtual”, la discusioén sobre si se
trata de la respuesta a una carga o una obligacién es
ociosay la utilizacién del concepto de sancioén dema-
siado genérico. También lo entiende asi Manzini.?®
Lo. determinante, dice, es que una actividad esté pres-
cripta “bajo pena de determinadas consecuencias
perjudiciales” (a lo que €l llama sanciones y entre las
cuales, consecuentemente, esta la sancién de pre-
clusic‘)n)._La propia doctrina ha utilizado el nombre
de sancidén pero no ha quedado claro para qué sirve
la utilizacién de ese nombre respecto de otros.?® Ha
prevalecido la idea de “armonia de los conceptos”
que tantas veces ha ocultado el sentido de las pala-,-
bras y las instituciones dentro del pensamiento juri-
dico'y han construido una “escoldstica” superficial,
pero no inocente.

sando, en la reparacion. Se ha instalado también una “fal ia”

¢ . sa arm

;Zix,;? lg ciualila nt?llidad esl al derecho procesal, lo quela pena al de?’*?éié
. Esta simetria, que luego se convierte e i 3

fver I¥Albora: op. cit., p. .‘31].g n consigna, solo confinde

Manzini: op. cit., p. 100,

Pretender seguir utilizando la idea de sancién pero ampli

cepto carece de sentido y genera confusion {v. gzl') Zanngma;}tfg ps;:)ggge
considerar la sancién como un “indicador de comportamientos impues-
tos por c?l derecpo a quienes pretenden poner en movimiento potestades
reconocidas al individuo, o Ldpez Mesa gue propone superarla pero sin
abanglonaﬂa totalmente). Ver Lopez Mesa: op. cit., p. 26. Es interesante
ver cémo se repite en la doctrina la queja por las insuficiencias de los
concepios utilizados por la teoria de las nulidades (o la casacién) pero a
lavez se mantiene un respeto a la tradicién (gue Calamandrel s¢ encarga
de de?:nostra_r que no es tal} que no se justifica. Los conceptos “tradicio-
nales” no le han prestado un buen servicio a los sistemas judiciales, a la

eficacia y vigencia del orden juridico y much
g ] v mucho menos a la buena fe en los
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4. Las formas procesales
|y la practica institucional
~ownig 17.Por todo lo expuesto, la clarificacion del
. problemadela actividad procesal defectuosa necesi- -
" ta una reflexidn clara sobre el sentido de las formas
~ para evitar una rapida transpolacion de las funcio-
*"nes generales de las formas juridicas a las formas
- procesales.®” En esto, como en tantos otros temas, €l
*“derecho romano siempre sera de gran ayuda.®® Como
. . senala Windscheid, los conceptos del derecho romano
~.son siempre agudos Yy precisos, sin embargo son siempre
. elasticos, siempre prontos a abrirse a cada nueva necest-
. dad de la vida que se presente Yy a hacer lugar a sus exi-
. gencias; el derechoromano es siempre claro, y sin embar-

gojamds abstracto.*® Desde la misma perspectiva, para

. Thering el desarrollo del formalismo es uno de los ele-
- mentos mas interesantes del derecho antiguo, no tan-

to por el fenomeno en si mismo sino por su persis-
tencia. Ni atin la idea de libertad —nos dice— gue le do-
mina por entero, alcanzo realizacion tan absoluta ni se
conservd tanto tiempo, las formas sobrevivieron a la liber-
tad romana.®® La aversion y el desprecio hacia las for-

.37 Egto no significa desechar todo valor al formalismo. Debe entenderse
bien: el derecho siempre juega con las formas, porque es uro de sus ins-
trumentos principales. Perolo hace de muchas maneras y para distintas
funciones. Solo si se ligara la idea de “forma” ala de “fimite” se podria en-
contrar lineas comunes, Pero todavia no se acepta facilmente ¢sa rela-
cion. En general para este temna ver Rezzonico, Juan Carlos: “La forma
juridica y su dimension historica”, LL, 31/10/1980. ‘

38 Pero se debe tener en cuenta que la separacién tajante entre el derecho
publico y privado no es aplicable al derecho romeano (de alli proviene en.
gran medida la transpolacion de los conceptos de Invalidez aplicable a

los negocios juridicos, alas formas procesales). Como dice Calarnandrei,
“e] comcepto de iudicium no aparecia como profundamente diverso del de
relacion de derecho privado {Calamandrel, Plero: op. cit., p. 39, De alli
surge también la naturaleza contractual que se le asignaba al proceso.

39 windscheid, B.: Diritto delle pandette, trad. italiana de C. Fadda y P. E.
Bensa, Unione Tipografica Editrice, Turin, 1902, t. 1, parte 1, pp. 18y ss.
y parag. 6, citado por Regzorlico, Juan Carles: “La forma juridica y su di-
Inensién histérica”, LL, 13/10/198C, p. k.

40 yon Thering: “El espiritu del derecho romano”, de la edicion abreviada
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_ . .Mmas que se observé en el derecho romano tardio —in- o
- ._sxs_i:,e_ Thering—, no estuvo acompanado de un auge de
- *lalibertad sino todo lo contrario.* Enun razonangz:ien— o
£ t__q muy parecido al que hoy realiza, desde otra perspec- Sl
= ft}\ra-.y con otro instrumental tedrico €l garantismo, se- i
_-11’:;1&1 el mismo Ihering: aunque la libertad, por darel’mas [
librevuelo a lavoluntad, y la forma, porreducirla desdeel -~ - .
s punto de vista formal, parecen contradictorias, estén, sin i
embqrgq, en dependencia mutua Yy reaccién oculta. ’)El o '
e pger-to_ auge de la idea de libertad coincide con el reina;:.i.o fo
- ranico de la forma (...) Enemiga de la arbitrariedad, la for- - s
- ma es hermana gemela de la libertad.* , L

'8§18.Enel campe de los negocios juridi
158 1O- B €L car gocios juridicos un
acto -es estrictamente formal cuando el respeto de

las formas esta vinculado necesariamente con la

produccién de los efectos. De tal modo que el incum-

plimiento de esas formas conlleva necesariamente la
respuesta que priva de valor a esos efectos (gsan-
¢ion?). Por tal razén la legislacion establece fodl,-mas
ent abstracto, que configuran actos procesales. Asi

realizada por Fernando Vela, para la Repi i i
p. 284. La bastardilla me cog)eponze.euwm de Occldente, Madrid, 1562,

Con claridad nos dice Calamandrei: *
. : el “La verdadera y propia ‘ -
formatoria, aproximadarmente similar a la que tenggosplllo;}jglsagﬁ%;gw

Si%;to Lcllgggzle}recho imperial y una consecuencia de la radical transforma-
son gdenanu:;% c?s c}:;ibg} 1_t:::,zraneS - ;g;osigimems siglos del Irnperio, en todos
] ecialinente en el ordenams :
a las antiguas magistraturas re i S
2 3 publicanas se sustituyéd
compieja jerarguia de funcionarios smperial iriados entre o o
una escala de grados cada vez mas reslt?rig o e i
k : gidas, para culmin -
gg;:g;cﬁ,l que éeuma en si la surma de'todos los pgderes: Y. poi'rrrexgt;ilcfgél
desarrs d?e ?:s z:: (;\;tlatzr ggﬁsg:pi'igﬂ de éa cogriitio extraordinem, la decisidn
civiles deja de ser una atribucio
del pueblo soberano personific J i e ot o
ado en el wnus iud
un oficio de todos los funcionarios de i ol emperador on. ot
1 i endientes del emperador” L
p- 87). Alli queda perfilado lo i e fo e
ig que en el Estado moderno sera ] i
ramidal tipica de la administracién d i B
e justicia. Es la consolidacié
este modelo lo gue produce una rupt e o
trastoca total te la funcid
de las formas, que quedaran atr. e e s o €l horizonte
ge e sistemg, mquisiﬁvo.apadas hasta el presente en el horizonte

2 von Inering, op. cit., p. 284.
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las formas responden a una necesidad practica (es- -

tablecer limites) que aparece siempre en el derecho.
Ello no le quita un cierto caracter odioso, que se
hace notar en los incumplimientos. Un pleito perdi-
do, continua lhering, s6lo por un vicio o descuido de
forma, se hace notar mas intensamente que millares
de casos en que la forma ha cumplido su mision tu-
telar.%® Por eso debemos tener en cuenta que las des-
ventajas de las formas, segin Ihering, se resumen
en dos: una su peligro, la otra su incomodidad. El pe-
ligro aumenta con la multiplicacién de las formas
que favorece su incumplimiento y la incomodidad
aumenta con la creciente complejidad, que dificulta
su uso. No obstante las dificultades provenientes del
uso de formas juridicas ceden ante sus ventajas.
Entre ellas se encuentran las siguientes: a) reduce
las dudas en la interpretacién del sentido de un
acto, es decir, facilita y vuelve mas seguro el diag-
néstico juridico y simplifica el trabajo del juez; bj) ac-
tia como un despertador de la conciencia juridica,
que asume que se encuentra ante una situacién que
debe ser tratada con mayor cuidado.* También en el

43 Op. cit., p. 288.

44 pesde otro punto de vista, Ihering entiende que el formalismo es una
etapa de la civilizacién, una “fase necesaria en la historla del espiritu”,
Se trata de una necesidad de los pueblos de manifestarse de ese modo ¥
sU conservacion se vincula con las tradiciones y asegura la contimuidad
en el desarrollo de una civilizacion. Esta explicacion, muy atada al his-
toricismo.de la época, no se vincula necesariamente al analisis que hace
Thering de las formas, asi que puede ser asumida o rechazada inde-
pendientemente de ese andlisis. En mi opinién no es aplicable a las for-
mas de los actos procesales, va que ellos, por lo menos en el actual de-
sarrollo de nuestros sistemas judiciales, no tienen vinculacidn alguna
con las costumbres de nuestros pueblos y por ello no se puede hablar de
tradicién. Si constituyen la tradicion de un grupo detenminado, ¢l de los
abogados, pero no se puede extender la funcién que las formas realizan
en el sector juridico al resto de la comunidad. Especificamente en el
mundo romano, Thering le asigna una explicacion mas, de indole estéti-
ca, ya que el romano se “esfuerza en traducir lo invisible en actos visibles
practicos™. (...) El formalismo es un producto artistico del espiritu juridi-
co. Op. cit., p. 287,
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campo del negocio juridico esta presente la dualidad
de apego y aversion hacia las formas que se perciben
en el proceso y lo tensionan hacia un equilibrio que
nunca se logra o se logra siempre con algtin grado de
insatisfaccion,

§ 19. Por eso parece que siempre nos encontra-
mos ante una paradoja. Por una parte, a las formas
se las considera como algo agregado, exterior al acto
juridico mismo, no vinculado a su esenciay en cierto’
modo innecesario o superficial, pero, al mismo tiem-
po, los sistemas judiciales protegen la forma antes
que nada. Esta forma de actuar y razonar es muy
propia de la adaptacién de la cultura inquisitiva a la
cultura de la legalidad propia del siglo XIX y genera
muchas confusiones, asi como una divergencia pa-
tologica entre la practica de los tribunales -7 la doc-
trina.*® Se debe destacar que en el derechc romano
la forma estaba asociada a la oralidad. Por «1 contra-
rio, modernamente las formas se asocian a la escri-
tura y cuando mas importante es el acto, incluso se
requiere la formalidad notarial. Estas dos maneras
de vivir la formalidad no sdlo estan influidas por el
valor diferente que la escritura cumple en cada civi-
lizacidn, sino en claras practicas sociales vinculadas
a la administracién de justicia que aparecen perma-
nentemente en la jurisprudencia sobre las nulida-
des. Muchos fallos demuestran que se ha estado ra-
zonando sobre la base de un proceso escrito v formal,
aun cuando €l ya no exista. O que se ha protegido €l
tramite formal de un “expediente” antes de pensar
en los principios que son objeto de proteccion.

§ 20. En el derecho romano, mientras la forma
se asocia al acto de manifestacion de voluntad del

45 Rezzonico: op. ¢it., p. 2.
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hablante se le otorga primacia a aquello que gehe?

. 'ir_a:'.'é(_)_m_promi_so de la persona gue participa . en el
- -“acto. Porello lo verbal es mas “personal”. Se trata de

*un derecho entre personasy el acto fundamental del
" derecho es lo que las personas hacen entre si.* En el

" uso escritural ligado a la aparicion de las grandes

~‘burocracias judiciales.”” La forma se asocia a las ru-

- tinas de esas burocracias, es expresion de una ma-

- quinaria del Estadoy, por lo tanto, no tiende a la se-
~guridad y el compromiso personal sino, todo lo con-
~trario, alarutinay la despersonalizacion. Ya no se

. t{rata de asegurar la interaccién social sino de prote-

" ger las rutinas que sustentan la organizacion. Esta

- enorme diferencia no suele ser advertida en los en-

‘sayos scbre nulidades y se pretende encontrar un

" “lazo de continuidad entre usos no sblo diversos, sino

" antagonicos y ligados no solo a formas distintas de
ordenamientos juridicos, sino a concepciones muy
alejadas entre si de sistemas judiciales.®

46 “para los romancs la forma era la verbal, con lo que se diferenciaban de
1os griegos, cuya forma tipica era Ia forma escrita; ello explica que la in-
fluencia de lo griego en lo romano hiciera ceder la forma verbal a la escri-
ta, Jo que es bien patente en el derecho justinianoc.” Ver Perozzl, 5.: Ins-
Hiuziont di diritto romarto, t. L pp. 136y ss., cit. por Rezzonico, op. cit.,
notas 32y 33.

47 {4 constitucion de estas burocracias comienza en el Gerecho romanc im-
perial, modelo de las monarquias absolutas. “La acumulacién de todos
los poderes piiblicos en manos del emperador y la formacion bajo él de
una jerarquia de funcionarios dependientes, produjo también en el or-
denarmiento judicial la unificacién y la centralizacion que faltaban en las
magistraturas republicanas (...) la jurisdiccién vino de tal modo a ser
unificada v disciplinada; y el principe aparecid como el control natural
de Ia buena marcha de toda la administracién de justicia. (...} El principe
fue considerado el juez supremo de quien dependian en calidad de re-
presentantes todos los jueces que eumplian la mmensa burocracic del
imperio [...). Los emperadores fueron mducidos a Ia progresiva extension
de sus poderes jurisdiccionales no tanto por el deseo de garantizar a los
stbditos una eficaz tutela de los intereses privados, euanto por la con-
clencia de teper en la jurisdiccion un arma idénea para afirmar y exten-
der las normas del derecho imperial {Calamandret: op. cit., pp. 101y

102). . ‘

48 Calamandrei explica como se fue realizando esta confusién, Nos dice: “3i

la nulidad de una parte, v la apelacion de ofra, tuvieron en teoria cam-
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Cooo-821.La ficcion del Estado “hablante” suplantaa -

- las personas. Las formas son expresion de esa fic-
~ cion. Esta diferencia se marca claramente en laevo-
- lucién de los simbolos que acompanan el proceso de e

- "despersonalizaci6n, segin nos sefiala Savigny: El

 -origen de las formas simbolicas del derecho se ubica, -
‘en general, en la época en que la imaginacion es lafa-

‘cultad dominante del pueblo. A medida que la reflexién

_extiende su imperio esas formas pierden su interes; se
~cansa de ellas y termina por abandonarlas: tal fue su

. suerte en derecho romano. El derecho justiniano pre-
- senfa débiles huellas de las que algunas no se ha con-
~ servado en la Europa moderna sino como recuerdos de
 la antigiitedad. Finalmente esas formas vinculadas a
‘la memoria, el recuerdo y la vivencias de las perso-

- nas son ordinariamente reemplazadas por otras que
determina la voluntad del legislador, ahora ya bajo

otros criterios. Dejando de lado el tipo de interpreta-
cién de base organicista que asocia al desarrollo de
las culturas la preeminencia de facultades espiri-
tuales, lo cierto es que Savigny sefiala la evolucion
cultural de las _formas y su cambio por practicas liga-
das a la creciente burocratizacion de la gestion esta-
tal. 4Como influira el vértigo de las nuevas técnicas
masivas de comunicacién y sus simbolos en las for-
mas procesales? La traumadtica, pero necesaria, vin-
culacién de los sistemas judiciales con esos medios
de comunicacién ya ha puesto en tensién las funcic-
nes de las formas procesales y para muchos televi-
dentes cualquier forma procesal carece de sentido,

porque solo es expresion de la demora y la insensa-

pos de eficiencia bien separados, en la prictica, como el efecto altimo de
los dos instituios era, en parte, idéntico (impedir gue una sentencia al-
canzara_*tdla eategoria de cosa juzgadal, pudo ocwrrir que sobre la nalidad,
forr_namon originaria de derecho republicane, ejerciera su infhajo la appe-
atio, formacion sobrevenida de derecho imperial {op. cit.. p. 96). Esta
superposicion existe hasta hoy en dia.
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tez (como, por otra parte, efectivamente lo son en’
muchos casos, pero sin duda no en todos). La “cul-
tura del icono”, la vuelta a lo idecgrafico, la “imagen
total” que prometen los televisores al ritmo de las
nuevas técnicas audiovisuales, son solo algunos de
los elementos de una nueva cultura. Piénsese por
un momento en el impacto que significo enla evolu-
cién de nuestra civilizacion el uso de las lenguas ro-
mances y la difusién de los impresos. Ese datc nos
advierte sobre la influencia de las formas de comu-
nicacion en la cultura y los sistemas judiciales no

fueron ajenos a esa influencia. Al contrario, el siste-

ma inquisitivo tal como se configuré histéricamente
no hubiera sido posible sin la influencia de ese nue-
vo “lenguaje” que generaron las técnicas de comuni-
cacién. También nos llama la atencién sobre el im-
pacto que seguramente ya se esta produciendo sin
gue todavia podamos calibrario en todos sus alcan-
ces. Si los sistemas judiciales no fueron inmunes
antes a esos cambios nada autoriza a sostener que
no lo seran ahora. Tampoco esto debe ser analizado
de un modo apocaliptico. De hecho las instituciones
judiciales que hoy conocemos se han gestado alre-
dedor de un uso de la escritura que €1 5u momento
significé un trauma respecto del pasado, posible-
mente tan grande como €l que hoy generan los nue-
vos medios de comunicacion.

§ 22. Se nos abre asi otra linea de reflexién sobre
la funcién de las formas en nuestros sistemas judi-
ciales. Lo cierto es que de la consolidacion del siste-
ma inquisitivo en el siglo XViya no se puede realizar
un paralelo, entre las formas juridicas que rigen to-
dos los actos juridicos y que son manifestacion de la
idea de asegurar la declaracion de voluntad, tal
como suele expresarie la doctrina mayoritaria. Por el
contrario, utilizar esta forma de analisis no ha podi-
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do explicar con claridad la funcion de las formas
procesales en los tiempos modernos o ha desconec-
t‘ado esa reflexion del desarrollo restante de una teo-
ria de la nulidad. La idea sustentada en este ensayo
es diferente. No se debe buscar un nexe de continui-
dad entre las_formas del acto juridico, menos aiin como
las entendia el derecho romano clasico (vinculadas,
cormno dijirmos, a la oralidad) y las formas procesales, ya
que existe un punto de ruptura en la aparicién del siste-
ma inquisitivo y sus_forma rituales y escritas sustenta-
das en una escolastica secundaria por los “practicos”
de los siglos xvi y xvii. Por el contrario, la discusion
sobre la funcion de las formas de los actos procesa-
les, debe ser realizada volcandolas sobre la pracﬁca
de los tribunales a partir de su consolidacién como
grandes burocracias autosuficientes, rituales y con
finalidades muy diferentes de la solucién de los con-
flictos. Sin embargo, la doctrina mayoritaria, sobre
todo en nuestro pais, sigue aferrada a la relacion en-
tre formas de los actos juridicos y formas procesa-
les. Este nexo debe ser abandonado (sin perjuicio de
que siempre se puede encontrar relaciones de afini-
dad entre las instituciones juridicas, ya que todas
ellas provienen finalmente de un tronco comin)
para permitir el desarrollo de nuevas formas explicati-
vas y nuevas reflexiones sobre las funciones (sub-
rayo el plural) de las formas procesales y los distin-
tos modos de reaccionar ante el incumplimiento de
esas formas.

§ 23. Vuelvo a destacar que sostener que existe
un lazo de unidad entre la funcioén de las formas ju-
ridicas v las formas procesales puede servir para
construir un concepto de uso facil y dotar a la teoria
de las nulidades de una aparente sencillez. Pero de
ese modo se oculta la funcion que esas formas pro-
cesales han cumplido en el desarrollo de los apara-
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tos judiciales y a través de ellos en la construccion

" de nuestra cultura juridica.®® - ‘ ,
SRR Las practicas judiciales —Ila manera en que, entre
" los hombres, se arbitran los danos y las responsabili-

" dades, el modo en que, en la historia de Occidente, se

' eoncibié y definid la manera en que podian ser juzga-

- dos los hombres en funcion de los errores que habian

- cometido, la manera en que se impone determinados

*individuos la reparacién de algunas de sus acciones y

~ el castigo de otras, todas esas reglas o, st se quiere, to-

" das esas practicas regulares modificadas sincesaralo -

" largo.de la historig— creo que son algunas de las for-

- “mas empleadas por nuestra sociedad para definir tipos

. de subjetividad, formas de saber y, en consecuencia,

" “relaciones entre el hombre y la verdad que merecen Ser
. estudiadas.® '

' '§ 24. Segan Foucault, la practica institucional
—en nuestro interés la practica judicial— constituye
aquello a través de lo cual se forman los sujetos de
conocimiento y las relaciones de verdad, Solo puede
haber ciertos tipos de sujetos de conocimiento, ordenes
de verdad, dominios de saber, a partir de condiciones
politicas, gue son como el suelo en que se forman el su-
jeto, los domninios de saber y las relaciones con la ver-
dad.5* La practica judicial, desarrollada a través de
las formas, constituye urn determinado tipo de suje-
to que finalmente es mucho mas que un sujeto de
conocimiento. Las formas han estado al servicio de

49 »pa pentralizacion de la administracion de justicia en Ias manos del em-
perador tuve notables consecuencias politicas” (Calamandrel: op. cit.,
p. 102), Esa afirmacion es mucho mas valida aun para las consecuen-
cias politicas y culturales del sistema inguisitivo, construido sobre los
moldes del derecho romano tardio que se reinstala en Eurcpa a través de
1a recepeitn del corpus wris civile v que a través de sus distintas formas
histéricas llega hasta nuestros dias.

50 pFeoucault, Michel La verdad y las formas jurichicas, Gedisa, Buenos Alres,
p. 17,

51 Ipidem, p. 32.
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- laconstruccién de ese sujetoy ésa ha sido su finali- . o
- dad'mas oculta, pero mas fuerte y perdurable. La S
... practica de defensa de las formas por las formas (el.

;I}tu.all‘SmO, la nulidad por la nulidad miSma) no ha
s '-Sldo.-?folo el resultado de la rutina o la insensibilidad,
~ Ha sido mucho mas que eso, ha sido una defensa del
~—sujeto constituida por ellas y su cultura. Por eso es o
- tan costoso lograr que se abandone el ritualismo que Lo

- reaparece permanentemente en la jurisprudencia . -

- connuevos brios. Se hace imperioso poner en evi- o

- dencia esta funcién cultural de las formas para po-

der llegar al punto en que le reconozcamos a esas

_ _.._:formads_ otras funciones de tanta fuerza y valor como
: para oponzefrse a esta funcién cultural vinculada a la
preservacion de la propia burocracia judicial. Sino

- esta claro lo que deben proteger las formas pr;:)cesav

les, entonces ellas protegeran la rutina, los ritos y

~ los ritmos de la burocracia judicial. La fuerza del

tramite o del “expediente”, su caracter cen
ta exc'luyente en la vida cotidiana de los trt:ﬁligiiz
las mil maneras de ejercer poder a través del trémi:
te, la pervivencia centenaria de las formas perimi-
das, .la defensa que se hace de ellas y otras tantas
man_lfestaciones de este formalismo no se puedén
exylxgar sino por una profunda relacién entre esa
practica formedista v la cultura judicial: a la vez am-
bas configuran a los sujetos del sistema judicial de
un mo_do muy profundo. El formalismo —yv su reflejo
en la jurisprudencia de nulidades— no es un ele-
mento menor df"‘ la practica judicial: de alli las dificul-
gc;d@ para.extu-pario y para pensar alternativas al
ncionamiento de los sistemas judiciales por fuera
del expediente y su rutina.

§ 25. }}denflél.s, este formalismo propio de los sis-
tc—::mas Qe justicia penal no responde a un mal fun-
cionamiento de los dltimos afios. Sin duda el au-
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mento de la complejidad social ha acentuado mucho -
de sus males estructurales y las nuevas visiones ¥
demandas han generado un clima de crisis, pero los
problemas que presenta la justicia penal no somn
auevos sino que hunden sus raices en la forma’del
Estado colonial, manifestacion eminente del nuevo
Estado moderno y sus formas de ejercicio de poder.
£l sistema judicial de América latina es basicamente
el sistema inquisitivo y éste €s un sistema judicial
nacido en una época precisay al servido de una con-
creta estructura del Estado. Fl sistema inquisitivo,
no sélo es una forma de proceso, sino un modelo
completo de organizacion judicial, una figura espe-
cifica del juez y una cultura también de contornos
bien precisos;® &l es una creacién del Estado mo-
dernio v la monarquia absoluta. Muchos de sus atri-
butos centrales como el caracter escrito, secreto,
formalista, lento, curialesco, dependiente, burocra-
tico, etc., son cualidades esenciales de este sistema
y no defectos. La monarquia absoluta comienza a
gjercer un nuevo modo de poder, nUEVO €1l muchas
formas y en su intensidad. Ademaés el Estado mo-
derno se caracteriza por el ingreso & la politicay al
manejo del Estado de una burocracia en creciente
especializacion. La monarguia absoluta genera nuc-
vas realidades en el plano de la practica politicay €n
el nivel discursivo de esas practicas.®

52 $1a sido Ferrajoli quien destaca con mayor fuerza el caracter profundo y
estructural del modelo inquisitive, aungue todavia o extrae todas las
consecuencias para el pensamiento ¥ la cuttura judicial (Ferrajoli: Dere-
cho y razorn, Trotia, Madrid, 1995, pp. 40y ss.), asicomo en general todo
el contenido de la obra.

53 ver para el desarrolio sipuiente, Binder, Alberto M.: *La reforma de Jus-
ticia penal: dei programa politico al clentifico”, en Ideas y materiales para
la reforma de la justicia pertal, Ad-Hoc, Buenos Alres, 2000. De alli se han
extraido y modificado algunos pérrafos atinentes al tema. Se advierte al
lector sobre Ia repeticién parcial, necesaria para la continutidad literaria
del texto.
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,,.§ 2@3. En esta época se “inventa” el “nuevo mun-
dp . practica politica de expansién y discurso al ser-
vicio dff,: esa expansidon. Se “crean” las nacionalida-
des, practica y discurso al servicio de la unificacion
{t?l ‘f%stadwNacién) y también se crea el “mundo judi-
cial”, caracterizado por sus servicios a la monarquia
y por la aparicién de un nuevo sector profesional
que mueve las palancas de esa nueva maguinaria
que asegura obediencia al Estado. La aparicion dé
una justicia escrita y secreta en el contexto de una
Europa de cultura oral significaba una ruptura con
el entorno social, pero a su vez aseguraba el naci-
miento de un microclitna, de un nuevo espacio con
sus reglas propias tanto de sostenimiento como de
rf?p‘mduccic')n. La persistencia de ese microclima ju-
dicial y juridico que todavia hoy percibimos es pro-
ducto de este aislamiento del entorno social. A su
vez, la utilizacidon creciente de lo escritoy la e:struc-
tura burocratizada no son simplemente técnicas
nuevas, sino que generan una nueva cultura. La es-
critura y el formalismo funcionan como el nuevo len-
guagje de los sistemas _judiciales y lentamente moldea
ell rpundo v 1a cosmovision judicial. Los sistemas ju-
diciales en nuestro pais estan todavia atrapados en
esa cosmovision. El modo como protegen las formas
procesales es una de las manifestaciones mas claras
de la pervivencia cultural de esa cosmovision y de
las funciones no manifiestas de esas formas proce-
sales asi como del sistemna de nulidades, al servicio
de la pervivencia de esa cultura. También asi se for-
ma el sistema judicial que es transplantado a Lati-
ngax}}eﬁca junto con la conquista y sirve para la ad-
ministracion del imperio y la construccion del Esta-
do a}ltoritario de la época colonial. Las culturas
aborigenes no estaban en una situacion distinta a la
del pueblo comin europeo a quien se le aplicaba
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- 'este smtema qu@ tamblen era extrano a sus costum- -_

bres, y totalmente incomprensible. También’ aquiel
- poder estaba en el tramite v las formas yvnoenlas =

~decisiones de fondo, como todavzla ocurre ;despues-__- '_

’-f'de qumentos afios! -

o § 27, Luego de la etapa de cntlca avances y re-
- .-trocesos -propia de la Revolucion Francesa y.las = .-
 doctrinas de la Ilustracién que le daban sustento, el =

“consulado . napolednico permitira construir una

: “nueva sintesis, que funda la segunda etapa del Es- g

“tado moderno (el Estado bonapartista) y también la

- segunda etapa del sistema 1nqu131t1vo El viejo mo-
-delo judicial de la monarquia absoluta triunfa final- =
- mente con algunas concesiones a la tradicién roma- . ..

- .no-germanica (v.gr., el juicio oral, el sistema acusa-

torio formal, los elementos propios del llamado

‘sistema mixto) pero también gana en una nueva re-

legitimacién histérica que lo convierte en la nueva

‘base de la legislacién europea (codigos napoledni-

cos) y es repotenciado por la incorporacion de cuer-
pos policiales organizados y tecnificados de un
modo también nuevo.?* Pero el uso de las formas
procesales como manifestacién principal del poder
no sufre alteraciones y extiende sus alcances a las
nuevas instituciones como ¢l juicio oral mismo. El
sisterma mixto inicia una segunda etapa del modelo
inquisitivo que recién entra en crisis en los Gltimos
anos, de la mano de la crisis global del Estado mo-
derno y cuyo destino es dificil percibir, aunque el
Estado supranacional que ya se perfila ha mostrado
rédpidamente los atributos de la forma “moderna” del
ejercicio del poder y su pretension de totalidad y ca-

54 Napoledn cres el primer Estado policial moderne y Io exportd. Austria,
Prusia y Rusia aprendieron todos los métodoes de Joseph Fauche, minis-

tro de policia de Bonaparte dé 1799 a 1814. Ver Johnson, Paul: El naci-

mignto det mundo modemo, Vergara, 1992, p. 73.
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i _ ;pamdad dlscurswa (giobahzamon como practicay |
como ideclogia). Ameérica latina acompand estos mo- Sl
- vimienrtos en el plano politico general y en €l campo

| Judicial, con la particularidad de que ni siquiera se
- establece el sisterna mixto con las pequefias conce- -

- siones del modelo napolednico al sistema acusato- BEHSR

- 1o, sino que se vuelve a las viejas estructuras judi-

. ciales de la Colonia, a su practicay a su cultura cu- -
‘rialesca. Muchos afios después cuando se intenta

: establecer modelos mixtos {ahora mucho mas vin-
~culado a la versién italiana del modelo francés mix-

‘to), los componentes inquisitivos de la culturay de - -
- la practica distorsionan atn maés los sistemasylos

vuelven mucho mas inquisitivos que sus originalesy

- todavia mas aferrado a las formas, protegidas ahora

por un nivel superior de conceptualizacién, que

‘reemplaza en gran medida el respaldo moral y reli-

gloso que tenia el antiguo sistema inquisitivo. De
esa manera, las clasificaciones abstractas y el pres-
tigio de una cientificidad mas ligada a la idea de cor-
pus que al verdadero rigor de las proposiciones, ocu-
pan hoy el lugar que antes monopolizaban los tradi-
cionales adagios en latin, de fuerte contenido moral
y religioso.5s

5. La blisqueda de nuevas bases

8 28. Desde el fundamento mismo de las funcio-
nes de los actos procesales se puede comenzar a
construir una critica a la doctrina unitaria de las
nulidades y eso he tratado de mostrar, aunque esta
monografia noe tenga una base de investigacion his-
torica rigurosa. La funcion de las formas judiciales

55 Esta ha sido una de las funcicnes gue han cumplido algunas versiones

de Ia teoria general del proceso y su apego a la autoligacion de las clasi-
ficaciones.
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es compleja, mucho mas cuando ellas han acompa-
Aado la evolucion del derecho a lo largo de su histo-

ria v llegan hasta la sociedad mediatica que diluye

en gran medida las fronteras entre forma y conteni-

do. Es facil caer en la “falsa armonia” de la concep-
tualizacién unitaria ya que la “forma del acto juridi-
co” constituida desde sus origenes para dar seguri-
dad y certeza a las manifestaciones de voluntad y
facilitar la celebracion de contratos y el cumplimien-
to de las obligaciones se convierte en un concepto
central formador del pensamiento juridico a partir
del salto cualitativo que produce el derecho romano.
La invalidez del acto juridico, expresada durante si-
glos por el quebrantamienio de las formas (hasta
que se llegara a la invalidez por el cumplimiento
abusivo y riguroso), fuente de conflictos, violencia y
quebrantamiento de la buena fe, con repercusiones
morales vy religiosas, es uno de los ejes desde el cual
se piensa al derecho en su conjunto y se lo ubica al
mismo nivel que otros de sus conceptos primarios,
tales como débito, responsabilidad o culpabilidad.
La consolidacion de una teoria general del derecho
afincada en los “conceptos juridicos fundamentales”
también ha ayudado al tratamiento unitarioy artifi-
cial de fenémenos bien diversos y que se desentien-
de de las practicas institucionales de las burocra-
cias judiciales.

§ 29. Por tal razén, la fuerza del binomio forma-
lidad-invalidez pareciera darle bases firmes a un
analisis de la actividad procesal defectuosa. El es-
fuerzo que hicieron los primeros teoricos del derecho
procesal para sacar al proceso de su lugar cientifico
menor, puramente instrumental y descuidado, sin
prestigio en la academia, ¥y carente de categorias
propias, los llevo a utilizar todas las grandes catego-
rias del pensamiento juridico para la explicacion
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tedrica de la actividad procesal. Entre ellas el bino-
mio “formas-invalidez”, con todo su bagaje histoérico
y su fuerza cultural. Pero como en general le sucedid
a la teoria general del proceso, su afdn de elevar el
nivel de abstraccién de las doctrinas procesales a
través del uso de los conceptos fundamentales del
derecho, impidié o dificultd la comprension del fun-
cionamiento de las instituciones judiciales y las des-
vinculé de su modo historico mas reciente que era el
sistema inquisitivo y su universo cultural. Hoy,
como bien sefiala Pessoa, la investigacion de las nuli-
dades del proceso penal puede ser mucho mas fructife-
ra, desde el punto de vista tedrico, si se basa sobre un
estudio de los fundamentos constitucionales de los
mismos. En este punto —serfiala el mismo autor— no se
ha trabajado en debida forma.®®

§ 30. Este ensayo propone abandonar esa linea
de reflexiéon para darle otro fundamento al analisis
de la actividad procesal defectuosa. Superar el ana-
lisis unitario, anclado ahora en una consideracién
pobre y formal de los conceptos fundamentales, re-
conocer que no es posible transpolar los temas y
problemas de las formas de los actos juridicos a las
formas procesales resultantes de las practicas insti-
tucionales y, a partir de alli, explorar las consecuen-
cias que surgen de este abandono. Para ello, se parte
de la idea basica de que las formas procesales, vin-
culadas siempre a concretas practicas instituciona-
les, deben ser pensadas desde tres funciones dife-
rentes:

1) El sisterma de garantias, que so6lo protege al
imputado {y solo &1} de la violacion de los prin-
cipios pensados para salvaguardar su perso-
na del uso abusivo del poder penal. Segin

56 pessoa: op. cit., p. 15.
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- '-'estc-':_ sistema, las formas procesales son meca-

-~ nismos de proteccion. Las formas sonlagaran- ' -
: tia misma que permite detectar la violaciéni de -
uno de esos principios (en realidad todos deri-
““yados de la idea final de juicio previo por lo

- que todos pueden ser explicados como una
- teoria del juicio penal). '

9y El principio de institucionalizacion del conflicto, =
- segin el cual las formas procesales regulanel -
“derecho de la victima a la reparacion de su .-

. .ofensa en base a su derecho a la tutela judi-
< cial efectiva, pero siempre institucionalizado

o {prohibicién de la autodefensa). Dando forma W
.a una proteccién condicionada, que nacedela

~2. - idea misma de las limitaciones a la autodefensa.
- -8} El principio de objetividad que rige la actividad
.. del Ministerio Ptblico. Segan este principio,
_las formas procesales son mecanismos de or-
den que conducen al Ministerio Pdablico a la
correcta defensa de los intereses a su cargo,
que son siempre los de una victima, particular
o colectiva (el Hamado interés general, con un
grado de abstraccién que no es deseable, ya
gue oculta que siempre se trata de una suma
de intereses particulares, aunque en esa
suma cada interés particular se haya modifi-

cado en algo).

Como ya hemos senalado, no es suficiente para
lograr la renovacion conceptual que busca con ra-
zon Pessoa® cambiar el eje hacia una interpretacion
constitucional. En el campo doctrinal de la teoria
unitaria y su bateria de conceptos (nulidades abso-
lutas y relativas, genéricas y especificas, implicitas y
virtuales, etc.) se producen disfunciones tedricas

57 Op. cit., p. 18,
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- que se mantienen en tanto se utilice el mismo marco SR
. .tedrico. Ademas, seguir sosteniendo el principio de .=
~ legalidad de las nulidades y aceptar la existenciade '
las nulidades virtuales o implicitas es un contrasen- . ;
- tido. Aungue uno no comparta el criterio es méas co- R
- -herente la jurisprudencia de la Camara de Casacién . >~
- que cita el mismo Pessoa:® {CNCas., Sala II, “Guillén .
. Varela”, 18/11/1993, JA, 1994-111-1038; 0 Sala I, =~ = s
-~ “Freire”, 11/8/1993, JA, 1994-1-979). La utilizacion .
- ‘del "baremo constitucional” o del “sistematico nor- -
. mativo” rompe con el principio de legalidad de las
. nulidades porque ese principio en su sentido histo-
. rico, cultural y como precisa técnica normativa, no
. significa “previsto en el orden juridico”, sino que
. esta vinculado a la taxatividad, la interpretaciéon
~  restrictiva, en definitiva, una derivacion del pas de
~nullité sans texte. Nuestra posicién es mas directa: si
. se guiere realizar una renovacién conceptual en este
. campo se debe abandonar sin més el principio de lega-

lidad de las nulidades y todo su aparato conceptual.
De hecho la doctrina y la jurisprudencia lo han hecho
hace rato y sélo se rinde un tributo_formal y rutinario ¢
Sus conceptos.

8 31. Trataré de extraer consecuencias de esta
triple fundamentacion de las formas y reordenar al-
gunos conceptos ya conocidos basandome en esa
triparticiénn. No debemos olvidar, por Gltimo, que
dado el modo en que organizamos todavia las leyes
procesales, una misma estructura formal puede
fundarse en los tres principios (un plazo, por ejem-
plo), y su invalidez general conflictos en las solucio-
nes que se pueden construir desde cada uno de
ellos. Para estos casos, rige un principio de protec-
cidon del imputado, que obliga a resolver esos conflic-

58 ©p. cit,, p. 76, nota 1.
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tos siempre en favor suyo (favor rei, dejando a salve

los casos en los que el imputado no tiene un real

perjuicio o pretende gue €l Estado se comporte por

fuera de las condiciones de legitimidad de su accio-.

nar. El imputado debe gozar de la maxima protec-
cion, pero no es el duefio del proceso ni puede obli-
gar a un actuar irrazonable del Estado. Asimismo el
Estado no puede tener un actuar razonable y legiti-
mo si con ello lesiona un principio de proteccion del
imputado. Por eso sibien el imputado esta protegido
por las formas que garantizan los principios, no es el
duerio exclusivo de ellas. Cuando esas formas son
también manifestacion de la proteccién de otros in-
tereses o de las condiciones de legitimidad del Esta-
do que complementan la prevencién general o cons-
tituyen una forma de ella (prevencion general inver-
sa) se generan conflictos que no son faciles de
resolver. Asi como el Estado no puede usar argu-
mentos de proteccion del imputado para construir
soluciones que lo perjudiquen en concreto {falso pa-
ternalismo del proceso, tan comun en la jurispru-
dencia de nulidades) tampoco el imputado puede
pretender ser juzgado por fuera de las condiciones
que le otorgan legitimidad a la actuacion de los fun-
cionarios estatales v que constituyen una de las ma-
nifestaciones mas claras del Estado de derecho. Por
ejemplo, no podria pretender que se lo torture para
probar su inocencia o que se lo castigue sin un mini-
mo de formalidades {éste es el problema de la cons-
titucionalidad del procedimiento abreviado}. Cuan-
do el Estado no acepta estas soluciones no lo hace
por paternalismo, para proteger al imputado mas
alla de su voluntad sino para salvar sus propias
condiciones de legitimidad.* Sin embargo, si existe

59 ge debe reflexionar profundamente sobre estas ideas ya que se ha abu-
sado a o largo de la historia de los conceptos de “interés general” y otros
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un real conflicto entre esas condiciones y los princi-
pios de proteccion del imputado, siempre prevalece-
ran estes altimos. Como se resuelven estas colisio-
nes de principios es posiblemente el campo mas rico
y dificil del problema de la actividad procesal defec-
tuosa. Pero no se debe confundir el que existan re-
glas de resolucion de los casos de conflictos, con lare-
construccion de una teoria unitaria de las nulidades.

§ 32. Por todo lo expuesto, propongo analizar la
posibilidad de construir tres teorias distintas, inti-
mamente vinculadas al objeto de proteccién y a los
sujetos procesales que encarnan esos intereses. Ello
obliga a la reflexion tedrica a poner en primer plano
la funcién sustantiva.® de proteccion de las formas
procesales y le quita valor al formalismo mismo.®!

similares, para construir diversas formas de "razdn de Estado™ y deshu-
manizar ef proceso. Pellegrini Grinover (op. cit.. pp. 20y ss.) desartolla
su trabajo acertadamente basade en el marce constitucional y en “la ins-
tnmentalidad de las formas”, sin valor en si mistnos al sexvicio de otras
finalidades; pero también insiste en destacar el interés general en la pro-
mocion de esas formas. Creo, por el contrario, que en la base de la dis-
cusion debe estar siempre primero el interés concreto y personal, no
como expresion de individualisme sino como remedio contra la deshu-
manizacion ¢ insensibilidad de las burocracias judiciales.

El uso de la frase “funcidn sustantiva” no debe ser equiparado a la de
sustancialidad del acto, vinculado a la clasificacion de formas “sustan-
ciales y secundarias”. Ni siquiera se - debe equiparar si se entlende sus-
tancialidad de la forma como finalidad del acto. Sobre sustancialidad de
las formas v las distintas opiniones ver Creus (op. cit., p. 44}, con las opi-
niones de Lascano {nota 27) v Palacio {nota 28). En niuestro texto lo sus-
tantivo se reflere al nexo con la funcidn de las formas, por contraste al
formalismo.

Esa idea se podria explicar mediante lo que Creus denomina “griterio te-
jeolégico™, es dectr, que la invalidez adquijere relevancia cuando impide
1a finalidad a la que estaba destinado el acto {op. cit., p. 22). Pero no €s
lo mismo ya que la finalidad del acto puede (y debe) quedar limitada al
ohjetivo inmediato del acto ¥ no a su finatidad general, por ejemplo, ga-
rantizar, institucionalizar, ordenar, etc, El concepto teleologico no per-
nite superar ¢l formalismeo. EI mismo Creus trae un ejemplo de elio, ci-
tando a la Camara Penal de Santa Fe (Sala 1, Fallos, 58:345). Dice asi, "la
jurisprudencia ha sostenido que no se puede declarar la nulidad de un
acte que no cumpie estrictamente con los requisitos formales de la ley,
sin perjuicio de plantear o declarar de oficio ka inconstitucionalidad dela
riorma correspondiente” (p. 42); alli, la instalacién de la argumentacion
sélo en el nivel de la legislacion secundaria anula ef criterio teleoldgloo.
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. Ademas permite discernir criterios claros, impres- . -
" cindibles para un area tan sensible del proceso pe-_
- nal, siempre sujeta a los vaivenes de la tolerancia. . o
. social o cultural, por una parte, y a los principios del- .
. respeto intangible a la persona humana, por la otra. .
- Bl hecho de que se puedan utilizar algunas catego-- -~
' rias comunes ‘es irrelevante, en mi opinion, porlo. . -
* menos para construir una teoria comun sobre la =
' base de ese uiso compartido, Tampoco pretendo des-
" conocer que con s6lo construir una clase superior
“dentro de las clasificaciones ya es posible elaborar. - .
" una teoria unitaria, pero ello careceria de utilidady * - =
" se convertiria en puro artificio. Artificios riesgosos -
' porque el pensamiento juridico incurre con dema-
“siada facilidad en la falacia idealista, que confunde
~las propias clasificaciones con hechos de la realidad = .
o con el propio fendmeno normativo. Es preferible .. -~ - '
' no abusar de esas tipologias que llenan los libros,.

todos usan por costumbre, se consolidan como tra-
dicién v finalmente nadie sabe con claridad para qué
sirven y a quiénes ayudan.

El principio debe ser otro, e} acto es invalido porque controvierte a la
Constitucién Nacional, por mas que una ley lo ordene.

. I LAPROTECCION DEL SISTEMA

. DE GARANTIAS

A INTRODUCCION |

. § 33. A diferencia de una teoria unitaria, que
debe iniciar sus reflexiones sobre lo “formal” o los
requisitos legales y su defensa, la propuesta triparti-

“ ta de este ensayo lleva a iniciar el andlisis a partir de - 3
" lo funcional o sustancial {por oposicién a formal). Lo

formal queda relegado a otro plano desde el analisis
mismo. En un Estado de derecho el juzgamiento de
una persona, a resultas del cual puede perder su li-
bertad, a veces por el resto de su vida, esta regulada
por un conjunto de principios conformados histori-
camente y que tienen la finalidad de proteger a los
ciudadanos de las arbitrariedades cometidas a lo
largo de la historia por ese poder de encarcelar a los
conciudadanos que se le reconoce al Estado, por lo
menos por ahora. El sufrimiento ocasionado y la
constatacion de la reaparicion ciclica de viejas prac-
ticas de abuso o la creacion de otras nuevas cuya
crueldad era inimaginable para las generaciones an-
teriores ha generado una reserva de cautela y pru-
dencia que se nuire de esa mermoria.®? A partir del

62 Es importante destacar que el desarroilo de los principios judiciales de
preteceion no surge séle —ni principalmente-- de una preccupacion ti-
ca, que serd loable pero que se puede abandonar rapidamente ante las
primeras urgencias o el crecimiento de la inseguridad. Esos principios
nacen y se nutren de un acumulado de memoria que constituye una
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proceso de constitucionalizacidn que se desarrolla’

desde el siglo XIX, esos principios se consideran
como el nticleo central de un Estado de derecho y
por ello han sido consagrados en todos los pactos in-
ternacionales de derechos humanos. Pero esos prin-
cipios no solo estan reconocidos sino que estan ga-
rantizados. Muchas veces se usa indistintamente el
nombre de principios o garantias, pero no es lo mis-
mo. Distinto puede ser el alcance del principio o de
la garantia. En realidad, un principio (v.gr., la defen-
sa en juicio) esta garantizado sélo cuando su incurnpli-
miento genera la invalidez del acto que lo ha violado.®®
Para garantizar el cumplimiento de ese principio se
establecen requisitos para los actos procesales o se
regulan secuencias entre actos. Esos requisitos le-
gales o esas secuencias necesarias previstas en la
ley son las formas procesales. Cuando no se cumple
una forma (se incumple un requisito legal o se rompe
una secuencia necesaria) la actividad procesal se
vuelve invalida o defectuosa. En esta técnica norma-
tiva especifica, tal como hemos expresado, las for-
mas son la garantia, que asegura el cumplimiento de

fuerza social de envergadura. El “garantismo” como doctrina hunde sus
raices en ese suelo y se entronca no sélo en el pensamiento de la Hustra-
ci6n, sino con corrientes mas profundas y antiguas, vinculadas al hu-
manismo.

63 En el fallo siguiente se ofrecia con clartdad ¢l distinto alcance de un prin-
ciplo v sus garantia: “La proteccién de ia garantia de defensa en la ley
procesal en cuanto atafie a la designacion del defensor por ¢l imputado,
no reside en el conocimiento del defensor designado, previo a la indaga-
toria sobre el hecho, sine en la adecuada informacion al imputado de la
multiplicidad de facultades y derechos que regulan el caso, lo que posi-
bilita que decida sobre el gjercicio en aquellos supuesios gue ne son de
imposicién obligatoria y declarar acompariado de su defensor es precisa-
mente uno de ellos. No existe posibilidad de agravio cuando el impuitado,
en la libertad que le otorga el debido conocirniento de sus derechos, opta
por declarar en indagatoria sin la presencia de su abogado, en un acto
de defensa material y habiendo sido previamente anoticiade de sus de-
rechos” (T.O.Crim. o2 3, 12/5/ 1893, “Veldzquez, Hemdn J."). Una clara
diferenciacién conceptual entre prineipio y garantia ayuda a dilucidar
los alcances de urlo ¥ otre, que podria aparecer confusos en el fallo.
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un principio determinado o del conjunto de ellos.%
Por tal razon, el nivel de adecuacion de un sistema
procesad a los principios del Estado de derecho no se
mide solamente por la incorporacion de esos princi-
pios al orden normativo, sino por el grado en que
ellos estén garantizados.®® Salvo aquellos principios
que se cumplen de un modo cabal {lo que no es co-
rriente ni comin en nuestro pais) el nivel y la fuerza
de esa garantia se descubre a través de la jurispru-
dencia sobre nulidades. Esa jurisprudencia es la
contracara del sistema de garantias y sefnala el nivel
de cumplimiento de los principios propios de un
proceso penal adecuado al régimen constitucional.®®

§ 34. El modo como se constiruye esa técnica es-
pecifica que a través de la forma garantiza los prin-
cipios responde a preocupaciones y circunstancias
histoéricas. Ella esta construida con materiales de la
historia del proceso penal.®” La aspiracién de poner

64 1.4 idea de que para que los prineipios no queden convertidos en meras
férmulas verbales deben ser garantizados por requisitos de los actos pro-
cesales que funclonan como garantic del cumplimiento de ese principio ha
siddo reconoctda por la Corte Suprema en “Clein s/recurso de hecho”, en la
causa “Francomano s/inf. ley 20.840", 19/11/1987).

Para que funcione esa garantia es irrelevante que la invalidez pravenga
de dolo, culpa o aun de ia actividad diligente de algiin funcionario. Es
mas, esos requisitos no son aplicables en provecho ya que serviran para
medir la responsabilidad de quien realiza el acto invalido, pero no para
calificar o responder a él. (En sentido contrario, o por lo menos utilizan-
do esas categorias, ver Creus: op. cit., p. 48.)

No es correcto a mi fuzicio considerar que son nulidades virtuales o impli-
citas {ademas de no considerar necesaria esa categoria). Cuando se con-
traviene la C.N. i otra legisiacion basica. Al contrario, en ¢l caso consti-
tucional, se trata de la invalidez mds directa posible, En sentide
opuesto, D'Albora para quien “son nulidades virtuales o implicitas aque-
1las en que el defecto, proviere de la pugna con una regulacion no procesal
especifica: Ja C.N. un ordenarrdento penal, civil, etc.” (op. cit., p. 286}
Esto ocurre con todas las instituciones procesales. Nos dice Calaman-
drei refiriéndose a la casacién: “A la negacién absoluta de la utilidad de
toda investigacidn histarica en la materia, podria alguno objetar razona-
blermente que la casacién, en su complejo organismo judicial procesal,
no surgi6 de la nada en medio de 1a Asamblea Nacional, como nueva. Mi
ver va saliendo a modo de la cabeza de Jupiter, y que, comno consecuen-
cia, los innovadores franceses, cuando instituyeron el tribunal de casa-

65
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" limites al poder de juzgary encarcelar es antigua y. -

- 'se ha manifestado de diversas maneras. Por ejem- °
- plo, ‘el juzgamiento por los pares de la Carta Magna, =~
"o 1a equiparacion de armas en los duelos judiciales, -

../ las distintas formas de jurados, etc. Las formas re- '
- aparecen modificadas de la mano de la “indagacion”,
modo especifico de organizacion de la persecucion

B ~penal. Enlos siglos XVIlIl y XIX. & la par del desarrollo
.del pensamiento liberal (Beccaria, Montesquieu, Fi-

~langieri, Pagano, luego Carrara, etc.) con los mate-
" riales del formalismo propio del sistema inquisitivo -

- ‘comienza a gestarse una nueva ingenieria institu- o

~.cional del proceso penal, orientada a la contencion
“de 1a violencia y la arbitrariedad del poder penal, de

' la cual deriva lo que hoy, desde Ferrajoli, llamamos
sisterna de garantias. Por €so es¢ sistema de garan-
tias tiene vinculos muy profundos con la idea de in-
dagacion (en términos actuales proceso cognitivo) v el
papel de la verdad dentro del proceso penal. Todo el
sistema de garantias tal como hoy lo concebimos ha
sido pensado para gue funcione dentro del marco
del proceso de cognicién y debe ser comprendido y
desarrollado dentro de esa concreta forma del pro-
ceso. Todavia no se ha desarrollado un particular
sistema de garantias para las otras funciones del
proceso penal (el proceso como composicion), entre
otras cosas porque tampoco esta totalmente claro
cémo funcionan los principios procesales en el mar-
co de un proceso cuya funcidén principal sea conci-

ci6n con el oficio politico que representaba en 1a historia del derecho una
auténtica novedad, debieron acaso servirse, para dar las bases a su
construceién, de elementos procesales ¥ politicos ya elaborados por el
antiguo régimen, y coordinan, para una nueva finalidad, viejos medios
que se habian desarrolladoy mederado durante sigios en la fusion de ro-
manismo y germanismo que se habia realizado en Francia en el periodo
intermedio” {op. cit., p. 27} Esa misma perspectiva es valida para el con-
junto de principios y garantias que construye el pensamiento juridico de
la. Hustracion.
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___"_'l_i_at y pacificar a las partes, o hallar un punto de
- equilibrio entre intereses contrapuestos. -~

Rk '8 35, De alli el vinculo estrecho entre la idea de

verdad y el sistema de garantias, pero también el i

S ‘modo como se relaciona esa verdad con ese sistema:

“vinculo que no se explica por la idea de “meta del

. proceso” 0 por la simple afirmacién de la necesidad
~de -construir la verdad “historica”. Formas procesa-

les, verdad, proceso cognitivo, principios del proceso,

o sisterna de garantias y limites al poder penal son un
~conjunto de conceptos ligados entre si en un nivel de
fundamento. Quien no se sitte en el universo con-

formado por esos conceptos y su relacion mutua di-
ficilmente pueda comprender el régimen de las nuli-

. dades en el proceso penal.

5 B. VERDAD Y SISTEMA DE GARANTIAS.
' MACROESTRUCTURA Y MICROESTRUCTURA

§ 36. La funcioén de las formas procesales tiene
una de sus manifestaciones mas claras en el modo
como se relaciona la actividad procesal con la bus-
queda de la verdad. En este punto es necesario reali-
zar algunas precisiones. que también provienen del
desarrollo histérico. Fue el propio sistema inquisiti-
vo quien introdujo el problema de la verdad como un
problema central del proceso penal. No porque antes
los pueblos fueran “barbaros” —tal como suele ex-
plicarse en muchos manuales que simplifican este
punto—, sino porque eran distintas las formas de le-
gitimacién de las decisiones judiciales. Posiblernen-
te para una comunidad en la Edad Media, impreg-
nada de fe religiosa y de una visiéon del mundo atada
a la providencia divina, el hecho de que un juez “ra-
zonara’ su sentencia y explicara sus fundamentos
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no hubiera producido mayor efecto 1ii hubiera gerie-

rado confianza en la comunidad. Adernas el modelo

dominante del proceso no era la indagacion; sino las

formas compositivas, ligadas a laluchay arreglo de.

intereses. Descubrir la voluntad divina en los casos
dificiles, el consenso de la comunidad, logrado a traves
de los jurados o de la aprobacion en las asambleas
populares, eran mas creibles {y por lo tanto mas le-
gitimas) que cualquier razonarniento judicial.®® Hoy
asistimos a un fenémeno similar ya que la legitima-
cion de una decision que se logra a través de los me-
dios masivos de comunicacion es mucho mas efecti-
va que la precisién argumental de una pieza juridi-
ca. De este modo no pretendo justificar esta altima
realidad, sino mostrar cémo no se puede explicar
simplemente lo de antano como “barbarismo” cuan-
do la civilizacion mediética nos lleva nuevamente a
otras formas de legitimacion, siempre vinculadas a
la confianza y la credibilidad, aunque la razon como
condicion de legitimidad, todavia ocupe un lugar
privilegiado.

§ 37. En el siglo Xvi s€ consolidan un conjunto
de procesos que solemos llamar “Modernidad” y el
nuevo sistema inquisitivo cambia la practica judicial
respecto de la verdad. Pese a que el proceso de reapa-
ricién de la “indagacién” es lento y comienza unos
siglos antes de la mano del derecho canénicoy la re-
cepcion del derecho romarno tardio (corpus turis civt-
le), 1a adopcion que de estas practicas judiciales ha-
cen las monarquias absolutas del siglo XVI produce
un salto cualitativo y cuantitativo que tendra impac-
to hasta nuestros dias. El abandono de las viejas
practicas judiciales y la critica al sistema de “orda-

68 poucault: op. cit., muestra coOmo y bajo qué condiciones reaparece la in-
dagacion (ver pp. 75 ¥ 8.}

EL INCUMPLIMIENTO DE LAS FORMAS PROCESALES e B

lias” sirve para una nueva “tecnificacion” del siste-
ma procesal, que ahora buscara legitimar sus deci-
siones sobre la base de la verdad de lo que se juzga.
Desde entonces el procedimiento judicial no ha
abandonado la idea de verdad como uno de sus ejes
centrales de estructuracién, aunque esta idea de
verdad ha tenido —y tiene atin— muchos significa-
dos vy se vincula con diversos problemas, muchos de
los cuales todavia tensionan a todo el proceso penal.
Por eso la verdad ha servido tanto para justificar los
peores excesos del poder penal (la tortura sisternati-
ca) como para construir los limites que buscan pre-
venirlos. De alli que el sistema de garantias tenga un
vinculo tan profundo con la idea de verdad en las
practicas judiciales.®®

§ 38. Cuando el proceso penal incorporo la idea
de verdad consiguié un companero de viaje tan inte-
resante como molesto y conflictivo. En primer lugar,
para la pobre tecnologia judicial de los siglos pasa-
dos se generd un problema casi insoluble: ¢,Como lo-
grar esa verdad sin una gran capacidad operativa,
como citar a los testigos, cémo reconstruir los he-
chos sin el auxilio de peritos, etc.? El sistema inqui-
sitivo responde a este desafio con dos modalidades
que aun existen y que pueden pervivir aun en los
sistermnas acusatorios formales (que pueden ser otra
forma, no siempre mas débil, de sistemas inquisiti-

89 No interesa aqui, ni estoy en condiciones de hacerlo, de presentar el pro-
plema de la verdad. Ha sido y es todavia uno de los grandes temas dela
filosofia occidental. Habermas, Apel v otros lo han puesto nuevamente
en el tapete, con nuevos instrumentos conceptuales. En realidad no es
necesario tomar posicion en este debate para poder hablar de la verdad
en ¢l procesc. Ferrajoli recurte al concepto formal de Tarski porque ¢€s el
que menos compromiso requiere y se adecua a su intento de formalizar
al maximo una teora del derecho v del proceso. Ver Apel, Karl Otto: Teo
ria de la verdad y discurso practico, Paidés, 1991 y Simort, Josef: La ver-
dad comp libertad. El desarrollo del problema de to verdad en la. Jfilbsafia mo-
dermna, Salamanca, 1983,
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-~ vos). En primer lugar, esa brecha “tecnolégica” se -

: pretende resolver entregando la indagacion de la

-+ verdad a una sola persona, supuestamente mas ca- - -
pacitada, supuestamente inmune a los intereses,

+imbuido de una alta moral y de una funcién casi o
‘totalmente sacerdotal; en definitiva, alguien con un
~.compromiso personal con la verdad. Asi se consolida
. 'la'figura del inquisidor, que pronto pasara a ser el
- INQUISIDOR, con las mayusculas que sefialan la
““ontologizacion de la funcién y la majestad del cargo.
A partir de entonces el sistema inquisitivo se carac-

- terizara por esta relacion entre una persona en par-

_ticular y la indagacién de la verdad.”
" '§ 39. El segundo modo de reaccién fue mucho

" 'mas nefasto y tan perdurable como el anterior. Si

.- era necesario hallar la verdad nada mejor que bus-
“““car en el propio espiritu del imputado. ¢Quién po-
dria conocer mejor la verdad de los hechos que el
propio acusado? Esta pregunta abrié paso a la tor-
tura y a la practica de considerar al imputado como
un objeto del cual era necesario extraer informa-
cién. La confesién se convierte en la reina de las
pruebas y la tortura es admitida legalmente, aunque
se le establecen muchos limites y requisitos no
siempre, cumplidos en la practica. La idea del impu-

70 Esta figura llega hasta el presente y produce “una acentuacion, hasta los
limites de la arbitrariedad, del poder de etiquetarmiento y de inquisicion
del juez, que viene a configurarse segiin la ccasién como confesor, psi-
coanalista o terapeuta social, en todoes los casos desvinculados de crite-
rios rigidos y ciertos de calificacién penal. Y el juicio penal, al igual que
el ético o el estético, degenera en juicio ‘sin verdad': no motivado por jui-
cios de hechos, esto es, por aserciones veriicables o refutables, sino por
juicios de valor, no verificables o refutables porgue por su naturaleza no
son verdaderos ni falsos, no basado en procedimientos cognoscitivos al
menos tendencialmente v, por ello, expuestos a controles ehjetivos y ra-
cionales, sino en decisiones potestativas; no realizado mediante reglas
de juego —como la carga de la prueba y el derecho de defensa~— que ga-
ranticen la ‘verdad procesal’, sino confiado a la sabiduria de los jueces y
a la ‘verdad sustancial' gue ellos poseen” (Ferrajoli, Luigi: Derecho y ra-
zdn, Trotta, p. 43). .
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- tado como objeto de indagacién y las distintas for- -~
-~ mads de extraerle informacién sin su voluntad ha .
. .sido el,eje de la actividad de investigacion hasta ..
nuestros dias y nada muestra que podamos des-
- prendemos de esa practica con facilidad. Quizasha- =~
- yan cambiado —ijy no tantol— algunas de las formas
- de tortura o ya no se utilicen métodos tan violentos,
pero en gran medida la investigacion busca todavia
provocar-una confesion y éste es un principio muy
~consoclidado aun en los sistemas judiciales de los
~paises centrales.”

- .§ 40. E] proceso judicial preinquisitivo, de cufio

~ romanoc-germanico, era netamente adversarial. Como
- yasefialé, la idea de verdad no jugaba en él un papel
“central, por un lado por las distintas formas de legi-
~timacién y por otro porque es comprendido basica-
“mente como un conflicto de intereses. El molde formal
-de dicho conilicto era €l combate, la confrontacion, la

defensa individual o colectiva de esos intereses y al-
gan método para dirimir la disputa (la muerte o la
derrota en €l combate judicial, el consenso en las
asambleas populares, la pacificacion a través de Ia
compensacion o las ordalias como juicio de Dios).
En este conflicto de intereses ningan sujeto tiene un
compromiso personal especial con la verdad porque
cada uno representa un interés y tampocc podemos

71 Desimoni y Tarantino (La nulidad en el proceso eriminal, Depalma, Bue-
nos Alres, 1898, p. 199} reproducen un fallo que parece una curiosidad
historica pero que por su sinceridad y estilo expresa con claridad lo que
muchos piensan en realidad, dice asi: “Esa historia de empleo de violen-
cia para obtener la confesiin es muy usada y ya no impresiona a nadie
pero, como decia el magistrado preopinante, lo que imparta no es saber
el modo en como fue obtenida Ia confesion, sino lo gue importa es saber
si la confesion corresponde a la realidad” {TJSP, Camaras Criminales
Conjuntas, 1961). “3in duda es un fallo que no refleja el estado de la ju-
risprudencia brasilefia y menos aun de la doetrina. Es solo Hamativo ya
que si bien fue dictado en épecas particulares, no son muy antiguas.
Para la jurisprudencia reciente ver Pellegrini Grinover, Ada, op. cit.,
Pp. 111 yss.
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pensar aun en la idea del juez arbitro comoe alguien
que determina la verdad del caso, sino como quien

puede conciliar intereses o determinar cual es el que
debe prevalecer, sin estar comprometido con ningu-

no de ellos. La imparcialidad no nace como una re-
accion ante la verdad, sino por Ia relacién con los in-
tereses en juego. Se trata no tanto de una virtud mo-
ral, sino de una estructura de actuacion™ que
confiere el poder de estar por encima del “vendaval

de intereses”, como todavia le ocurre a muchos jue-
ces modernos.

§41. La gran critica al sistema judicial inquisiti-
vo que realizan los movimientos ilustrados de los si-
glos XVill y XIX se dirige hacia los mecanismos que
este sistema utilizd para resolver la tensién provoca-
da por la incorporacién de la idea de verdad, pero no
hacia la incorporacién y la centralidad de la misma.
El sistema inquisitivo incorpora la idea de verdad no
por una razon de virtud, sino por una cuestion de
poder. La monarquia absoluta se construye en com-

‘bate con el sistema feudal y sobre sus ruinas. Este
se caracterizaba por un complejo equilibrio de pode-
res e intereses que se sustentaba en la trama de
contratos de vasallaje y servidumbre. El modelo
compositivo también era un reflejo de ese delicado
equilibrio de poderes. Introducir la idea de verdad
era un mecanismo que permitia alterar ese equili-
brio y atacar la trama legalista del feudalismo. Sélo
taydiamente la burguesia se vera afectada por la
misma monarquia absoluta que en gran medida

72 Esimportante ver a la tmparciali
parcialidad como una “estructura” y no com
;ma calidad persgmal porque de ese modo se ve claro gue existgn “estri,rc?
uras procesales” (v.gr., instruccidn} en las que la idea de Imparcialidad
es map!icable.l por mas que el juez sea objetivo, razonable e inde-
pendiente. La imparcialidad forma y a la vez es tributaria de clertas y

precisas estructuras procesales, que quedan cculta exXp
4 s sl se H -
Ceso como una sucesion de actos. 1 ea elpro

i
H
i
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también ayudd a construir como aliada en contra de
los senores feudales (en muchas ocasiones el rey fue
aliado de las ciudades y sus privilegios). La burgue-
sia preparada para tomar el poder en el siglo XVill se
opondra a la monarquia pero no piensa ya regresar
al sisterna feudal, sino todo lo contrario: asestarle su
golpe final. Por supuesto que también se criticd la
funcion politica que los sistemas inquisitivos habian
cumplido en el desarrollo de la monarquia absoluta,
su consolidacién y expansién. Es atacada la figura
del inquisidor y de la tortura, pero nno la idea misma
de verdad en el proceso. Es quizas en este plano mas
profundo donde se produce la mixtura que dara ori-
gen a las formas procesales napolednicas y también
sus distorsiones. Los sistemas mixtos son mas fun-
cionales a las nuevas reglas, los nuevos sujetos y los
nuevos intereses predominantes en la configuracién
de esta nueva etapa del Estado moderno.

§ 42. En primer lugar se pretende volver a las
formas anteriores a la instauracién del sistema in-
quisitivo y ello significaba volver hacia formas ad-
versariales, pero no se admite volver directamente al
sistema judicial basado en el conilicto de intereses.
La propia ideologia de la Ilustracion y los principios
de generalidad de la ley, voluntad popular, derechos
naturales y la razén ordenadora de la vida politica
no se compadecian con un sistema de puras contro-
versias de intereses y menos aun los intereses de la
ahora poderosa burguesia que ya puede hablar en
nombre de “todos”. De este modo se adopta la mecd-
nica adversarial, nas no el juego de intereses y a €sa
mecanica adversarial se la hace girar ahora sobre €l
concepto de verdad. Quien fue la principal perjudi-
cada del alejamiento de los intereses en el proceso
fue en realidad la victima porgue ya la practica secu-
lar del sistema inquisitivo habia desconocido los in-
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- tereses del imputado; a partir de ahora se sumard el -
- desconocimiento de los intereses de la victima, enel ©
" avance de la “estatalizacién” del proceso penal. Por -
“esto, tras esta aparente “mixtura” se esconde, en. -
. . realidad, una repotenciacion del modelo inquisitivo, -+
" ya que desaparecen todos los intereses y €l sistema -
. judicial queda convertido en una pura practica esta- =
© - ’tal y todos los intereses particulares englobados en
- laidea de “interés general”. El “acusatorio formal®es - =~ |
~el'muevo nombre del sistema mqu:tsxtwo que llega. e

' _"hasta nuestros dias. . P S

~ . §43.Sin emba.rgo de este modo no se resolvia el_f' SREEN
R problema principal ¢ Coémo conseguir esa verdad tan -
- esquiva, con tanta carencia de medios? ¢ Como cum--
Cplir con un fin tan exigente, sin tener los medios

‘adecuados para ello? Al subsistir este problema,
- subsistieron las viejas soluciones. El imputado si-
guio siendo considerado un objeto de indagacién
para extraerle la verdad que estaba “en su cabeza o
en su espiritu” y el proceso se preocupa, antes que
nada, en provocar por distintos medios, incluso me-
diante la vieja tortura, una confesion que aclarara
definitivamente la verdad del caso. Para gue esto pu-
diera seguir ocurriendo las formas procesales de-
bian debilitar todo aguello que permitiera ingresar el
juego de intereses y la actividad de las partes y forta-
lecer todo aquello que sirviera a estos viejos meca-
nismos. Asi se proscribe la participacion de la vieti-
ma, se centra el proceso en la etapa sumaria, tipica-
mente inquisitorial, v se desluce el juicio oral, en
especial limitando el verdadero debate.

§ 44. A esta altura de la exposicion cabria pre-
guntarse si finalmente la incorporacion de la idea de
verdad cumplié un papel importante y valioso o no
lo hizo. Sin duda cumplié un papel relevante y en el
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. contexto de una scciedad racionalizada es casi im- e
. posible pensar en otras formas de legitimacién de -~ .-
- las dectsiones judiciales. Ademas de ello, en la mis- -
. ma época de la llustracién comienza a utilizarse la
~"idea de verdad en el proceso con otras finalidades:
~ - ahora ya no como el motor de la indagacién, sinocomo -~ |
o unllmlte al poder penal del Estado. Este pensamiento ..
- se entronca con la vieja tradicion de limitar el poder
- penal de los reyes y logra fortalecer el desarrollo de . -
las garantias judiciales hasta nuestros dias. Ade-
- .mas, esta idea, mucho mas que la mixtura de las for-
- mas procesales funda una nueva etapa dentro del de-
- “sarrollo del proceso penal y contintia siendo un tema -
e ‘central dentro de la doctrina del proceso penal. -
"~ Como ha senalado Ferrajoli —quien ha tenido el
. gran mérito de volver a poner este tema en el centro :
““de la discusién sobre el proceso penal—: o

En el derecho penal, la tinica justificacién acepta-
ble de las decisiones es la representada por la verdad
de sus presupuestos juridicos y facticos, entendida la
verdad precisamente en el sentido de “corresponden-
cia” lo mas aproximada posible de la motivacién con las
normas aplicadas y los hechos juzgados. Sélo si se re-
Jleren a la verdad como correspondencia, los criterios
de la coherencia y de la aceptabilidad justificada pue-
den en realidad impedir la prevaricacién punitiva con-
tra el particular, de intereses o voluntades mas o menos
generales y vincular el juicio a la estricta legalidad, o
sea, los hechos empiricos previamente denotados por
la ley como punibles. Ciertamente, este esquema cog-
noscitivo de justificaciéon de las decisiones es bastante
mas rigido y exigente que otros esquemas puramente
decisionistas —moralistas, eficientistas o concensua-
listas— que también han sido teorizados y, més toda-
via, practicados en la historia del derecho penal; y con
todo, sélo puede ser satisfecho de forma tendencial y
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siempre imperfecta. Tarnbién es claro que su defensa
refleja una opcién politica a favor de un modelo de de-
recho penal idéneo para limitar el arbitrio punitivo Yy

para tutelar al maximo grado la libertad de los ciuda-

danos. Sin embargo, lo que exige en el plano epistemo-
lsgico y politico es precisamente lo que el modelo penal
garantista, acogido por las constituciones modernas,
exige en el plano juridico: que la legitimidacd de las de-
cisiones penales se condicione ala verdad empirica de
sus motivaciones.™

§ 45. La republica es el sistema politico que tiene
mayor preocupacion por los limites del podery por el
desarrollo de politicas preventivas de la concentra-
cion de poder que, tarde o temprano, Hleva al abuso.
En el campo judicial ese abuso habia sido la arbitra-
riedad de los jueces, el delito de opinion, la persecu-
cién politica encubierta de formas judiciales, la dis-
criminacién y otras tantas practicas que encubrian
1a verdad o la desechaban. Para juristas como Bec-
caria o luego Carrara la verdad aparece como un Ii-
mite al Estado quien solo puede castigar si descubre
esa verdad, y si castiga “sin verdad” se convierte en
un acto de tirania. En la nueva funcién asignada a la
verdad existe una clara y precisa opcion politica.
Opcioén transparente y orgullosa. Esta voluntad de
poner en evidencia las opiniones politicas del dis-
curso juridico se ha ido perdiendo y tanto el derecho
penal como el derecho procesal penal suelen escon-
der esas opciones tras las formulas vacias, las visio-
nes tecnocraticas o una apologia de la legislacion se-
cundaria por fuera de las exigencias constituciona-
les y del Estado de derecho.

73 perrajoli: op. cit., pp. 68 y 69.
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§ 46. Ahora la verdad ya no serd una blisqueda
libre sino que el mismo concepto de verdad dara
sustento a mecanismos limitadores de la indagacion
que, en muchas ocasiones, impediran obtener esa
verdad. A partir de entonces la verdad cumple una
funcién dual dentro del proceso, por una parte es
una meta de la indagacién y, por lo tanto, un motor
de la persecucién penal y, por el otro, la verdad ya
no sera un fin absoluto v su biisqueda estara rodea-
da de limites.”* El descubrimiento de que la verdad
permitia construir limites mas fuertes y precisos a la
actividad del Estado es el gran aporte del pensa-
miento ilustrado, que da nacimiento a una nueva
época para el derecho penal y el proceso penal. Las
garantias penales, que establecen requisitos mas
estrictos acerca de lo que hay que averiguary las ga-
rantias procesales que establecen mecanismos de

‘comprobacién estrictos fueron construidas alrede-

dor del concepto de verdad, pero ahora desde una
mirada politica distinta.

§ 47. Ha sido el garantismo como doctrina’
quien modernamente ha destacado con mayor clari-
dad y con un instrumental tedrico riguroso la exis-
tencia de estos procesos. Tras estas cuestiones que
son problemas epistemologicos del proceso {es decir,
las condiciones de construccion de la verdad en el

T o asi, pues, enuna sociedad donde.los conflictos deben ser zanjados, la
busqueda de Ia verdad no puede ser el {nico vaior a tener en cuenta y,
partiendo de ese principio, es importarite que se garantice al juez una
técniea de prueba que, aungue no estd siempre a resguardo de la critica,
le permite no obstante fundamentar su conviccion. Verdad judicial fl-
trada por el molesto prisma de las opciones sociopoliticas del poder; ver-
dad judicial deformada, incluso disfrazada por el juego de las ficclones y
de tas presunciones; ésta es la verdad que Ia policia va a administrar”
{Janssens, Edward: “La verdad judicial ¥ los Hmites de la aceion publi-
ca”, p. 75. Ponencia en el VII Curso Interntacional de Pelicia”, s/f).

En especial la obra. de Ferrajoli respecto de la cual este ensayo es tribu-
tario de un maodo evidente y explicito, le ha puesto un nuevo nivel de dis-
cusion tefrica a un viejo problema del proceso penal.

75
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: '_proceso) se pueden 1dent1fzcar dos modelos dlstm— REETEN IREEE
- tos. El modelo inquisitivo en el gque la indagacion de = /00 o
- laverdad es unilateral, carente de didlogoy dondese = .

.- confia finalmente en la decisién de una sola perso- = .
. -na. Estos modelos acomparnan generalménte al de- = - |
o clsionismo Jud1c1a1 es decir, es laley quien buscale-
L glt;.ma.rse como “verdadera” y la sentencia lo hace
- -por su “utilidad”. Esto no siempre estd reconocido =~ -

- enlos sistemas normativos —han existido épocasen - - f

- que si lo han estado— pero si en el funcionamiento

“concreto de la justicia penal. Por el contrario, los sis-
. temas acusatorios se basan en el debate y el didlogo,
" la discusién y la controversia es el método que per-

. mite mdaga;r la verdad y se confia en este mecanis- B
- mo antes gue la clarividencia o virtud de una sola -~
- persona. Finalmente tras estos modelos epistemolo- -

 gicos del proceso podemos descubrir formas de or-
‘ganizacién mas profundas vinculadas a los sistemas
autoritarios, que confian en una persona o en algan
grupo en particular para identificar el interés comtun
o los sistemas democréticos en los que la controver-
sia, la discusion, el debate son el mecanismo mas
confiable para hallar ese mismo interés comin.

§ 48. Es bastante comun que al analizar la fun-
cién de las formas se piense basicamente en térmi-
nos de proteccion de las garantias, pero luego no se
siga con rigor esta linea de pensamiento, que obliga
a pensar en las nulidades sé6lo como aquello que
protege al imputado. El concepto de garantias no es
aplicable a la defensa de los intereses de la victima
{derecho a la tutela judicial) y menos aun a la defen-
sa de la actividad del Estado, es decir, del Ministerio
Pablico. No existen derechos fundamentales (huma-
nos) del Estado o de la sociedad en su conjunto.”™ Y

76 Una vision distinta en Torres, Sergio Gabriel: Nulidades en el proceso pe-
nal, 2% ed., Ad Hoe, Buenos Aires, 1993, pp. 28 v 29.

L EL INCUMPLIMIENTO DE LAS FORMAS PROCESALES 7

tampoco es funcion de las nulidades, en tanto prote-

- gen al imputado, conciliar los intereses de la socie-

o dad y €l imputado. Por eso es incorrecto sefalar que

- el fin inmediato de la nulidades es el buen ordendel =~
- proceso y el mediato de proteger los derechos dela -

S stiedad v los del imputado.”™ '

- § 49. El sistema de garantias funciona sobrela ... -
S 'base del binomio “verificable-verificacién”. Por eso,
< porunlado, se fijan condiciones rigurosas acerca e
= lo verificable, es decir, de aquello “sobre lo que€ es in-
~soslayable decir verdad”, aumentando los requisitos
. que se deben verificar (por ejemplo, que lo punible
- 'sea una accién legalmente prevista, descripta ex-
. haustivamente, atribuible a una persona responsa-
ble de ella, lesiva a terceros, etc.) y por otro lado es-
 tableciendo requisitos que generen condiciones ri-
- gurosas para la verificacién. El momento central de

la verificacién es el juicio, con sus caracteristicas
provenientes no solo de las exigencias legales o prin-
cipios politicos, sino de su anclaje en la estructura
del conflicto. De alli nacen las lineas troncales de las
garantias procesales vinculadas al principic de im-
parcialidad, de contradiccion igualitaria y publici-
dad. El principio de centralidad del juicio como mo-
mento de verificacién y sus bases estructurales cons-
tituyen la piedra angular de todo el sistema de
garantias procesales. Todas ellas forman parte de
una teoria del juicio, cuya funcién es explicar el fun-
cienamiento de las garantias y favorecer su desarro-
llo. Establecer los requisitos verificables del acto pu-
nible (teoria del delito), fijar las condiciones de verifica-
cidn (teoria del juicio) y regular el ingreso y utilizacion
de la informacidn (teoria de la prueba) constituyen €l
tripode conceptual del sistema de garantias y la

77 {dem, p. 32.
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base de toda explicacion del derecho penal y procé—
sal penal. :

§ 50. Estos principios de verificacién que mol-
dean al juicio penal y extienden sus efectos a todas
las etapas del proceso, estan garantizados porque
existen formas que si son incumplidas le quitan
efectos al acto en cuestién. Vincular un principio a
una forma (un conjunto de requisitos legales o una
secuencia prevista en la ley como indispensable} es
una técnica especifica de control del cumplimiento
de esos principios de proteccion del imputado, desa-
rrollada sobre la base de muchas de las caracteristi-
cas formales introducidas por el propio sistema in-
quisitivo. El hecho de que con un mismo material
historico (las formas procesales o el formalismo que
se expresa en €l principio de legalidad de las formas)
se puedan cumplir funciones tan diversas, sumado
al hecho de las funciones multiples que las formas
procesales atn cumplen (y cuyo anélisis diferencia-
do hemos seftalado como una idea central de este
ensayo) suelen generar zonas grises que confunden
a la doctrina y particularmente a la practica. Por eso
es tan importante insistir en la idea principal de este
capitulo: existen principios propios del Estado de
derecho v hoy plasmados con generosidad en todas
las constituciones y pactos internacionales de dere-
chos humanos gue protegen a todo ciudadano que
es sometido a un juicio desde el inicio de la prepara-
cién de éste hasta el final de los actos de control y
ejecucion de la decision tomada en ese juicio. Para
asegurar “garantizar” que esos principios seran res-
petados por los funcionarios, se crearon formas (re-
quisitos legales, secuencias legales) de cumplimien-
to obligatorio. Pero el cumplimiento de esas formas
' no es de ninguna manera el fin, sino el medio para
asegurar el cumplimiento de los principios. Tal es la
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razon por la que hemos insistido que en estricta con-
sideracién las formas son la garantia. Cuando un acto
de alguno de los funcionarios incumple esa forma,
ese acto no produce efectos y llama la atenciéon sobre
la violacién de un principio. Por esc también lo prin-
cipal es la restauracién del principio afectadoy no el
restablecimiento de la forma. Si ese principio no
puede ser restaurado de inmediato, se busca una
declaracién clara de la inutilidad de ese acto. Me-
diante este mecanismo se ha “garantizado” la vigencia
del principio.

§ 51. Por otra parte, las formas que garantizan
esos prineipios no son simples conjuntos de requisi-
tos formales, previstos en la ley. Ellas forman es-
tructuras de sostenimiento de esos principios en
distintos niveles. Todas ellas, por ejemplo, confor-
man esa estructura de verificacion que hemos lla-
mado “juicio” el que a su vez, por su centralidad, influ-
ve en toda la actividad procesal. El proceso cognos-

citivo, en consecuencia, es una estructura general |

de garantia. A este nivel donde existe éstay otras es-
tructuras lo llamamos macroestructura de garantias.
Esta macroestructura se conforma de actos con re-
quisitos o secuencias obligatorias que operan direc-
tamnente en cada caso.” En ambos niveles siempre
existe la idea de un conjunto ordenado de requisitos
legales o secuencias que también son estructuras de
garantia, pero de otro nivel. A este segundo nivel lo
Hamamos microestructura de garantias. La funcién
de esta pareja de conceptos es doble. Por un lado
pone el acento en la politica de proteccién como un
todo v en el modo como se construye, evitando las

78 glie permite evaluar un modelo procesal, por ejemplo, desde los prinei-
pios constitucionales ¢ los pactos internacionales de derechos huma-
nos.
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.. Interpretaciones aisladas de los principios v S
S tlas._P(?r ejemplo, no es posible a?]a_hzél; glsgn%;m:;
. -garantizado de imparcialidad, por fuerza de la r'ga-" i :
. crosstructura de garantias, ya que €l conforma una |
~ Telacion dialéctica con otros principios, tales como |

- elde contradiccion, etc. En segundo lugar. es mmpor. |

. lante esta pareja de conceptos a la hora de reparar =~ |

- . [sanear) la vigencia de los principios. Una visién ais. . |
i l_%(’_;ia_.c_l;? los principios y las formas {una interPretaf" EOBIAE SR
~.cion aislada de la microestructura, por ejem Io].- RRRERRY
. puede llevar a un neoformalismo, tan ritual com;; ol

L '...'._W?JO.?‘.'_I?“aliSmo inquisitivo. Por otra parte, una ex- . - R Lo
o Pllca(_:mn_d_e la macroestructura de garari;:ias ¥ la SN R
--tf?nde_ncia a confundir principios con garantias) sin R
- anclaje en la consideracién de las microestructuras

- que la conf{?rman ¥ son su esqueleto, puede llevar a
- una metafisica de los principios, que se desentiende de

N s - - L) £} ) .
U ugencia, que es, en definitiva, la Preocupacion cen-

tral que funda la idea misma de todas las garantias.

§ 52. Manzini sefiala que no toda i i
deb;e comportar una invalidez del acto.rr Eei%g 1&*?;131?:—1
caria una vision demasiado rigurosa del proceso, in-
necesaria dada la actuacién conjunta de otras a-
rantias. Para ello son Importante los conceptosgde
macro y microestructura de garantias. Las garan-
tias acttan de un modo dinamico ¥ puede ocurrir
que ef.i nivel de proteccién del easo no se vea altera-
do. Sin embargo, se debe ser muy cuidadoso a ia
hcra c%e aplicar esta doctrina: ella debe servir para
zmped_lr una vision formalista de las nulidades que
en definitiva, le cause mayor perjuicio al imputado’
Las sanciones de nulidad —senala Manzinj—7¢ no;
son trgmp‘as tendidas a la buena fe del juez, del Mi-
nisterio Publico y de las partes como quieré:n creer

78 Manzint: op. cit., t. 1L, p. 102,
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- ciertos leguleyos de baja esfera.” Este principio, ele-
-~ mental en su formulacion, adgquiere una especial
-significacion en aquellos sistemas procesales que

- transcurre sobre las formas o utilizando el proceso .
" como un laberinto que permite generar una estrate-
" gia paralela de negociacion o, a veces, simplemente .
. de extorsion. Nuevamente, Manzini® sefiala que la -
~ determinacion legal expresa de los casos de nulidad
fue una respuesta a los abusos provenientes dela
_ equiparacién de todo tipo de imperfeccion a la nuli-
~dad (segun el aforismo “la imperfeccion y la nulidad -
_se equiparan en derecho”) pero si debemos juzgar

ese intento a la luz de la experiencia acumulada en

décadas de practica “moderna” del derecho proce-

sal, bien podemos concluir que poco se ha consegui-

do. Si el sistema procesal contiene los pliegues que

permiten el ritualismo, siempre se impondra el prin-
cipio sencillo pero eficaz de utilizar todas las defen-
sas posibles y no es justo reprocharle tal actitud al
imputado que debe litigar contra el conjunto de apa-
ratos de la persecucién penal. Deber-del Estado es
organizar el proceso de modo que tales defensas in-
directas y dilatorias no sean posibles y no debemos
suplir ese deber elemental —tantas veces incumpli-
do— con supuestas apelaciones morales que induz-
can la colaboracion del defensor con el Estado persecu-
tor. Su deber elemental es defender a su asistido, ju-
gando limpio, claro esta, pero con todas las armas a
su alcance. '

80 pManzini: op. cit., t. If, p. 105.
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U por su mala estructuracion o por deficiencias enla =0
.. practica favorecen el litigio sobre las formas, estoes,
el litigio indirecto que aprovecha y se vuelve parasi- . -~ =
“tario de los vicios del sistema procesal. En los siste-
mas de cufo inquisitivo la mayor parte del litigio
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C. EL SENTIDO DEL REGIMEN PROBATORIC |

§ 53. La funcién dual de la verdad que ya hemos
destacado reperciite, por una parte, sobre el conjun-
to de garantias, cuya consideracién armoénica lla-
mainos “sistema de garantias”; por otra parte, reper-
cute en el régimen probatorio, es decir, el conjunto
de reglas procesales que regulan la forma como se
J.recolecta informacién dentro del proceso. Este con-
junto c‘le reglas también forma parte del sistema de
ga_gantlas y sirve de nexo entre sus dos dimensiones
principales. Tal como hemos visto tres son los ejes
del sistema de garantias. El primero establece los
atributos del acto que debe ser juzgado; el segundo
las condiciones bajo las cuales debe ser juzgado, y ei
tercero fija los limites para la recoleccidon y bixsque-
da de la informacién que nutrira el proceso de veri-
ficacion o proceso cognitivo (régimen de la prueba o
legalidad de la prueba).

§ 54. Pero aqui debemos hacer una primera
aclaracién, casi obvia, pero que no suele ser tomada
en cuenta lo suficiente. La verdad como meta de la
indagacién no necesita del régimen probatorio; para
descubrir la verdad no necesitamos reglas procesa-
les. Podremos necesitar reglas técnicas o estrategias
d.e: investigacién; podremos utilizar con mayor cono-
cimiento el conjunto de medios que la tecnologia
pone a nuestra disposicion para recolectar informa-
cion, pero no necesitamos reglas procesales. Al con-
tr:ario, ellas obstaculizan, molestan y entorpecen la
busqueda de la verdad. El régimen de la prueba no
esta al servicio de la buisqueda de la verdad, sino qué
es un obsticulo para ella. Ya explicaré mejor este
punto, pero aunque suene paraddjico las reglas de
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prueba, como ya lo sefald Vittorio Dentl, son sélo
normas de garantia.®*

§ 55. Mucha confusién generaron y generati atin
los codigos procesales de cufio inquisitivo que esta-
blecian muchas reglas practicas para hallar la ver-
dad. Esas reglas, que todavia desgraciadamente in-
cluimos en las leyes modernas, son indicaciones al
inquisidor, producto de la experiencia o de alguna
técnica, pero no constituyen verdaderas reglas de
prueba. Las reglas de prueba, por el contrario, son imi-
tes a la bisqueda de la verdad y como tal cumplen
exclusivamente una funcién de garantia, es decir,
protegen al ciudadano del eventual abuso de poder
en la recoleccién de informacion.

§ 56. Una sucinta explicacion del funcionamien-
to de la actividad probatoria en el proceso penal qui-
zas aclare estas tltimas afirmaciones y nos permita
despejar el camino hacia nuestro problema princi-
pal: solemos hablar de los “hechos” dentro del pro-
ceso y ¢llo tiene valor, pero también introduce algu-
nas confusiones. Sin duda la existencia real o de-
nunciada de un acontecimiento de la vida real
ocurrido en el pasado siempre esta presenie en la
actividad procesal, pero el “hecho” como tal no esta
presente sino a través de hipétesis de trabajo, recla-
mos, versiones, etc. Otra vez parece que estamos
ante una afirmacion obvia y quizas lo sea, pero si
observamos con atencién la practica de los tribuna-
les podremos encontrar que muchas veces parece
que el “hecho” fuera algo real, algo que estd con una
presencia magica escondido en las paginas del expe-
diente. Esto ocurre, entre otras razones, por la con-
fusion entre realidad y registro, propia de los siste-

81 ver citas y desarrollo en Binder: “El relato del hecho v Ja regularidad. del
proceso”, en Justicia Penal y Estado de Derecho, pp. 15y ss.
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L _.':--'mas _ihqu_isitivos (Quod non est in acta non ‘eSt. in mﬁ'n—._ o
do) y nos impide analizar la actividad probatorid en

: - términos de informacién.

'8 B7.Todo 1o que liega al proceso son relatos, -
... versiones, informacion articulada. Datos que se en- "
.. cuentran en el mundo exterior o en la memoria.de’ . S
. los sujetos que de un modo u otro intervienen enel . R
- -litigio judicial y que se manifestars deunmodofrag- =~
. Mmentario, hasta que finalmente uno de €50S sujetos, S
...€l juez, que ha sido investido del poder para cons- L
- truir con todos esos fragmentos una historia (una =
- historia como relato) le asignara, o
. €l valor de verdad. Construir eserelato final conel =~ 0 |
-conjunto de versiones fragmentadas es una de las -
- tareas fundamentales del Jjuez y uno de los conteni-

potestativamente,

. dos esenciales del concepto de jurisdiccién. Como ya

- sefalé, los sistemas procesales pueden confiar ex- -

 clusivamente en la claridad y virtud de ese sujeto

{sistemas Inquisitivos) o confiar en un método de
confrontacion, discusi6n, debate, ete. (sisternas acu-
satorios). Pero siempre la actividad sera construir
un relato final asignarle valor de verdad porunactode
podery basandose en ese relato ordenar determina-
das consecuencias Jjuridicas (v.gr., una condena de
privacion de libertad). Este proceso de construccién
de un relato sobre la base de informacion, que surge
de relatos fragmentarios no necesita por si mismo de
reglas: al contrario, cuanta mayor libertad existiera
para recoger informacién supuestamente mayor ca-

pacidad existiria para construir ese relato final, que
forma parte de la sentencia.

§ 58. La clave de este problema reside en lo que
resalté del parrafo anterior: el Juez le asigna valor de
verdad a un relato final porun acto de poder y nada po-
dria cambiar esta circunstancia. Por esta razén los
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S gistemas procesales han consnuic.lo reglas de pr};; B
o pas para que ese acto de poder del juez, que con;sy;vam S

' en un imperium de gran fuerza (porque g&gnal:ta -

- lor de verdad a un conjunto de af1rm§010z}eg) dengel

el menor margen posible para la arbitrarie EE.{‘ Sé ;

. azar, es decir, tenga limites bien concretos. g ?i»

- las reglas de prueba constituyen ese conjunto de b
“mites y por ello todas ellas cumplen una funcién

‘garantia. Quisiera repetir un concepto que debe

o guedar muy claro: para buscar inf(?rn_:lacién se n_ec:~
S sitan. habilidades, técnicas, conocymeptos teo;'lco 81 e
 talento natural, sagacidad y experiencia. EH};J grg;r_ |

- parte del conjunto de instrumentos que dede . ;:f er

Nal -qﬁien cumple una funcién de adquisicion de i

“macién. En el caso de los sistemas acusatorios, por

"~ ejemplo, los fiscales y los defensores. Para aflquln;
- informacién, para articular los relatos segin su

i ipotesis de trabajo para argumenta_r y con-
frr;a?gajrﬁ;gzar y triunfar en el Iitigiq cothf:ncni:{ldcz al
juez deben elaborar estrategias .de .mveshgaglon Ex;
base a la experiencia y el conocimiento del erc.j:é:m—
penal que indica lo que hay que probar, por (%]rd&
plo}, deben saber conservar esa mfo‘rmacmn rde-
nando, custodiandoy asegurapdo objc_etos, po%“‘eje(en
plo), deben saber utilizar técnicas de inspeccion o
1a escena del crimen en primer lugar), debe‘n cogug:en
el apoyo tecnologico al que pueden'recufr}r v f§;1 o
saber preguntar a un perito, por ejemplo; en odﬁa~
conjunto de habilidades y conom‘nueintc? qugd po e
mos denominar en sentido am'pho técnicas (ei in es-

tigacién y que deberian constituir una parte fundarm "
tal de la capacitacién de quienes.ttenen esas ta.reas;,,é !
especial los fiscales. Estas técmgas de mve81:15:1;51.(:;;l a:
que tampoco deben ser confundidas con la an:clo 2
listica, que se ocupa de una parte del conjUfneaS v
técnicas de investigacion pero no de otras ar
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problemas, constituyen un saber diferente al reque-

rido en técnica probatoria y de lo que se ocupa la

teoria de la prueba.

§ 59. Delimitado asi el campo, podemos decir

con claridad que las reglas de prueba de un codigo
procesal penal limitan la adquisiciéon de informa-
cion. Esto lo logran en distintos niveles. El primer
nivel de limitacion lo constituye la existencia misma
de medios de prueba. Los sistemas procesales han
agrupado las normas limitadoras en grupos vincu-
lados a formas de adquisicién de esa informacion.
Este agrupamiento obedece en conjunto a la idea de
limite ya que la informacién ingresaréd por esas vias
de acceso y no por otras.®? Es verdad que los siste-
mas procesales suelen tener una norma generica
que permite utilizar medios de prueba, distintos de
los previstos, pero los asimila a alguno de ellos y les
extiende las formalidades del medio analogo. Esto
significa que la informacién no puede ingresar al jui-
cio por otras vias que las previstas legalmente. Esta
norma es el producto de la experiencia histéricay de
aquellas vias de acceso de informacion que el tiempo

82 por eso es la solucién correcta cuando la jurisprudencia dice: “La Cons-
Hiti1cibn de Cordoba, en el art. 40 in fine, declara que carece de todo valor
probatorio la declaracién del imputado prestada sin la presencia de su
defensor —que no contradice el régimen de libertad probatoria vigente
en el proceso penal, sino que sélo le proporciona un marco &tico-juridi-
co-—, serd, presupuesto indispensable para su utilizacion, Ello implica,
en consecuencia, que el testimonio del policia en cuanto refiera a la de-
claracién del imputado —-prestada en esa sede— cumplida sin asisten-
cia técnica llevara un dato probatorio obtenido en violacion de dicha ga-
rantiay, por ello, carente de valor para el juez” {TS Cordoba, Sala Penal,
31/7/1987, “Moran, RubénE.. ¥ otros™). Al contrario, demuestra no uti-
Lizar correctamente la idea de limites gue constituyen los medios de
prueba, el siguiente: "Los exérnenes técmicos encomendadoes por la auto-
ridad preventora a una persona idénea en la materia no pueden sexr
equiparados a los peritajes y, por consiguiernte, no gozan de las garan-
tias especiales... no siéndoles aplicables las disposiclones contenidas en
el Libro 11, Titulo III, Cap. V. Codigo Procesal Penal, por lo que 1o cabe
declarar su nulidad...” (T.0.Crim. n® 3, 12/5/1993, causan® 10, “Velaz-
quez, Herndn J.").
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ha seleccionado como mas confiables. Asiy todo la
doctrina procesal y la jurisprudencia se preocupan
especialmente de pulir las formalidades, de consoli-
dar estos medios, de evitar su distorsion, etc. Por
ejemplo, el ingreso de informacion al juicio, con el
auxilio de un profesional que tiene conocimientos
mas profundos sobre un area determinada se ha
consolidado como un método confiable, pero no por
ello 1a doctrina y la jurisprudencia se desentienden
de aumentar los requisitos, custodiar esa confiabili-
dad, observar si ellos no son distorsionados (por
ejemplo cuando las pericias psiquidtricas se utilizan
para provocar confesiones, o respecto del usc de
hipnosis, etcétera).

§ 60. Pero este primer nivel de limites demostro
no ser suficiente. Las posibilidades de distorsion y
manipulacion no fueron evitadas simplemente con
su determinacion legal. De este modo se construyen
otros limites. Asi en ciertos casos se necesitara auto-
rizacion judicial expresa (por ejemplo en los allana-
mientos) o procedimientos con requisitos especiales
(actas con mayores formalidades, testigos de actua-
cién, ete) u otras formas de imponer limites (hora-
rios, personas que pueden realizar registros, etc.).
Este segundo nivel de limites demuestra la descon-
fianza que existe en un Estado de derecho hacia la
actividad de adquisicion de informacién. Por razo-
nes histéricas, por el concepto de dignidad humana
v por la memoria de la arbitrariedad, se han ido
construyendo limites de este tipo. Limites que seran
mas estrictos en tanto la actividad de adquisicion de
informacion se vaya acercando al imputado mismo ¢
a sus lugares de vida intima.

§ 61. Finalmente tendremos casos en los que la
actividad de adquisicion de informacién esta prohi-
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: bldaya sea por ¢l objeto (por ejemplo, ciertas cué's~” i
- tiones vinculadas al estado civil, que no pueden ser
. probadas por testigos) o por los procedimientos (la = -

tortura y las nuevas formas de intimacién o violen-

- cia que se le asemejan —sicofarmacos—}. El juego . i
- armoénico de estos tres niveles de limitacién de la B
" basqueda de informacién constituyen la tarea prin- -
. cipal de la teoria de la prueba y forman parte del =
~area mas dinamica del proceso penal. Aqui se cons-
truye y destruye el equilibrio entre las necesidades '
- de persecucion penal y las normas de garantiadeun Lo
modo permanente. Aqui se encuentra una de las =
- grandes tensiones del proceso penal, que se mani-
“fiesta en la jurisprudencia sobre ilicitud de la prue-

ba, es decir, aquellos casos en que la actividad pro-

- cesal debe ser anulada por violacion de las formas
legales y ello significa algo muy concreto: perder in-
- formacién que puede ser de vital importancia para
la construccion de ese relato final. Pero en un Esta-
do de derecho la basqueda de informacién tiene es-
tos limites y, con prudencia, se ha preferido saecrifi-
car la verdad antes que facilitar el abuso de poder.#3

83 La jurisprudencia, en general, ha aceptado el principio que impide sacar
provecho de la flicitud. Sin embargo, también se pueden encontrar fallos
que buscan el modo de que el Estado no pierda la ventaja de la informa-
cion pese a la invalidez procesal. La oscuridad de la doctrina de las nu-
lidades ayuda a las formas indirectas de utilizacién de la tlicitud procesal.
Sientan la buena doctrina estos falios: “No puede aprovechar Ia justicia
la flegalidad que padece la actuacién policial de lograr una declaracién
mediante apremios” {(CFed. Mendoza, Sala E, ©/3/1989, “Provincia de
Mendoza c/Fermandez, Victor H.", DJ, 1990-1-196; ED, 133-627. "Co-
rresponde extender los efectos de la anulacion del acta de secuestro a
agueilos procesades no apelantes, pues el fuero superior de toda institu-
cion procesal o penal es la salvaguarda de los no culpables y Ia finalidad
de toda hermenéutica juridica impide de que a la ley, en ningin caso,

por via de razonamiento, un efecto contrario a la idea y al sentimiento

primordial de justicia, que en caso alguno puede constituirse en berefi-
claria de hechos flicitos” (CFed. 8an Martin, 31/5/1991, “R., J. A.", LL,
1992-A-21; DJ, 1992-1-5209), Pero también se han utilizado argumentos
de todo tipo para no perder informacién. Por ejemplo: “No es nudo el pro-~
ceso, sl la declaracion indagatoria se encuentra casi transcripta integra-

mente en la prisién preventiva, agregada en fotocopia legalmente auten-
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-"Muchas veces en la historia la justicia penal abusé
- ennombre de esa verdad, como para no recordarloy -
. prevenirlo, De alli la necesidad de prevenir el mal = -
- uso de la capacidad de busqueda de la informacion . -
-y de fortalecer los limites que la memoria historica = -

'y la experiencia han construido para evitar esos .-
--abusos. . .

. §62. Por todo lo dicho también es importante se-
~halar que los cambios en los procesos penales no
'son un simple cambio de rutinas judiciales —o no

.- deberia serlo— sino un cambio mas profundo, que -
~ busca modificar la mecanica basica de la adquisi-

. ci6n de informacién en el proceso, abandonando la
. confianza en el inquisidor para depositarlaenlaac- = =
- tividad dialogal de los sujetos del proceso y recono-
" ciendo que la verdad es un motor de toda la activi-
- dad de indagacion, pero reconociendo también que,

como finalmente ese valor de verdad sera otorgado
por un acto de poder,®* entonces es necesario fortale-

ticada” [CNCrim. y Correc., Sala 1%, 26/11/1992, “P., E, E. y otro”, JA,
1992-H1-98). "Careciendo los jueces de facultades legisferantes, las ins-
trucciones dadas a los funcionarios policiales para el mejor ordenamien-
to de la prevencion sumaria no poseen gravitacién normativa a los fines
del tramite procesal, que sélo debe ser gobernado por las reglas ritzarias
pertinentes. En consecuencia, la declaracién de nulidad de las actuacio-
nes fundadas en la falta de acatarniento a aquellas instrucciones no en-
cuentran apoyatura legal en nuestro ordenamiento juridice e importa
clara transgresion al C.P.P.N., art. 696" {CNCrim. y Correc., Sala 42,
22/12/1887, “T., F. G.", JA, 1988-1i[-sintesis}. *“No cabe construir una
regla abstracta que conduzca inevitabiemente a {achar de nulidad, el
consentimiento dado para una inspeccidn o requisa domiciliaria en to-
dos los casos en que quien lo haya prestade estuviese privado de su li-
bertad, sino que es preciso practicar un examen exhaustive de todas Ias
circunstancias que rodearon cada situacion en conereto, para arribar a
una conclusién acerca de la existencia de vicios que hayan podido afec-
tar la voluntad libre del detenido” (CSJN, 1/12/1989, “R., H. H. y otros”,
LL, 1990-C-220; LLC, 1890-574},

Las exigencias formadas de la sentencia garantizan que la decision haya
sido un producto deliberade y razonado de la prueba introducida al de-
bate ¥ que se funda en eriterios legales, Todo elio realizado de un modo
que pueda ser conitrolado, Por eflo es invalida si no da respuiesta a argu-
mentos de la defensa (CPenal de Santa Fe, Sala I, Fallos 59:386}, que el
hecho justiclable esté deseripto de un modo exhaustive {IS Cordoba,

B4
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cer el conjunto de limites a la bisqueda de informa-
cién que constituyen al régimen legal de la prueba,
en uno de los tres basamentos que soportan el siste-
ma de garantias, como un todo; un escudo protector
integral y armonico, méas alla de las clasificaciones
de las reglas y normas (garantias penales, procesa-
les o régimen de la prueba). '

D. DEFECTOS FORMALES Y DEFECTOS
SUSTANCIALES. LA NULIDAD
POR LA NULIDAD MISMA.

§ 63. La razdn principal del desarrollo de los ca-
pitulos anteriores es la necesidad de llamar la aten-
cién sobre la importancia de analizar la dimension
sustancial del sistema de garantias que se expresa a
través de las formas y no su dimension externa,
afincada en el puro formalismo o en la conside-
racion superficial del quebrantamiento de ellas.?® No
deja de llamar la atencidn la poca consideracién que

Sala Penal, 6/8/ 1986, “Agtiero s/rche”, BJ, 1986, 3, vol, 30). porque eso
hace factible la apreciacion de la congruencia (LL, 28-11-1998, faillo
94.91{%). Por supuesto la falia de la decisién {ED, 179-281, fallo 48.803)
también afecta el principio de una sentencia racional y controlable el
que se omita considerar prueba decisiva introducida al debate (3C Jus-
ticia Mendoza, Sala 23, 20/5/1991, JA, 1991-IV-183}. No es clara la
afectacion al principio si falta alguna firma de un juez —siempre que
haya participado en la deliberacidn— y menos aun la falta de firma del
secretario, ¥l simple incumplimiento formal no es relevante, sino como
garantia del reconocimiento de la violacién de un principio {en contra
CSJN, J4, 1896-1-548; ¥ D'Albora: op. cit., p. 720). También Creus: op.
cit., p. 199,

“Lo que debe ser combatido en esta materia, es €l excesivo formalismo
que sacrifica el objetivo mayor de la realizacion de la justicia en favor de
sclemnidades estériles o sin ningin sentide” {Pellegrini Grinover et al.
op. cit., p. 15, Ver Cruz Castro, Femando: “La nulidad por la nulidad
misma”, en ForoJJudicial, Ei Salvador, 1994, p. 2. “La nulidad no cumple,
en estas circunstancias, ninguna utilidad. La tutela de las formmas, como
un valor auténiomo, pierde sentido, La celeridad en el proceso, como va-
lor constitucional fundamental, adguiere preeminencia frente ala tutela
de las formas, cormo valor auténomo, aumn en los casos en que se trate de
una nulidad absoluta”.
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se le otorga a esta explicacion a pesar de su obvie-
dad. Pareciera que se presupone el conocimiento de
la funcidn de las formas o se asume que esa funcion
no es problematica y por ende no necesita ser escla-
recida.® Sin embargo ése es un punto problematico
en si mismo y tan frecuentemente soslayado en la
doctrina como mal utilizado en la practica y la juris-
prudencia.. Como sostiene Fernando Cruz Castro,*
ja corriente ritualista frente al acto procesal defec-
tuoso esta diametralmente opuesta a la concepcion

" funcional de la nulidad. Segiin esta Gltima el objeti-

vo del acto procesal y la funcion de la forma priman
al momento de analizar el acto viciado por sobre la
propia forma que esencialmente esta subordinada a
la idea de garantia. Es necesario estudiar la entidad
de la irregularidad antes de apelar automaticamente
a la nulidad de un acto. La forma y aun €l proceso en
si mismo no son mas que instrumentos para la vi-
gencia de derechos y principios de defensa del ser
hurmano que estdan garantizados por las formas.®®

§ 64. Sin embargo, la llamado “nulidad por la
nulidad misma” se funda en una verdadera ideologia
del ritualismo cuyas raices historicas ya hemos des-
tacado. Ella no es inicamente una defensa hueca de
las formas, sino la utilizacién de esas formas para el

88 por ejemplo, se suele asignar a las formas funciones superiores a las de
garantia, fundadas en un difuse concepio de “debido proceso”. Asi
<. las formas procesales, ademas de garantizar el debido proceso, evitan
1a indefension del enjuiciado” {CFed. Gral. Roca, Rio Negro, “Hualguil”,
15/5/1992, JA, 1994-111-140}.

87 Cruz Castro: op. cit.

88 pn sentido correcto: “La nulidad constifizye una institucién procesal que
s6lo debe ser aplicable, a pesar de que supone siempre un retroceso en
1a actividad procesal cumplida, cuandoe de esta Gltima surge un perjuicio
concreto para alguna de las partes imposible de subsanarse de otro
modo; y, cuande fal sohucion se adopta en el solo interés del formal cum-
plirniento de ia ley, importa un manifiesto exceso ritual no compatible
con el buen servicio de justicia” {CNFed. Crim. y Corec., Sala 2%,
9/10/1889, S, L. C.", JA, 1990-1-sintesis).
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- cumplimiento de otras finalidades. Si no se advierte . -
. esto con claridad, puede parecer que la visién ritua-
- lista es equivocada pero inofensiva. Nada mas aleja- " .

77 ~do-dela realidad. Como también hemos sefialado, -

. en los sistemas total o parcialmente escritos, de

. ©-cufio inquisitivo, el poder esta en el tramite, Lade-

- fensa del ritual es la defensa de una forma determi- TR
-~ nada de poder, ‘estructuralmente antagénica con
- “una forma republicana de ejercicio del poder juris- - - -
_diccional. Nada menos inocente que la ideologia del =~ |
-ritualismo que ha ocultado y avalado décadas de . _
procesos penales violatorios de las constituciones Voo

- crueles para quienes caian en sus redes o preten-
- dian una verdadera justicia a través de ellos.?°

= SRS § 65. Pero también el sistema formalista de las
- nulidades cumple otras funciones gue es necesario

-destacar. El ha contribuido a consolidar un determi-
nado tipo de seleccion de casos,® a estabilizar los sis-
ternas procesales agobiados por la sobrecarga de tra-
bajo, ha fortalecido todas las formas de disciplina-
miento interno, ha sido un factor de debilitamiento de

59 De hecho, al escribir estas paginas todavia nuestra Corte Suprema fede-
ral acepta como constitucional al proceso inguisitivo puro, tal como lo
hizo a lo largo de nuestra historia institucional, Todas las sentencias
dictadas en la provincia de Santa Fe sin Juicio previo son ilegales v las
prislones dictadas por eilas, privaciones ilegitimas de Hbertad, El que to-
davia se admita esto, 1o se lo diga con toda claridad o no eseandalice a
la ciencia juridica de nuestro foro, es una prueba de gue Ia ideclogia del
ritualismo estd viva y aceptada. Ademas, la misma Corte repite de un
modo rutinario su formula clisica: “Que esta Corte tiene dicho reitera-
damente que en materia criminal la garantia consagrada por el art. 18
C.N., exige la observancia de las formas sustanciales del juicio relativas
a la acusacion, defensa, prueba v sentencia dictada por los jueces natu-
rales” (Fallos, 125:10; 127:36; 189:34; 308:1557, entre muchos ofros),
Sin embargo, nunca ha extraido las mas simples consecuencias de la

idea del fusicto previo. Es la ideologia del ritualismo instalada en el mdéxi-
mo nivel,

Dice Fernande Cruz Castro: “El procedimmentalismo también se convierte
en una respuesta disfuncional del sisterna judicial frente a la avalancha
de casos. Es una especie de autodefensa ilegitima con la que los jueces
¥ funeionarios judiciales le cierran al ciudadano las vias de acceso a la
Justicia {op. cit., p. 1).

20
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~laleyy también de la figura del juez y ha constituido T
la forma tradicional del litigio indirecto y curialesco =
. que denunciaba Pagano. La sola enumeracion de
~esas funciones es suficiente para mostrar la fuerza
- de la ideologia del ritualismo, no sblo como visién - .
'_:degradada delproceso, sino como sustento de una -
“cultura propia del sistema inquisitivo. ‘Patréon de
~conducta de los funcionarios y cara visible del siste-
‘ma judicial, el ritualismo y la defensa hueca de las for-
. mas y los tramites es la fisiologia elemental del sisterna |
inguisitivo, que todavia extiende sus efectos a lo lar-
~ goylo ancho de nuestro pais. Los sistemas procesa-
les, ademas de sus funciones propias, constituyen -
. métodos de organizacion del trabajo, regulan la acti- .-
- vidad de funcionarios y empleados, quienes a su vez
_crean, mantienen v modifican rutinas. Generalmente -
 debajo del lenguaje duro, tosco, a veces austero de

la legislacién procesal, crece una abigarrada practi-
ca que modifica o transforma el sentido de las for-
mas y las rutinas procesales. Este doble “orden”, o
los mltiples 6rdenes que conforman la vida judi-
cial, también giran alrededor de las formas; aun
mas estos ordenes inferiores de actividad procesal
se caracterizan por un apego mayor al ritualismo y
por su capacidad de reproducir y multiplicar las for-
mas vy tramites en base a otras finalidades, a veces
propias de las organizaciones burocraticas del siste-
ma judicial. IDe este modo, la ideologia del forma-
lismo le da sustento y a la vez se nutre de diversas
dimensiones. El ritualismo es un monstruc de
muchas cabezas y no siempre las mas espantosas
son las que sé ven en la superficie de la legislacion
procesal.

8§ 66. Como hemos dicho, una de las funcioi}:ez_s |
mas claras y eficaces del ritualismo ha sido estabili-
zar el funcionamiento selectivo de la justicia penal.
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Es bien sabido que el sistema penal actna en fun-
cién de grandes desigualdades, que son el reflejo de

muchas de las que existen en la misma sociedad. En
especial el sistema penal ha reaccionado de un.

modo desigual segin se trate de los ilicitos que co-
meten los sectores pobres o los cometidos por los
grupos mas ricos o poderosos. Esta afirmacion que
parece simplista es, en cambio, bien conocida por la
teoria, la practica cotidiana y la sabiduria popular,
que ha construido todo un refranero con esa expe-
riencia. Uno de los modos de sustentar esta selecti-
vidad ha sido la ideologia ritualista, preocupada por
la defensa del tramite y no los principios de defensa.
Incluso se han utilizado argumentos supuestamerite
SJavorables al imputado para construir soluciones des-
Javorables a él. Esto ha sido evidente en el caso de la
declaracién del imputado. La doctrina esta de
acuerdo en la interpretacién de las normas constitu-
cionales segin las cuales ese acto es la manifesta-
cion mas eminente del derecho de defensa. Por lo
tanto, las formas que regulan esa declaracion son
exclusivamente garantias del respeto a ese principio
de defensa material (aunque todavia los sistemas
procesales suelen ser impuros al reconocer esta ga-
rantia, ya que por ejemplo, fijan todavia un “mo-
mento obligatorio” para esa declaracidn, bajo la 16gi-
ca de la “indagatoria”, es decir, la bisqueda de infor-
macidén para ser utilizada como prueba). De este
modo —vy segtin lo que ya hemos explicado— la rup-
tura de las formas obliga a una accidén positiva de
restauracion del principio (por eso ellas funcionan
como garantias). Sin embargo, desde la ideologia del
ritualismo se ha utilizado ese quiebre formal para
restaurar €l “mero tramite”, pero ello no de un modo
inocente o neutral, sino para dar “una nueva opor-
tunidad” a la interrogacion, a la indagatoria como
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actividad central del proceso.®! En los delitos comu-
nes, en los que la confesién sigue ocupando un lugar
central, 1a “nulidad por la nulidad misma” es un
modo de asegurar el funcionamiento selectivo del
sistema. La practica, en mengua pero atin no aban-
donada totalmente, de retrotraer el proceso a etapas
anteriores, supuestamente para “reparar” defectos
formales de la declaracion o de algtin otro acto simi-
lar {defectos que, por otra parte, se podrian sanear
faciimente en el debate) cuando en realidad con esa
“reparacién” se le causa un grave perjuicio al impu-
tado, que afecta mucho mas profundamente su si-
tuacién general y sus posibilidades de defensa.®® El

21 £n el sentido correcto: “Declarada la nulidad de las actuactones con fun-
damento en que el fiscal militar habia solicitado la absolucién, no cabe
a la Corte sino absolver libremente al procesado, con fundamento en los
principlos de progresividad y preclusién que obedecen al imperativo de
satisfacer una existencia consustancial con el respeto debido a la digni-
dad del hombre, cual es ¢l reconocimiento del derecho que tene foda
persona de liberarse del estado de sospecha que importa la acusacion de
haber cometido un delito, mediante una sentencia que establezea, de
una vez para siempre, su situacion frernte a la ley penal” (del voto en di-
sidencia parcial de los Dres. Petracchi y Bacqué) {CSJN, 1/11/19888,*V.,
A. G, JA, 1990-11-598). También dice Creus: "De ninguna manera pue-
de admitirse el procedimienito de emplear Ia declaracion de nulidad para
sclucionar la deficiencia de datos Gtiles para la solucion de Ia causa” {op.
cit., p. 69).

92 Asimismo ver la formulacién de este principio en Maier, Julio B. J.: De-

recho procesal penal, t. [I-B, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998,
p. 437. Son correctos los fallos sigaientes, aunque el hecho de que el im-
putado hubiera participado o no en el defecto es trrelevante: “Resultan
ilegitimas las diligencias y resoluciones producidas tras la acusacién por
un becho por el que ne fue indagado el procesado, pero habiéndose
cumplido las etapas esenclales del proceso, retrotraer las actuactones a
la instruccién para su correcta tramitacion importaria quebrantar los
principios de progresividad y preclusion, en desmedro de ia seguridad
juridica y celeridad de los procesos y en desmedro del justiciable quien
resulta ajeno al defecto nulificante” (CNFed. Crim. y Correc., Sada I,
10/8/1989, “N., A. R.”, LL, 1990-B-458). “Corresponde la absolucion del
precesado y no la anulacién del fallo o de lo obrado en consecuencla de
actos invalidos, puesto gue no puede volverse sobre actos correspon-
dientes a otras instancias para salvar fallas del érgano jurisdiccional en
desmedro del legitimo interés del justiciable de ilegar, en tin lapso razo-
pable, a la conclusiéon de una situaciéon que afecta a sus derechos indi-
viduales" (CNFed. Crim. y Correc., Salall, 11/3/1987, “R. J.y otros™, LL,
1987 -E-247).




. ?‘g?quihbrio” del funcionamiento selectivo de la jué'ti¥ T

- cia penal presupone una distorsién del régimen de =\

- nulidades de tal modo que puedan coexistir una .}

_practica inquisitiva “clasica” con la incorporacién -

- formal de muchos principios propios de una justicia =~ |
~republicana, admitidos en letra de molde pero gue - -

- quedan sin garantia._ o S '
. §67. Pero las funciones de la ideologia del ritua- -

-lismo no se agotan en esta contribucién a la selecti-

vidad. También &l actiia como un fuerte patrén de

- adaptacion, al servicio del control interno de los jue-

-cesy los funcionarios judiciales.®® Cuando decimos

~‘que en los sistemas procesales inquisitivos, “el tra-
= __-rnite-’" es un modo de gjercicio del poder, esa afirma-
- €ién no s6lo hace referencia al ambito externo sino

también al ambito interno de los sistemas judicia-

- les, alli donde se juega el mantenimiento de las tra-

diciones que nutren la cultura juridica. Ello actia a
través de diferentes mecanismos. En primer lugar,
dentro de la cultura interna de los tribunales se es-
tablecen especiales ritos formales que giran alrede-
dor del caracter “sagrado” del expediente. Las fir-
mas, las “foliaturas”, el cuidado de la secuencia de
las actas, las palabras estrictas y extrafias, etc., no
son mero “formalismo”, tampoco son, en sentido es-
tricto, “formas huecas”; al contrario, son fuertes pa-
tl_'ones de adaptacion que nutren la cultura inquisi-
tiva. En segundo lugar, es bastante comun utilizar
la cantidad y calidad de las declaratorias de nulidad

953 o n s
La organizacién judicial ne escapa a la presién que ejerce toda estrue-

tura burocratica para que los funcionarios sean metddicos, prudentes y
d}§c1phnadqs: Para lograr un funcionamiento eficaz cualquier organiza-
cion burocratica debe alcanzar un alte gradoe de confiahilidad en su con-

ducta, lo que significa, en tltimo término, una rigurosa adhesidn a las

normas ‘del procedimiento. Esta adhesién degenera, facilmente, en una
aplicacion ritual, acritica v conservadora de las normas de procedimien-
tos {Yer Cruz Castro: op. cit. Ese trabajo contiene un excelente anglisis
del ritualismo. En todo momento nos hemos guiado por &l).

~comeo un criterio informal de evaluacion: no porgue
" 'sean manifestacion del compromiso con la defensa -
- 'de los principios constitucionales, sino porque son -
. expresion de una inadecuada tramitacion de la cau-
“.’sa, de “no conocer el tramite”. Ello influye en la con-
. sideracion profesional de los funcionarios y emplea-
~dos y comienza a condicionarlos desde que ingresan
a los tribunales. Este sencillo mecanismo ha sido
. uno-de los que ha permitido la pervivencia de la - . =
“ideologia del ritualismo por tantos siglos y convierte
' "a cada funcionario judicial en “custodio” del expe-
. diente. Por otra parte, de la mano de la practica del . .
- disciplinamiento interno se ha configurado una fun- -
~ cién judicial determinada y una especifica figura del
“juez. Todavia no se ha analizado con suficiente pro- .
fundidad la relacién que se ha establecido entre la fi-
.gura del juez-burécrata y el tramite que lo constitu-
vey alavez él defiende. Esto es algo distinto, inclu-
s0, de la figura del juez-inquisidor, consustanciado

con la idea de bien moral y su defensa. No se puede
descartar que todavia exista en algunos casos esa fi-
gura, perc la gran mayoria de las veces se encuentra
mediatizada (oculta, sostenida, alimentada, etc.) por
la defensa ritual del tramite y la burocracia. Los sis-
temas actuales se explican mejor desde el juez-bu-
rocrata que desde el inquisidor.®*

94 14 ideclogia del ritualismeo provoea una distorsion total del sentido del
proceso. Es clara, por ejemplo, en el siguiente falle: “Cuando el fallo es
condenatorio, €l derecho del procesado a ser comocido personalmente
por el magistrado que lo va a juzgar, no puede ser realmente sustituido
por el conocimiento del encausado durante el desarrollo del proceso,
toda vez que el requerimiento del art. 41, Céd. Penal, no-se agota con la
simple inmediatez, sino que mclaye un conocimiento de la persona del
procesado como tal, y no como sujete u objeto del proceso, para graduar
la pena e imponerse, ‘en ia medida requerida por cada caso™ (CNCrim, y
Correc., Sala 1%, 8/10/1987, “V., T. A7, JA, 1988-I1-312). Esta solucion
—sin duda correcta— es incomprensible en el marco del proceso escrito
en la gue se tomd. Donde la faita de inmediacion es total y absoluta. Se
acepta el juego de ficciones y se pierde toda capacidad critica.
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§ 68. Desde la ideologia del ritualismo, como se-

fniala nuevam ‘
1ente Fernando Cruz,® se emplea la for-

ma como un modo de asignacion de legitimid |
¢ ad al
proceso. Nada mas alejado de la idea‘gde garantiaa-

que deben cumplir las formas procesales. Contra-
riamente, la declaracién de nulidad debe ser la ratio
Jinalen la defensa del debido proceso. Mientras éste
se cur_npl.a, las formas permanecen subordinadas a
lo§ principios porque s6lo son garantias del cumpli—
rme_nto de esos principios. El incumplimiento formal
activa una decision judicial basada en los principios
y que busca repararlos desde ese criterio funcional
Por ej emplo, el incumplimiento formal en un acta de.:
decoxmgo, no significa que de hecho el decomiso no
haya existido, sino que advierte que el juez debe es-
tar atento sobre la violacién de principios que rigen
la ree.xlizaci(‘)n de ese actoy, en su caso, reparar lagvi~
gencia de esos principios o privar de efectos al acto
S1empx:e las violaciones formales son un Hamado dé
gtepmpn_ para provocar una determinada actividad
Junsdlcc.lonal. En este sentido el incumplimiento for-
mal es stempre un signo, no una realidad. Por eso la
d‘eclaracmn de nulidad responde siempre a un inte-
res concreto y no es otra cosa que una respuesta
ante un particular estado de indefensién o bien ante
un gcto‘mciado Cuya reparacion es irmnposible. Por tal
razon siempre es posible organizar el proceso de tal
manera que se concentren los momentos de repara-
Cion, ya sea antes del juicio relativo a los vicios que
afectan los presupuestos procesales o durante elcﬁl:le-

95 5

Qp. cit.,, p. 2. “Los procesos interminables, 1 i

: €808 | . las nulidades i-
Eéesé 111%'1 iftnegatona de Justicia, son problemas gque no mteizggglp;ﬁ?f«:z
5o convie 2 eni un buxoc::atg que agudiza su Ingendo para dictar resolu-
clon gI ae r;;;odqqgan el htigz_c_), convirtiendo las formalidades en un pre-
tete é)d . efm ¢l conflicto. La sobrevaloracién de las formas v la

por la nulidad es una manifestacién ideoldgica conla t y

mente s¢ pretende darle legitimidad al proceso penal ueforpe-

B

" EL INCUMPLIMIENTO DE LAS FORMAS PROCESALES S C 5

B

%&;,wé\‘

bate respecto del fondo del hecho justiciable. La idea
de sancién responde de un modo muy pobre a la
funcién-e las formas y al régimen de nulidad dentro
del proceso penal. La actividad judicial que se de-
sencadena a partir del signo de afectacion de un
principio (defectos formales) es antes que nada re-
paradora y sélo en ultimo término sancionadora (si
es que, en un sentido amplio, se entiende la idea de
“sancién” como privacién de efectos). Por eso la apli-
cacion del concepto de sancién a la teoria de las nuli-
dades mas que erronea es poco productiva o confusa.

§ 69. En sintesis hemos visto, pues, que la 1la-
mada “nulidad por la nulidad misma” o “defensa ri-
tual del proceso” no es una actividad “menor” o un
simple mal funcionamiento de los sistemas judicia-
les. Al contrario es la expresion final de toda una es-
tructura del proceso, de una concepcién de la admi-
nistracién de justicia y de una cultura especifica que
hemos llamado “cultura inquisitiva”. Pero ademas,
la ideologia del ritualismo ha moldeado incluso una
forma del ejercicio de la abogacia, preocupada por
desviar la atencion de la actividad jurisdiccional del
problema central hacia los incidentes, del conflicto
primario y originario hacia el laberinto de las for-
mas, mientras gue la solucion del caso se construya
por fuera de los tribunales. Asi ha crecido un litigio
indirecto que multiplica los incidentes hasta la de-

sesperacion de la otra parte o de los mismos jueces,
quienes a pesar de ello prohijan 'y alientan esta for-
ma de litigio. Asi el proceso se convierte en una gue-
rra de desgaste y la postergacion de todas las deci-
siones un su arma principal. Toda la teoria de las
nulidades esta impregnada de estas concepcionesy,
a su vez, las ha nutrido favoreciendo atin mas ese li-
tigio sobre las formas y no sobre el conflicto. Es talla
fuerza de la ideologia del ritualismo y su arraigo en



e '3_'*_'.-1as practicas judiciales que no sera facil abandonar-- |
L lo. Mucho mas cuando constituye una estructura, cet
. muy consolidada y al servicio de la debilidad dela .

 E.RESPUESTAS A LOS ACTOS DEFECTUOSOS =

1. Dela reparacion a la nulidad

'§ 70. Una vez que hemos ligado las formas a los
principios de proteccion del imputado, la importan-
cia y la dificultad de los temas se modifica. Lo que
era complejo aparece claro y viceversa. Los princi-
pios de proteccion del imputado conforman una es-
tructura (macro) que luego se concreta en cada caso
(micro). Las formas hacen ese “traslado” y por eso
“‘garantizan” el cumplimiento de esos principios,
Cuando una forma (requisitos o secuencias) es vio-
lada, se produce, como hemos dicho, un aviso, una
advertencia sobre e} peligro o la afectacion de un
principio (la teoria de la nulidad no le ha prestado
atencién a la diferencia entre el riesgo y la afecta-
cion. Ese tema se vincula con el saneamiento auto-
matico). De esa manera la forma garantiza no por-
.que ella asegure el cumplimiento del principio, sino

porque facilita su vigencia ¥y genera las condiciones
de advertencia que facilitan su reparacion cuando
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- ley y de los sistemas judiciales, Por ello, comenzara . R
. poner en duda muchos de sus dogmas y “falsas ver- | S
. dades” es uno de los modos de desmontar el ejercicio

- del poder a través del tramite, para rescatar el poder -

i verdaderamente jurisdiccional. Esa tarea es tam-

- bién parte de lo que se propone este ensayoy justifi-
. ... caeste capitulo. En gran medida la teoria de las nu- "
- lidades procesales ha estado al servicio de ese forma .

- degradada de la actividad jurisdiccional ydelaprac- . =

. tcadela abogacia. T p—
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" ha sido violado, No es algo muy distinto de lo que s

- " ocurre cuando un bien garantiza un (_:rt?dlto. Tanto RN
en un:{ta_so como en ¢l otro se nece’sitara algui.za? ac- -

" tuacién que concrete esa reparacion. Esa a:etwldad S

. 'necesaria es una de las dimensiones propias de la S

" idea de. jurisdiccion en un Estado de derecho.

g 71. Efectivamente, si construimos el concepto .
de jurisdiccion desde las normas fundamiantales y o s
" no desde algun tipo de concepto preconcebido, vere-

" mos con bastante claridad que en nuestro S{stema :
- constitucional es propia de la actividad del juezla

- decision de la causa v la preservacién de los princi-

S ---'pilos de proteccién de las personas. Obwamen@, T

- esta segunda dimension forma parte de la custodia
 de la Constitucién que todo juez debe realizar en

base a la supremacia de la Ley Fundamental. Ello

~ obliga a un control del cumplimiento de esos princi-

pios durante todo el proceso. La i;dea de nulidad ab-
soluta, a pesar de que sea conveme.:nte_sfu abandc?no,
€xpresa ese compromiso y esa obhg.c:\cmn Fle los piten
ces con la vigencia sin restricciones Infi:ebidas de los
principios constitucionales de proteccion de las per-
sonas durante el proceso penal. Por lo expuesto, por
respuesta a los actos defectuoso§ entendemos ?;'la .301
tividad propiamente jurisdicc;or? de reparacién le

principic afectado, de reconocimientc de que l‘a vio-
lacién de una forma no ha afectado un principio {sa-
neamiento automatico, irrelevancia, etc.) o la decla?—
racion de que el acto en cuestién no pued@ producir
efectos 0 queda interrumpida la secuencia necesa-
ria, esto es, la declaracién de nulidad en sentldo estricto.

§ 72. De lo que hemos explica_'do Qu:?den extraex:w
se algunas consecuencias term'mologmas. ?n pns—’
mer lugar, no todo quebrantannepto de las forma
genera un acto invalido, aunque siempre genera un
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acto defectuoso. Pueden existir defectos formales
que sean inocuos, es decir, que no hayan provocado
ninguna afectacion del principio garantizado. En se-
gundo lugar, no todo acto invalido genera un acto
nulo, ya que esa invalidez puede haberse reparado
por si misma (cuando el acto cumplié sus efectos del
mismo modo, esto es lo que hemos llamado “falsa
alarma”) o el principio pudo ser saneado por la acti-
vidad jurisdiccional reparadora. Finalmente el con-
cepto de acto nulo queda reservado estrictamente
para aquellos actos invalidos que no han podido ser
reparados. La nulidad es una solucién final, la alti-
ma respuesta, y por eso mismo no es conveniente
seguir manteniendo los multiples sentidos para la voz
“nulidad”, ya que eso genera confusiones en el sistema
y tampoco se puede hacer girar la teoria de la actividad
procesal defectuosa alrededor de la idea de nulidad. Al
contrario, el centro de una teoria de la actividac procesal
defectuosa es el desarrollo de los modos de reparacion o
restauracién de los principios constitucionales cuya vi-
gencia esta garantizada por las formas. Frente al signo
de un riesgo o afectacion de un principio (quebranta-
miento de las formas) nace una respuesta, esto es, una
especifica actividad jurisdiccional. Esa actividad tanto
puede responder a un acto que ya ha ingresado al pro-
ceso pero de un modo invalido, como puede impedir
que ese acto ingrese. Estas dos formas de respuesta no
generan importantes diferencias en el tratamiento del
tema, son sélo dos modalidades de respuesta casi ob-
vias ya que careceria de sentido dejar ingresar algo que
Iuego debe ser expulsado. Manzini agrupa las” sancio-
nes procesales” en dos tipos, segian afecten la activi-
dad en potencia, impidiendo su ejercicio util, o ala ac-
tividad ya ejercida, anulando sus efectos.®®

96 Manzini: op. cit., t. I, p. 99. Se ha generado algin debate sobre la dife-
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2. Tipos de respuestas al acto invdlido

§ 73. Ya hemos sefialado que existen distintos ti-
pos de respuesta al acto invalido. La principal es
aquella que busca reparar la vigencia del principio
afectado. Los sistemas procesales suelen llamar a
esta respuesta “saneamiento”. Algunos otros siste-
mas utilizan indistintamente “saneamiento” o “sub-
sanacién” que etimologicamente se corresponden.
También se ha utilizado la palabra subsanacion

‘para referirse a casos de convalidacion, es decir, de

absorcion de la afectacion del principio en base a
otros principios superiores. Esta utilizacion genera
confusiones. Lo mas simple es utilizar la palabra re-
paracién o saneamiento, para la actividad reparadora,
convelidacion para los casos en los que se absorbe el
defecto y utilizar la palabra nulidad para la respues-
ta que priva de efectos al acto como reconocimiento
de su invalidez. También es conveniente no utilizar
la palabra nulidad para referirse al acto con defectos
formales, como una situacién de hecho. Para ello es
mas claro hablar de acto defectuoso o invdalido. Reca-
pitulando, cuando se viola una forma tenemos un
acto defectuoso. Ese defecto, salvo que sea inocuo,
produce un riesgo o una afectacion a un principio
constitucional garantizado. Los jueces advertidos
por el defecto formal del riesgo o afectacion del prin-
cipio deben repararlo (al principio, no a la forma)
esto es sanearlo. En algunos casos (pero como vere-
mos nunca cuando se trata del sistema de garan-
tias) la afectacion del principio debe ser soslayada,

rencia entre admisibilidad y muidad. Creo que provocado mds por Ja ne-
cesidad de superar el formalismo y rigidez de algunas concepclones gue
por una verdadera dificultad del tema ya que finalmente todo gira alre-
dedor del hecho de la incorporacién al proceso (por eso para algunoes la
Inadmisibilidad serfa una “sancién previa”). El debate se puede leer en
Creus: op. cit., pp. 115 ¥ ss. quien afirma que solo son inadmisibles los
actos de las partes. Sin embargo, coniraargumenta D’Albora: op. cit., p. 259,
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~como tributo a la vigencia de un principio mayor, és- - S
. tos son los casos de convalidacién. Cuando un acto

- no puede ser saneadoc ¢ no se tratade un caso de =
-+ convalidacién entonces se debe declarar su nulidad. =~
- Ella consiste en la privacion de los efectos del actooen
el quiebre de una secuencia necesaria de actos proce- -
- sales que se presuponen. Esta respuesta es la tiltima .
- herramienta del sistema procesal que debe estarin- .
- teresado antes que nada en restaurar la vigenciade

| Jos principios constitucionales afectados..El centro
~explicativo de la teoria de las nulidades en cuanto

técnica de preservacion de los principios protectores -

- del imputado es, pues, el saneamiento o reparacion.

| :2.1._._ _ER sméaW®nt® .

'§ 74. Una de las manifestaciones claras de las

. confusiones que genera un intento de conceptuali-

zacion unitario de todos los sistemas de nulidades
es la que sefiala una posicion unica de la respuesta
reparadora frente al quiebre de las formas. Ello sélo
es asi para el sistema de garantias y no para los
quiebres formales vinculados a los otros principios,
donde la convalidacién jugara un papel importante.
Cuando se trata de la proteccion de los principios
censtitucionales de resguardo de la dignidad huma-
na la idea de reparacion adquiere su plenitud. También
adquiere su sentido maés sencillo: lograr que el estado
de cosas vuelva a la situacion anterior de la violacién del
principio. La nocion mas basica de saneamiento con-
siste en el restablecimiento de un principio constitucional
{en sentido amplio} que ha sido lesionado por la actividad
procesal defectuosa. De ninguna manera sanear con-
siste en restablecer la forma.®” Aqui puede existir un

97 Ver, Cruz Castro: op. eit., p. 2: "El irresmeto a las fortnas procesales,
aunque sea una nulidad absoluta, debe subsanarse sin necesidad de
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- equivoco que ha hecho mucho dafio: sanear no equi-

. vale a restablecer una forma, sino un principic. Enn =

- muchés ocasiones el restablecimiento de la forma

- no sodlo no significa restablecer el principio sino, [HE

“todo 1o contrario, vuelve a configurar una nueva vio-

. lacion del principio o el agravamiento de la situacion
. inicial. SR

_ _' R j'§"'.’7'.i_3._Eéf_e.e_'s el fﬁndamento de un concepto cen-
..'tral para comprender el sistema de nulidades que

~ protege los principios de defensa del imputado. Mu- .
chas nuevas legislaciones procesales va la han in- -

: corporado, en particular desde la aparicién de esa

‘norma en el Coédigo Modelo para Iberoamérica. Este :
- principio dice asi: No se debe construir una solucién -

- desfavorable para el imputado utilizando argumentos

-de restauracién del sistema de garantias que lo prote-
~ ge. Una de las manifestaciones mas claras de este

principio ha sido cuando se retrotrae el proceso
hacia etapas anteriores, con grave perjuicio para el
imputado, utilizando como argumento o excusa que
se han violado formas previstas para protegerlo (por
ejemplo, requisitos de su declaracion).®®

anular actos anteriores o conexos, excepto que se hayan conculeado las
garantias fumdamentales de la defensa. La nulidad es el 0iltimo recurso
que debe utilizarse para corregir los yerros en el procedimiento”.

Son ejemplos de fallos que no recurren al eje central del saneamiento y
proceden en perjuicio al imputado, bajo pretexto de proteger los siguien-
tes: *...entiendo que el procedimiento deviene nulo, a partir de la decla-
racién indagatoria, al vulnerarse el derecho de defensa en juicio, por no
penmnitirsele al acusado entrevistarse con su defensor de confianza, y at
no notificrsele de la celebracion del acto. {...) Ahora bien, para quic pue-
da optar por este derecho, que hace a la defensa en juicio, el imputado
debe ser informado sobre tal posibilidad; de otro modo se estaria concul-
candolo. (...) Habida cuenta de lo expuesto, v en atencién a lo que dispo-
ne el art. 197 del Cod. Procesal Penal, considero que debe decretarse la
rmilidad del acto de la indagatoria, y todos los actos que son de conse-
cuencia...”, (T.Q.Crim. n® 1, causa n? 168, 6/4/1993, “Servian Domin-
guez, A., s/robe simple”). "El Imputado se nego a declarar en oportuni-
dad de ser sometido a indagatoria por parte del tribunal instructor pero
carecio de la posibilidad de realizar la consulta previa con su defensor,
garantizada por el art. 197, Cod. Procesal Penal. El tribunal resuelve de-
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§ 76. Generalmente la reparacién reclamé algin. |

grado importante de actividad judicial o de las par-
tes. Pero no es necesaria una actividad que desenca-

dene la reparacion, por ejemplo, una instancia de

parte. Siempre que se trate de la restauracion de la
vigencia de un principio constitucional la actividad
judicial no esta condicionada por ninguna actividad
de la defensa, es decir, procede de oficio, tal como
hoy lo reconocen muchas legislaciones procesales.
. Se ha utilizado el nombre de nulidades absolutas
“para sefialar aquellos vicios formales que podian ser
reparados por la actividad oficiosa del juez, en cual-
quier estado del proceso. Aquellas que no eran abso-
lutas se convertian en relativas, mas por una razon
de armonia de los conceptos que por una verdadera
necesidad de explicacion.? Sin embargo es preferi-

clarar la nulidad de la indagatoria obrante a f. 38 y de lo actuado en su
consecuencia, debiendo remitirse testimonios de las partes pertinentes
del legajo a fin de que el tribunal instructer reproduzcea los actoes invali-
dados” {T.0.Crim. n¥ 2, 20/5/1993, “Colina Vega, Carlos”). Estos fallos
son solo ¢jemplos de muchos otros en los que la reparacién del principio
{v.gr., con la declaracidn del imputado en el debate serviria para restau-
rar lo afectado por las formas invalidas. Ver en Creus (op. cit., pp. 109 ¥
110} las opiniones al respecto de Bidart Campos: "No se pueden declarar
nulidades que, contrariandoe las pautas de la Corte Suprema, imnpliquen
retrogradar el proceso penal a etapas cerradas por la preclusién en de-
trimento del derecho del justiciable a una sentencia rapida y eficaz que
resuelva definitivamente su situacion”. Creus relativiza el principio en
caso de nulidades absolutas (op. cit., p. 110 in fineg). Ver también, Torres:
op. cit., p. 152. Es necesario aclarar Io que dice Cruz Castro: “La desrni-
tificacién de la indagatoria abre la posibilidad de que en muchas ocasio-
nes, al decretarse la nulidad de ella no sea indispensable regresar a la
etapa de instruccidn, reponiendo tal acto durante ¢l debate (..). Es en
este marco procesal en donde los derechos del acusado adquieren la di-
mension juridica que merecen” (¥ que ¢s ¢l objeto de proteccion). Asimis-
mo: “La iregularidad o yerro procesal que justifica una nulidad debe
ocasionar un perjuicio real e irreparable a la vigencia de alguna de las
garantias consttucionales del proceso. Por esta razon, las hwegularida-
des en el contenido del requerimiento de elevacion a juicio deben subsa-
narse en el debate, sin necesidad de ordenar el reenvio de la causa ala
fase de Instruccién”. Ver Cruz Castro: op. cit., & IV, 2, p. 2.

No es bueno ¢l gjemplo docente que trag D'Albora; “El vicio siempre es
un virus; debe afectar al acto procesal: a veces resulta inocue —mera,
irregularidad-, en otros resulta curable ~nulidad relativa— y en otros
es letal —nulidad abscluta~—" {op. cit., p. 262). No es buena la semejanza
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ble abandonar la dualidad de nulidades absolutas Yy
relativas en el proceso ya que no aporta demasiada cla-
ridad y funda un falso paralelismo con los conceptos de
nulidades absolutas y relativas de los actos juridicos.
Debe quedar claro que cuando se trata de quebran-
tarnientos de forma que afectan los principios de
proteccion del imputado ésta debe ser oficios.:—;t por
parte del juez porgue €s una de las’ dimensmne‘s
esenciales de la jurisdiccion. El concepto de co::wah-
dacién no_juega aqui ningtin papel, aun cuarndo el impu-
tado hubiera contribuido de un modo determinante en
la creacion del vicio formal. Por eso, s6lo debemos uti-
lizar en esta teoria de las nulidades el binomio repa-
racién-nulidad. No hace falta un concepto intermedio.

§ 77. Pero cuando hablamos de actividgd qficio~
sa de reparacion no quiere decir que no esté sujetaa
reglas de razonabilidad. Aunque a veces Se confun-
da, poder de oficio del juez no quiere decir p?d?r OIIt-
nimodo y menos aun arbitrario. El primer 11.m:fte —y
a la vez regla de razonabilidad— es el propio interés
del imputado. La reparacién su funda en el restable-
cimiento del interés del imputado y ello debe ser res-
petado, incluso en la interpretacion que el imputado
haga de su propio interés. Ello es importante a lahora
de construir la solucién reparadora (saneamiento).
El juez debe siempre consultar el interés del. imputa-
do v su defensor. Si existe divergencia enla mterp?em
tacién de ambos, habra casos en los que prime la in-
terpretacion del defensor pero ello no es un proble-
ma propio del sistema de nulidades, sino Sie ‘ ia
relacién entre autodefensa y defensa técnica. Distin-
ta es la solucién si al interés del imputado le convie-

porque la division entre nulidades absohitas y relativas (aun en la visién

miento,

%%@%‘ tradicional) no se relaciona con la posibiidad de reparacion o sanea-
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“‘ne evitar el saneamiento o dejarlo SHbSlSﬁI‘ Aqm a |
‘solucion puede ir en contra del interés concreto del - -
_ 1mputado pero porque juegan otros principios: 1) .
-.que las garantias se han establecido para proteger = = -
- al imputado, no para sacar una “ventaja” irregular. =~ |
~dentro del proceso,'® y.2) que el imputado nno puede .o
“obligar”-al Estado a que realice una actividad pro-: -
- cesal que contradice sus condiciones de legitimidad. S
. Estas condiciones de legitimidad no conforman un sis- =~ -
- tema de nulidades diferente porque coinciden con la
“proteccién del imputado o de los otros sujetos, perosi
- configuran un criterio de resolucién de conflictos cuan-
- do el interés concreto del imputado prefiere la situacion -
 de irregularidad. En estos casos, la solucién puede
. fundarse en la preservacion de esas condiciones de -
legitimidad {es decir, un interés abstracto del i impu-..

‘tado que puede ser contradictorio con su interés

~concreto) pero ello no quiere decir que se utilice un
argumento de garantia para fundar una solueion
adversa al interés concreto del imputado protegido
por e€sa garantia. Asi no hay paternalismo, sino el
resguardo de una necesidad politica diferente, fun-
dante de Ia legitimidad social del proceso penal (esta
discusion esta presente, por ejemplo, en el problema
de la constitucionalidad del juicio abreviado).

§ 78. El segundo limite proviene de aquellos ca-
sos en los que puede existir quebrantamiento de las
formas, perc no afectacién del principio. Son los ca-
sos de falsa alarma ¢ de reparacién automdatica. Como
el quebrantamiento de las formas es un llamado de
atencion acerca de la violacion de algan principio,
puede ocurrir que esa relacion se rompa y la viola-

160 «ge trata de Ia finalidad que Ia ley procesal en su tipificacion asigna a los

actos y nio a las que las partes pretenden conseguir con ellos, mas alla
del tipo” (Creus: op. cit., p. 91).
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" cion de la forma no signifique la violacion del princi- S
1 pio.i% Ya sea porque el quebrantamiento formales -
.j.'menorﬂ[mmples errores materiales) o porque no se
. “corresponde con lo que ocurrié (v.gr., la falta de fir-
~“'ma'de un acta, pero que no implica la ausenciadela =
. persona cuya presencia era imprescindible, etc.} o
'porque una actividad subsiguiente reparo el dafico .
" a pesar del incumplimiento formal no se afect6 el
' principio.: ‘En estos casos si la actividad judicial pre-
“tende reparar la forma sin tomar nota de quenose

- ha producido la afectacién de un principio caeria en -
" los vicios propios de la ideologia del ritualismo, es
- decir, la nulidad por la nulidad misma. Pero estos
. casos no son casos de convalidacién, sino de faltade - -
-_per_jw,cw o de reparacién automdatica.'®® Las legisla- *
_ciones procesales suelen adoptar estos principios
~+aun.cuando su ubicacién sistematica suele ser

..confusa.®®

101 ¢req, sin embargo, que es necesario hacer un uso muy restrictivo y pru-
dente de estos conceptos, En especial, es necesario considerar el tipoy
la intensidad de la invalidez. No parece atinado, por ejemplo, ¢l signiente
fallo: “El principio de que el inferés también regia respecto de las mailida-
des declarables de oficio, no puede nterpretarse en el sentido de que,
tratdndose de una nulidad de esa clase, la nulidad puede declararse por
fa nulidad misma, sin consideracién a sus efectos de la causa, Basta
pensar gue si bien la indagatoria lograda coercitivamente es nula en si
misma porque implica una violacion de los arts. 18 de la C.N., ¥ 10, pro-
vincial, su nulidad no podria anular la sentencia condenatoria que no la
invocara en su fundamentacidn™ (TS Coérdoba, 26/12/1957, “Alaniz y
otro", BJC, 1958, p. 415).

“Declarar la malidad del acto por la nulidad misma serfa un exceso ritual
¥ es sabido gue en materia de nulidades hay que tener un criterio res-
trictive, siendo deber del iribunal la saneatoria del acto defectuoso, ya
que no cualquier error material ha de conducir ineludiblemente a la nu-
lidad, sine aquellos que afecten al derecho de defensa y la debida contra-
diccidén” (CPenal Rosario, Sala 22, 19/6/1990, “V., A, M.", JA, 1992-1V,
sintesis).

El cumplimiento de la finalidad del acto no constituye un caso de conwa-
lidacion (subsanacion, en terminologia impropia) sine de falta de agravic
0 saneamiento automatico (reparacion por diversas circunstancias). Asi
lo reconoce Créus, a pesar de inchurlo en los casos de subsanacién: "En
verdad, los supuestos propios de cumplimiento de la finalidad del acto
son aquellos en los que los defectos quedan convertidos —por imperio de
circunstancias contemporineas o posteriores a la realizacién que son

102
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§ 79. Seriala Manzini'® “No se juega a las nuli-
dades como a la gallinita ciega y el juez o cualquier
otro que esté por incurrir en nulidad puede inmedia-
tamente remediarlo, regularizando o renovando €l
acto dentro de los limites de tiempo”. No existe un
“derecho” a mantener el acto nulo, salve cuando se
pretende agravar la situacion bajo el ropaje del sa-
neamiento, es decir, un saneamiento “falso” o frau-
dulento que repone el acto pero no repara el dafio.
Fuera de estos casos nadie tiene derecho a la conso-
lidacién de una nulidad.®®

§ 80. En definitiva, una teoria de las nulidades
vinculada al sistema de garantias puede prescindir
del concepto de nulidades relativas y absolutas.!%
Constatado un quebrantamiento formal (garantia)
que debilita un principio de proteccién judicial del
imputado {perjuicio) existen dos respuestas: reparar
1a vigencia de esos principios (saneamiento} o privar
de efectos a ese acto (nulidad). Los conceptos funda-
mentales de esa teoria giran, en consecuencia, alrede-
dor de: 1} las_funciones de las formas procesales; 2) la
diferenciacion entre principios y garantias; 3) el que-
brantamiento formal como alarma de violacion de un

demostrativas del cumphmiento de la finalidad— en nuevas irregulari-
dades sin trascendencia” {es decir, sin agravie o que s¢ ha refortnado por
cirm_znstancias posteriores) {ver op. cit., p. 80J,

104 Manzini: op. cit., t. 1, p. 102,

105 Mansini: op. eit., t. I, p. 103, nota 12.

108 Como también puede prescindir del binomio “especifico-taxativo” y “es-
pecificas-genéricas”, Asi lo reconoce Creus: "Desde el 4ngulo de la racio-
nalidad utilitaria de la ley, una recorrida de las nulidades de cardcter ge-
neral junto a la consideracién de la amplitud que han adquirido en la
doctrina constitucional contempordnea los presupuestos de la garantia
del debido proceso (defensa en juicio, juez material, ete.) torna muy difi-
cultoso extraer del cotejo alguna hipotesis de nulidad general que no re-
conozca su origen en una viclacion de disposiciones constitucionales.
Por consiguiente, emplear ahora esta (iltitna nota caracterizante para
determinar, entre aquéllas, las que son absolutas, parveceria no tener
mayor sentido (op. cit., p. 64). También s¢ busca una renovacion. con-
ceptual en el ambito del derecho privado fver Lopez Mesa: op. ¢it., p. 29).
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principio, y 4) la respuesta reparadora o nulificadora
de los efectos del acto. La analogia entre formas de
los actos procesales y formas de los actos juridicos,
los conceptos de “tipo procesal”, “sancion de nuli-
dad” (bajo pena de nulidad), asi como la confusion
acerca de cudl es el principio general del régimen de
nulidades vinculadas al sistema de garantias (man-
tenimiento en la legislacion procesal del sistema ce-
rrado, cuando él ya no constituye el régimen gene-
ral), son ideas, confusiones o conceptos que este en-
sayo propone superar para lograr una simplificacion
de la teoria de las nulidades y un acercamiento de
esa teoria a la finalidades politico procesales que
fundan la existencia de las formas procesales.

2.92. La convalidacidon

§ 81. Tal como hemos senalado, la idea de con-
validacién (o subsanacién, segiin una terminologia
impropia de algunos c4digos)!*” no cumple ninguna
funcion en esta teoria de las nulidades.’®® Si enten-

107 Greus utiliza la palabra “subsanacién” en el sentido de convalidacién y
va hemaos sefalado que la palabra subsanacion es equivalente a sanea-
miento, y convalidacién y saneamiento son conceptos opuestos. Se clta
alli las normas procesales gue contienen esa anbigiiedad terminologica
(op. cit., p. 80). Tampoco es utilizable el concepto de subsanacién para
referirse a los efectos de la cosa juzgada. Sin duda, existe intangibilidad
de la absolucion, pero ello ya estd en otra esfera de fundamentacién (en
contra, Creus: op. cit., p. 81).

108 1o obstante es bastante comumn que se utilice el mecanisme de convali-
dacién aun para afectaciones de principios de proteccion del imputado:
«...a falta de norma expresa gue imponga la notificacion bajo pena de
nulidad v sobre la base de reflexiones antes expuestas, debe ser recha-
zada la tesis referida a una eventual nuiidad absoluta del acta de inda-
gatoria de fs. 20/22 —art. 166, CP.P.N— A lo surne, ¥ para ¢l caso de
interpretarse gque la presencia del defensor a la audiencia de indagatoria
es obligatoria, entiende que cobraria virtualidad el art. 187, inc, 3%, C6-
digo de tito y la nulidad seria solo de caracter relativo. De modo que, al
no haberse opuesto la nulidad en tiempe oporturo, considera que de
conformidad con lo dispuesto en el art. 170 del C.P.P.N., la posibilidad
de su planteo ha caducado, sin gue pueda ahora invocarse como causal
de casacién ya que no hubo ni reclamo oporturio ni protesta de recurrir
en casacion (conf. art. 485, inc. 2%, C.P.P.N.)..." {causa n® 76, CNCasa-

]
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. ‘demos por convalidacién la absorcion del perjuicio /-
- causado a los principios en razon de un interés su- - -
"1 ‘perior, es claro que no puede cumplir funcion algu- . A
' na en la teoria de las nulidades vinculada al sistema - - -
" de garantias. Los casos que a veces son senalados -
' como casos de convalidacion, tales como el cumpli-. -
~ . .miento de las finalidades sustanciadas del acto (sa- =~
" neamiento automatico) o los simples errores (falsa
" alarma, falta de perjuicio) ya hemos visto que se -
‘pueden explicar dentro de la figura del saneamiento..
- Por lo tanto, es posible abandonar este concepto . . -
" para esta teoria, sin perjuicio de que él cumpla fun- ERRREORTY
--ciones importantes en los otros regimenes de nuli-.

“dades, en especial el que se vincula a la tutela judi-

" cial de la victima. Como sefiala Ada Pellegrini'® la - .

forma mas comin se da con la preclusion. Este ins-

*tituto nace —nos dice la autora— de la propia idea -

‘del proceso, que siempre marcha hacia “adelante”.
Pero también se vuelve claro que ese concepto es
inaplicable para el imputado ya que el proceso “co-
rre” hacia el juicio, como momento centraly en el
que el imputado debe tener el mayor nivel de facul-
tades y defensas (en sentido pleno). Distinto es para
los otras partes, que en base a su actuacidon anterior
pueden llegar al debate con las facultades e instru-
mentos menguados, entre otras razones por la pre-
clusion. 1o

cién Penal, Sala III, “Alvarez, Domingo Vicente, s/recurso de casacién”).
Ya hemos explicade que no se sostiene aqui alguna otra version del for-
malismo, s6lo que benévola para el imputado. Lo que sostenemos es gue
el modo de analisis es diferente y muchos de los casos en los que se usa
la idea de convalidacion son en realidad de reparacion automatica o falta
de perjuicio. En la convalidacion siempre existe un dafio al principie que
se absorbe para salvar otros principios superiores.

108 op. cit., p. 28

110 pp sentido contrario, “resulta extemporaneo e inoficioso el planteo de nu-
lidad del procedimiento Hevado a cabo sin orden judicial de allanamiento,
luego de haberse evacuado Ia defensa sin observacion al respecto, resul-
tando por eflo subsanado el vicio en los términos del art. 513 del Cod. de
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 §82. Tampoco constituye un caso de convalida-

" cién cuando se anula un acto, aun en contra del in- - -
" terés concreto del imputado. Es todo lo contrario,
~ alli se hace valer las condiciones de legitimidad que
. provienen del trato respetuoso a la persona someti- -

~da al proceso. Ello lo expresan con claridad las nor-
" mas procesales: “El imputado podra impugnar, aun-

gue hubiere contribuido a provocar el defecto {...)

- cuando se trate de defectos que impliquen inobser-
. vancia de derechos y garantias previstos por la ley

- fundamental y por los tratados suscriptos por el Es-
" ‘tado”.**! Esto implica que ni el consentimiento ex-
- preso del imputado ni el mero transcurso del tiem-
- po, vy mucho menos aun el consentimiento tacito,
.. pueden provocar que el dafie al escudo protector del
~imputado pueda ser dejado de lado.**? Tampoco se

Proced, en Materia Penal” (CNPenal Econdmico, Sala [, 28/12/1989,
*V,, H. A.", LL, 1990-E-41). “Las nulidades por defectos o vicios de pro-
cedimiento en materia criminal quedan subsanadas siempre que no se
reclame st reparacion en la misma instancia en gque se han producido”
{CNCrim. ¥ Correc., Sala 5%, 19/11/191, “G., J. H.", J4, 19092-I-sinte-
sts). Realiza afirmaciones supuestamente validas para todos los sujetos,
al siguiente fallo, claramente instalado en teoria unitaria de las nulida-
des: “El régimen de nulidades de nuesiras normas de procedimiento
funciona como un recurso extremo para purgar vicios que no es posible
rectificar por otros medios. Salvo que esté comprometido el orden pabli-
e0, las milidades seran remediadas por el silencio de las partes gue ten-
gan derecho a incoarie, por lo que deberd sentarse primeramente si esa
omision reprochada por ei querellado es una mulidad genérica —art. 182,
Céd. Proc. Penal Santa Fe— y en caso de no ser asi si el peticionante tuvo
oportumidades de plantearla antes de que el vicio produjere sus efectos”
(CPenal Santa Fe, Sala 1®, 4/12/1989, *S, de R., S. ¢. C., R. 8/querelia
por injurias”, Zeus, t. 56, J-160. Incluso en el derechio privado, sefiala
Lopez Mesa {op. cit., p. 336} se “viene prediciendo “una declinacion de la
ic};&:ﬂ e%!l:ivocada de que toda nulidad procesal es siempre relativa y con-
validable”.

Cadigo Procesal Penal Modelo para Iberoameérica, arts. 225 y 227,

Asumir esta posicion vuelve inaproplada la dualidad nulidad absoluta y
relativa que constituye uno de los pilares de una doctrina unitaria de las
nulidades v también una de las principales fuentes de confusiones y
contradicciones, ya gue ademas tiene significados diferentes en el &mbi-
to del proceso civil ¥ en los negocios juridicos. En el &mbito del sistemna
de garantias no hay “nulidades relativas” y ya vimos cémo diversos ca-
sos se resuelven mediante oiros mecanismos. En los otros ambitos de
invalidez la idea de convalidacidn, no necesita una clasificacion previa

i1l
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debe confundir con casos de convalidacién las si-
tuaciones en las que la reparacion se produce cons-
truyendo nuevos o distintos equilibrios de princi-
pios. Lo que se debe reparar son los principios, que
forman microestructuras. Puede ocurrir que un de-
fecto formal no sea saneado porque la reparacion del
principio ya no necesita el restablecimiento de la for-
ma ya violada. Por ejemplo, los incumplimientos for-
males en una declaracion que alertan sobre la viola-
cién del principio de defensa no deben ser reparados
necesariamente restableciendo las formas de Ia de-
claracién anterior, sino provocando una nueva, en
mejor situacion. Eso es subsanar y nada tiene que
ver con la convalidacion.

2.3. La nulidad

§ 83. No suele existir demasiado problema a la
hora de definir lo gque es la nulificacién de un acto.
Se entiende que el acto realizado de un modo irregu-
lar no produce ningiin efecto o, por lo menos, no
produce los efectos propios para los cuales se inten-
to realizarlo. Asi se obtiene una nocién simple y pre-
cisa de la nulidad: la pérdida de los efectos propios
de un acto procesal por su realizacion defectuosa, es
decir, violando las prescripciones legales que regula-
ban su forma de produccién. Pareciera que un con-
cepto simple como éste no deberia generar proble-
mas y menos aun una teorizacion intrincada. Sin
embargo asi ha sucedido,!!® y la anbigiiedad del con-

de las nulldades fver, en general en sentido contrario: Creus: op. cit.,
pp. 51 y ss.; Desimoni - Tarantino: op. ¢it., pp. 27 y ss., Torres: op. cit.,
p. B7; D'Albora: op. cit. pp. 270y ss.). Pero, en general también, se Ia uti-
Hza a esta clasificacién sin mayor critica ni profundidad, sinoe como algo
indiscutible y no problematico,

Una complicacién adicional surge de la creacién y difusién de la catego-
ria de inexistencia a la par de la nulidad. El lbro de Lopez Mesa ya citado
tiene por cbjeto, antes que nada, el estudio de la categoria de inexisten-
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cepto de nulidad ha sido una fuente continua de
confesiones, vaguedades y complicaciones innece-
sarias.,

§ 84. En primer lugar debemos insistir en la su-
peracion de la ambigiiedad mas clara. No es conve-
niente utilizar la misma palabra para describir el he-
cho de la violacién de las formas y la afectacion de
los principios de un acto {acto invalido} que para re-
ferirnos a la decisién judicial de privarlo de sus efec-
tos cuando la reparaciéon es imposible o indeseable.
A la primera situacién podemos llamarla sin proble-
ma acto invdlido y describe una situacién de hecho,

cia, asi que es un punto de referencia para el estado de la cuestion. No
es el objeto de este ensayo ese tema, Pero no puedo soslayar alguna opi-
nién. En el ambito del proceso nulidad e inexistencia pueden equiparar-
se. En especial si no se construyen categorfas que luego se necesita
abandonar. Lopez Mesa, para criticaria, trae la opinitn de De los Mozos:
“La distncién entre nulidad e inexistencia nacié en el siglo pasado de
una simple cuestién de palabras, al parecer vinculada a un respeto ne-
cesario por un viejo aforismo juridico, pas de nuilité sans téte fop. cit.,
p. 55). Lopez Mesa, reconece que el origen puede haber tenido algunare-
lacién con el caracter rigido del sistema de nulidades, pero pronto laca-
tegoria de la inexistencia superé ese origen. Creus considera que en el
proceso penal la categoria de inexistencla es imprescindible (op. cit., pp.
12 ¥ 125y 55.) v €l gfe de la impertancia estaria en que permite superar
el Hmite de la cosa juzgada. Creo, al contrario, que por lo menos desde ia
perspectiva de este trabajo, el concepto de inexistencia no cumple nin-
guna funcion en el proceso penal y menos ann si se lo pretende utilizar
para no respetar el principio de cosa juzgada en perjuicio del imputade
{en caso inverso €l concepto de nulidad es suficiente}. Una vez que se
asume que amboes son conceptos juridicos (es decir, gque no hablamos de
inexistencia en sentido ontoldgico) sélo se trata de definir un determinado
niivel le privacion de efectos y no se ve la necesidad de usar dos conceptos
cuando 1a nulidad es la privacion de tedes los efectos. La segunda linea
argumental que analiza las condiciones de invalidez {no la privacién. de
efectos), tampoco es consecuente, salvo que se realicen juegos de pala-
bras. Si a raiz de una sentencia a la que le faitan todas las firmnas quieren
llevar a alguien a la cércel, esa sentencia es nula y no produce ninguin
efecto {la discusién acerca de los alcances de los efectos en otras dimen-
siones ~-v.gr., para una sancién disciplinaria— es similar asi se trate de
actos nulos o inexistentes). Carece de sentido discutir scbre su “existen-

cia” si algulen puede ir preso por ello. Si se trata de discutir acerca de -

una “no-sentencia®, entonces pueden ingresar a la discusion un jamon,
un gato o una represa. La renovacion conceptual que requiere el régimen
de nulidad en el proceso penal no necesita del concepto de inexistencia.
Coma ensefiaba Calamandrei (op. cit., Cap. I) en el derecho romano, nu-
lidad e inexistencia son lo mismo v a esa simplicidad se debe volver.
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- producto de la actividad procesa.i' defectuosa. Ala
segunda situacién la podemos llamar acto nulo, v :

--consiste en una calificacion judicial del acto, privan-

B ::dq_l_o de efectos luego de que se ha vuelto imposible 0
- su saneamiento.’* Esto no s6lo tiene importancia .

" para simplificar la explicacion (lo que ya es suficien-

. temente importante) sino que influye sobre la practi- . ... .
.ca de la declaracién de nulidad a la que se le suele dar -
- una autonomia impropia.*!s Como actividades judi-

. clales las determinantes son el saneamiento {res- . .
" puesta principal) o la nulidad (respuesta secunda- o

- ria). En uno u otro caso siempre es necesaria una

-~ actividad de identificacion del acto invalido, perono -
~es necesaria una declaracion auténoma de esa inva- =~

lidez, por fuera de las respuestas que se le da a esos
defectos. Se identifica al acto invalido como antece-
~dente de una resolucién saneadora o de un acto nu-
lificador, pero en todo caso la declaracién de invali-
dez nunca es autonoma de la respuesta a esa invali-
dez, que podra tener mayor o menor entidad, es decir,
ir desde la simple falta de valoracién a la invalida-
cién de una cadena de actos procesales.

‘ § 85. Como ya hemos sefnalado la respuesta nu-
hificaciora tiene diversos grados. El primer escalon es
simple: se trata de no tomar en cuenta la informa-

114 Fn el ambito del proceso penal no es il Ia diferenciacién enire actos
nules y anulables ya que siempre se requerird de una decision judicial
en el marce de una actividad institucionalizada. En el derecho privado
esa dmt_mcion se necesita porque se trata de un derecho gestionado por
los particulares y en un ambito no institucional {salvo cuando aparece el
litigio} v esa distincién es importante para calificar la conducta de las
partes respecto del negocio juridico en cuestién {en igual sentido, con
otros argumentos, Creus: op. cit., p. 19). ’

“‘Laregulacién auténoma del recurse de nulidad ha cedido en to

' : s elencos
legislativos, considerandole implicito en el de la apelacion” {op. cit.,
p. 205}, Para ordenar la actividad recursiva en el proceso es importante
simpllficar los medios de impugnacitn, la nulidad es objeto de ellos pero

1o debe constitulr Ini confundirse) en un medi i i0 3
Do aet ¢ de impugnacion auté-
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©eibn que ese acto conlieva, como si no se hubiera
- realizado. Esto no se refiere so6lo al régimen de la
- “prueba: sino a todo acto procesal ya que ellos produ-

cen siempre algin tipo de informacién en sentido

~..~amplio.-La declaracién de invalidez hace nacer para
el juez el deber de no valorar, de ningtin modo, direc-
" "to o indirecto, la informaci6n de este acto. Si un acto
~es complejo, el juez debe analizar con precision los

" -alcances de la invalidez ya que ésta puede ser par-
“cial o total. Por ejemplo, en un interrogatorio de un
testigo o en un examen pericial s6lo una parte de ese
acto puede ser invalido y por lo tanto no se debera
- valorar tinicamente la informacién alcanzada por
" esa invalidez. Por tal razon, dentro de las activida-
_des propias de la valoracién de la prueba se encuen-

" tra este analisis de la legalidad de los actos, que sera

- determinante y previc del analisis logico o de perti-

- nencia. '

§ 86. No siempre se admite la radicalidad de la
pérdida de efectos que produce la declaracion de in-
validez.!1¢ Torres, por ejemplo, senala que la exclu-

116 creus le Hama a esto “valor procesal subsidiario” pero fras la calificacion
esta el problema de ne querer admitir el costo de la pérdida de informa-
cién o la divergencia entre prinecipio y garantia. E] mismo Creus lo egjem-
plifica en el caso de la denuncia invdlida que no obstante su invalidez
produce el efecto de transmitir la noticia del hecho (dicho sea de paso,
£sa es la finalidad central de la denuncia por lo gue no se entiende cual
sera la “privacién” de efectos propios de su nulidad). Se observa mas cla-
ramente aun en el fallo que franscribe el autor citado: “el hecho de que
la autoridad interviniente en el proceso haya cometido algin ilicito en su
formacién o en su secuencia en cuanto el mismo ilicito no implique la
violacién de garantias constitucionales (por ejemplo, obligar a alguien a
declarar mediante apremios}, no puede arrastrar la nulidad del proceso
v con ello la impunidad del delito o falta, cometido por el justiciable, sal-
Yo en ¢l caso en que se precisan actos formales para abrir los procedi-
mientos” (CPenal Santa Fe, Sala I, Fallos 56:119). Ni esta doctrina i fa
jurisprudencia son admisibles st se quiere sostener que las formas de la
denuncia garantizan principios de proteccion al fmputado. {Ver Creus:
op. cit., p. 98.) También D'Albora (op, cit., p. 278). No es admisible ha-
blar de “conversion del acto” ya que ello abre puertas dificiles de cerrar.
En contra ¢l fallo citado por Destmoni-Tarantine, op. cit., p. 145y To-
rres, op. cit., pp. 137 y ss.




112 ' - ALBERTO M. BINDER

siéon de un acto procesal invalido no es fisica, “ya

que una indagatoria nula no se ‘saca’ del expedien-
te, sino solamente juridica, ya que lo que pierde son

sus efectos”.!'” De este modo nada impide leer nue-
vamente la declaracién y dejarse influenciar por °

ella. ,Qué es lo que impide que una declaracion in-
dagatoria nula sea destruida o devuelta al imputa-
do? Solo una visién sacramental del expediente que,
en el fondo, le asigna algiin efecto a toda acta que lo

forme, haya sido declarada invalida o no lo haya
sido. Una concepcion clara de la pérdida de efectos
debe llevar a la destruccién fisica de aquello que no
debe servir para nada. Sin embargo, de un modo lla-
mativo la jurisprudencia, influenciada por la ideolo-
gia del ritualismo, no se ha atrevido todavia a reco-
nocer la necesidad de destruir esos documentos ili-
citos, como el modo méas claro y preciso de evitar que
produzcan efectos. Es de esperar que lo haga en el
futuro en la medida que vaya perdiendo el apego sa-
cramental al expediente y sus actos.

§ 87. Pero los actos forman también secuencias
y esas secuencias tienen un encadenamiento que
forma parte de la idea misma de garantia. Por ejemn-
plo, la oportunidad de la declaracién del imputado
previa al dictado de la prision preventiva o de la acu-
sacién. Aquilaregla general del saneamiento y la ex-
cepcién de la nulificacién no sufren alteraciones. Se
trata de aplicar los principios generales. Cuando un
encadenamiento de actos esta alcanzado por la in-
validez de alguno de los antecedentes, si se trata de
la respuesta reparadora, esto es ¢l saneamiento, se
debe asumir la respuesta mas amplia posible, es de-
cir, se deben sanear todos los actos que puedan con-
tener algtin vicio. Si existen dudas, también se deben

17 op. at., p. 30
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extender los efectos saneadores a los actos dudosos.
Ya hemos vistos que las garantias forman estructu-
ras, No son mecanismos aislados y los principios
conforman en conjunto un escudo protector del
abuso de poder, que debe ser restaurado. En el ana-
lisis de la invalidez de secuencias cumple un papel el
concepto de microestructuras de garantias, que ya
explicamos.

§ 88. Mas compleja es la respuesta cuando se
trata de privar de efectos a la cadena de actos.
Cuando se trata de un encadenamiento directo, de
tal modo que el antecedentes es una condicion nece-~
saria v suficiente del posterior, entonces la respues-
ta nulificadora debe alcanzar al acto consecuente.
En caso de duda también debe resolverse de ese
modo. Mas compleja es la cuestién cuando se trata
no de un encadenamiento previsto por las normas
procesales (por ejemplo, las secuencias previstas en
los codigos procesales) sino de cadenas que S¢ pro-
ducen de hecho porque un acto ha llevado a otro, sin
que estuviera prevista esa cadena como tal. Esto
ocurre generalmente en los medios de prueba.’®

§ 89. Seglin concepciones restringidas, la invali-
dez de un acto de prueba no tiene por qué afectar a
los otros que han sido consecuencia de heche de la
snformacion recibida, aunque esta tenga un origen
ilicito. Cada acto debe responder de su propia ilici-
tud, sin perjuicio de que se castigue a los funciona-
rios que cometieron esa ilegalidad. Pero esta doctri-

118 {4 existencia de dos tipos de cadenas es sefalada también por Creus
{op. cit., p. 99}, aungue estima quela diferencia se da porgue en upos la
secuencia es ope legis y en la otra debe declararse judicialmente. Sin em-
bargo, siempre en ¢l praceso formal la nulidad exige una declaracion ju-
dicial que se compone del reconocimierito de 1a invalidez (supuesto facti-
co) ¥ la privacion de efectos {consecuencia). Existen cadenas de actos no
previstas en la ley sino que surgen de la actividad del proceso. Pero mas
alla de estas diferencias terminoldgicas los conceptos son los mismos.




~ naasume que el Estado puede obtener beneficio de-
- los actos ilicitos y puede ser objetada desde las rajces ol
. mismas del Estado de derecho. Ademas, si se TECO- i
- gen'los frutos de un acto ilicito es imposible luego - .
. ‘pretender que ellos no se cometan. ! E1 castigoalos -
funcionarios que los cometieron también pierde su -

- base de legitimidad, ya que se los castiga por algo
~que le ha sido util al Estado. Esta corncepcion res- -
tringida debe ser desechada por sus consecuencias .

. practicas (extension de las practicas ilicitas ylator-

- tura) y por la falta de un sustento legitimo, tanto -

- desde el punto de vista juridico (Estado de derecho) ..

-~ como de ética politica (violacion a la dignidad de los

. hombres). -~ - |

.8 90. Una segunda concepcion entiende que
~-esos frutos estan viciados y que el Estado no puede

aprovecharse de ellos.'?° Mal que le pese debe asu-
mir la pérdida de la informacién para preservar

119« frente a la magnitud de las frregularidades, omisiones e inexactitudes

que desde su inicio presenta ¢l sumario, desnudadas en forma palmaria
a lo largo de las audiencias de debate ¥ claramente expuestas por la de-
fensa, al extremo de resultar un imperativo legal la formulacion de la de-
huncla penal fart. 177, C.P.P.) obliga a declarar la nulidad de tales piezas
¥ de todo lo actuado en consecuencia, puesto que aquéllas constituyen
su antecedente inmediato, directo ¢ inexcusable. .. {...} resulta por demas
grave que este tribunal no pueda atribuir algin grado de veracidad a lo
actuado por la instruccién, asi como tampoco al testimonio del personal
policial interviniente. No menos serio resulta que aquellos funcionarios
encargados de descubrir la verdad real, convaliden sin mis semejante
acclonar... No ¢s con procederes como los descriptos como debe comba- -
tirse el trafico ilegal de drogas, pues nunca puede dejar de existir una di-
ferencia entre quienes reprimen y los reprimidos..." {T.0.Crim. Fed. n® 3,
causa n® 24/93, 25/8/1004).

La bibliografia alrededor de la teoria de los frutos del arbol envenenado
es amplia, aunque los criterios de exclusion no son tantos v el método de
analisis para hacer esa exchusion en cada caso 1o tan firme. Ver Maier:
Derecho Procesal Penal, Creus: op. cit., pp. 100 y ss.; Cafferata Nores:
“Los frutos del drbol envenenado. La prueha obtenida por quebranta-
mtento constitucional”, en Doctring Penal, 1987-491 ¥ ss.; Vazquez Ros-
sl Derecho Procesal Penal; Struensee, Eberhard: “La prueba ilicita", Re-
vista Justicia Penal y Scciedad; v la recopilacién de fallos de Desimoni ~

Taranting, centrado en este tema principalmerste; Torres: op. cit., pp. 71
¥ 85,
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~principios de mayor valor y evitar la extension de la.s

~ practicas ilicitas. La informacién que es un fm‘@o. Vi~

. ciado por. una préctica ilicita'! no puede ser utiliza-

“do para fundarun acto de gobierno, tal comolo es la

- sentencia. Pero como se trata de cadenas de hecho,

~la pregunta ahora es ghasta dénde se debe extender
el vicio que proviene del acto originario?

wo - Mientras la relacion sea directa, es decir, el se-

: .g'ﬁhdo”-aéto no se podria haber realizado de ningtn

- modo sin contar con la informacién proveniente del

" primero, entonces la pérdida de efectos debe exten-

. derse hacia él también. Cuando el segundo acto, ©

_en algun punto de la cadena, el acto en cuestion ya

~“no tiene en su sustento Gnico ni determinante en la

informacion de origen ilicito, entonces la pérdida de

- efecto comenzara a cesar.*?? La vaguedad de esta for-
- mula sélo expresa la necesidad de analizar cada en-
““gadenamiento en si mismo, ya que se trata, como he

repetido, de un encadenamiento de hecho, prove-
niente del contenido mismo de la informacion y no

121 «gj en el proceso existe s6lo una causa de investigacion y éste estuvo vi-
c?;;o depﬂegahdad, tal circunstancia contamina de milidad todas iias‘;
pruebas que se hubieran originado a partir de aquél. I_)ebf: excii‘:pxrse e
proceso cualquier medio de prueba obtentdo por vias flegitimas” (CSJN,
19/11/1987, “F., A. D", causa F.103, LL, 1988-B-445; I1J, 1988-2-484.

122 s noce el TS espafiol: “En el caso, prescindiendo de la prueba de
gssl égéﬁz(})xas teiefémcag —en las que no se observan las exigenclas o re-
quisitos establecidos por la jurisprudencia del T.8., 2% existen otras}
pruebas autinomas, no contaminadas, gue han sido \{aloradas pot £
juzgador de instancia y que son suficientes para destruir la presg_ncmr;
provisional de inocencia, entre las que cabe destacar la declaracion de
coprocesado prestada en presencia judicial, en la que refirié con detalie
lo acontecido, o la ocupacion de los pasaportes con los st?llos declarados
falsos, asi como la prueba testifical recibida en forma piblica y ?Ontra;—
dictoria ¢n el acto de juicio oral de los compatieros del acusado; por o
gue la nulidad de aquella prueba, que afecta sélo ala mismay a sus con-
secuencias, carece de trascendencia para el failo dg la sentencia recurri-
da" (TS 2° S, abril de 1994, ponente: Sr. Luiz Vadillo, LL, 1994—3-295).
Lo que no queda claro es si son auténomas porque no estan contam:n'a-
das, o existe algiin criferio real y distinto para construir ia autox_mr‘r‘na.
Esa “"autonormia” es muy dificil de hallar en el tipo de investigacion “se-
cuencial” de los sistemas basados en el expediente de Instruceidn.
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de una secuencia, prevista en la legislacién procesal -
misma. Sera la jurisprudencia la que determinara

en cada caso hasta dénde la informacién ilicita ha
sido determinante o ya el acto se apoya en otros en-
cadenamientos o no tiene un vinculo de ese tipo con
el acto de origen, viciado de invalidez.'*® En definiti-
va, los efectos nulificadores se pueden ir debilitanido
en la medida que los actos subsiguientes se vayan
apoyandoc en otros encadenamientos de hecho ca-
rentes de invalidez. En caso de duda, ella siempre
jugara a favor de la nulificacidon del acto, como ma-
nifestacién del principio de favorabilidad. Es un pro-
blema de relacion de causalidad!?** bastante similar

123 En este campo, existen muchos fallos contradictarios en el caso de alla-
namiento legal y ello es el resultado de que, por una parte, es una nu-
Hdad que suele ser muy costosa declarar por la informacién que se pier-
de: pero por el otro, se trata de un acto en el que es muy facil cumplir con
los requisitos legales (mticho mas si se espera obtener informacian valio-
sa). Los sigulentes fallos son sdlo alguno de ellos: “De las constancias de
autos en modo alguno surge un consentintiento expreso por parte de
Reynes para permitir ¢l ingreso al domicilio de los fuincionarios policia-
les, no siendo equiparable a una autorizacion suficiente Ia mora atisen-
cla de reparos, pues, en esas particulares circunstancias importaria una
exigencia contraria a la conducta ordinaria de las personas” (CFed. San
Martin, cauta n® 165/2, “Elola, Jorge”, reg. 45, Sec. Penal 2, del
14/12/1990). “Si las llaves de la finca no se encontraban ocasionaimen-
te en su peder, sino que en su condicién de novia del procesado éste le
habia hecho entrega de las mismas, ello implicitamente la faculiaba a
realizar todos los actos propios de la ‘duefia de casa’, por lo gue asi como
auterizd la pesquisa poelicial, también hubiera autorizado el acceso de
un plomero u otro operario sin necesidad expresa por parte de aquél”
(CFed. La Plata, Sala 1I, del 7/8/1984, “C., J. A.", LL, fallo 38.269). *Si el
titudar del derecho de exclusiom permitié ef acceso a su casa de dos per-
sonas, una de las cuales desconocia y era un oficlal de policia, sin inda-
gar los motivos del acompanamiento ni cerciorarse debidamente de la
identidad dei desconocido y con entera libertad y desprecio por las even-
tuales consecuencias de su proceder, descorrio el velo de sut intimidad v
realizd actos que permitieron comprobar el grave delito que estaba co-
metiendo, no puede ser posteriormente amparado por la clausula del
art. 18 de la C.N." (CSJN, del 11/12/1990, "Fermandez, Vietor”, LL,
1991-B-190).

Creus sefiala que “la relacién de causalidad entre el acto anulade v los
actos anteriores o concomitantes a él, a los que se extienden los efectos
nulificatorios, ha sido descripta para estos iltimos como la que se mani-
fiesta en una integridad conceptual {op. cit., p. 103). Sin embargo, ese
concepto 1o ayuda muche para identificar el nexo. Por otra parte, no se
trata de un problerna conceptual sino de estructuras. Al igual que en el
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al que plantea la imputacion objetiva de un hecho al
autor en el derecho penal sustantivo y por ello se
pueden utilizar en provecho todas las teorigs gque ex-
cluyen esa relacion de causalidad y sus meétodos de

andalisis.

enal habra que delinear primero si existe una cader’:a causaly
gle;ggha(;&izar el sentﬁ:ln de esa cadena (imputacién]‘. Como efemplo ver
Cruz, F.: op. cit,, p. 6: “La nulidad debe tener tna utilidad para c::l _proce—i
s0. Para determinarla puede recurrirse a la eiiminacmn’hlpatehca c§e
acto frregular vy si se determina que aun con Sut exch‘zsion', la decisi%n
hubiese sido Ia misma, entonces se demuestra, en principio, 1@ inutili-
dad de ia nulidad. Se logra mediante este prqcednnigntouident;ﬁcar los
casos en gue se pretende la nulidad por la nulidad misma”. If:n otro sen-
tido, Destmoni-Tarantino (op. cit., p. 183}, ana.]izandc‘junsamdenm,?
norteamericana hablan de la validez cuando la cuestion es lzgmota .
“atenuada” o se aplque la idea de “descubrimierto inevitable”. Estas
son formas de dilucidar 1a independencia de la prueba. Pero veremos
qute todavia no se utiliza un método de analisis tan preciso.




0 IL LADISCIPLINA .
. DELAACTIVIDAD ACUSATORIA

... . ADELAACCION PUBLICAA

. §91. La funcién de las formas procesales no se
" reduce a garantizar los principios de proteccion del
~imputado. Sin duda ésa es la funcién principal y por
_ello el eje explicativo de las respuestas a la actividad
procesal defectuosa (o teoria de las nulidades) gdira
alrededor de su funcién de garantia. Seria deseable
gue el proceso penal evolucione hasta el punto en
que las formas procesales sélo estén al servicio de
esa funcién de proteccién de los principios funda-
mentales que aseguran la libertad de todos los ciu-
dadanos. Pero el desarrollo cultural de nuestro ac-
tual proceso penal le asigna a las formas procesales,
por lo menos otras dos funciones. Por una parte, ala
vez que prohibe o limita la autodefensa de los dere-
chos {la justicia por mano propiaj} como una conce-
sion a la convivencia pacifica y ordenada, debe dar a
los ofendidos la posibilidad méas amplia imaginable
de solicitar la intervencion del aparato judicial en
defensa de sus derechos lesionados. Nace asi la pro-
teccion de la tutela judicial o el acceso a la justicia.
Las formas procesales, en consecuencia, protegen
un derecho fundamental de las personas, quienes
deben tener la mas amplia posibilidad de solicitar la
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intervencion de los jueces. Esta funcién no debe ser

confundida con la idea de garantia, ya que por mas
que siempre se puede realizar alguna analogia for-

mal, la funcién sustancial o politica es muy diferen- .

te en un caso v en el otro. En esta dimension la forrha
no es un limite que garantiza la vigencia del principio
sino una posibilidad que le da contornos precisos a una
facultad, manifestacion concreta del derecho funda-
mental de acceder a los tribunales en defensa de los
derechos agredidos o desconocidos (tutela judicial).'2®

§ 92. Sin embargo, la defensa del derecho lesio-
nado de la victima no esta confiado exclusivamente
a sus propias fuerzas, ya que ¢l Estado también tiene
interés en que las ofensas no queden impunes y elio
forma parte de la defensa de la vigencia del progra-
ma normativo {defensa de la legalidad). Como la pro-
tecciom de las victimnas es también una politica acti-
va del Estado, existe una magistratura especializada
(los fiscales) que tienen a su cargo la defensa de los
intereses de las victimas (fin primario) para que a
través de esa defensa no se vea burlado el programa
normativo (fin secundaric). Esta defensa no se hace
en todos los casos (lo que por otra parte seria mate-
rialmente imposible) sino cuando esas victimas tie-
nen alguna situacién de debilidad o vulnerabilidad.
Esta debilidad puede surgir porque se trata de una
persona individual sin recursos o sin posibilidades
concretas de sostener su accién ya sean por cir-
cunstancias anteriores o porque ha quedado debili-
tada por la ofenisa (debilidad personal} o porque se
trata de una victima colectiva cuya debilidad consiste

125 ver Pacto de San José de Costa Rica, arts. 8.1 v 25. Es en esta dimension
donde es il la diferenciacion conceptual de Majer y puede aplicarse en
provecho la relacién normas potestativas-nulidades, No ¢reo que sea
aplicable dicha relacion cuando se trata del sistema de garantias, por lo
menos en el marco del analisis que propone este ensayo {ver Maier, op.
cit., pp. 129 ¥ ss.).
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en la dificultad para construir el consenso necesario
para el ejercicio de la accidn, la disparidad de intere-
ses o las dificultades en la gestion, propias de todo
litisconsorcio (debilidad de gestion). Finalmente, el
grado maximo de esa debilidad se da cuando se tra-
ta del conjunto de los ciudadanos (afectacion difusa)
donde la dificultad para el ejercicio de la accién o la
gestion del litisconsorcio ya es completa e insupera-
ble (debilidad estructural). Pero tras la actividad del
Ministerio Publico siempre existen victimas concre-
tas que han sido afectadas, aunque se trate de mu-
chas o finalmente de todos los habitantes de un
pais. Puede ocurrir que una sola accion afecte dis-
tintos niveles. Por ejemplo, una agresion fisica tiene
siempre una victima concreta e individual, pero
puede afectar a otros (la familia de quien queda to-
talmente incapacitado) o al conjunto de la sociedad
que no quiere vivir en una sociedad donde esos ries-
gos aumenten por la impunidad. En todos los casos,
el Ministerio Pablico encausa, soporta, sostiene, ayu-
da, estimula, refuerza o potencia la tutela judicial de
las victimas. Nunca debe desplazarlas. Si existen
conflictos entre distintos niveles de victimas (indivi-
duales o colectivas, por ejemplo) debe armonizar
esos distintos intereses. El Ministerio Publico siem-
pre actiia en nombre de este tnandato legal, como
ocurre con cualquier otro funcionario publico. En
esta dimensién, las formas ordenan la actividad de
esos funcionarios para que ellos intervengan en los es-
trictos limites de su funcién y bajo la direccién exclusiva
de lo que la ley les indica como ambito de su competen-
cia. Por eso, en este campo, las formas procesales son
manifestacién concreta del principio de objetividad y
buscdn ordenar y encausar la actividad del Ministerio
Piblico (como soporte o gestor de las victimas) en la

" senda estrecha pero segura de la ley.



. '§93.Estasdos funciones distintas de las formas =

- procesales (concrecion de la tutela judicial v del

- principio de objetividad), tienen en comun la disci-
- plinade ia actividad acusatoria que impone. Sinem- . -
~bargo, de ello no se debe deducir que ambas funcio- SRSt EERY
- nen siempre estén en armonia o que nunca existan -

- contlictos entre ambos sistemas de proteccién. Al

_contrario, la relacion de la victima como sujeto pro- ©

" cesal o simple interesado en el proceso dista mucho

~.de ser pacifica con las funciones del Ministerio Pa-
‘blico. Mucho méas aun cuando rara vez el Ministerio = -

“ . Publico se consideré abogado de la victima. Ello tie-
. ne que ver directamente con el modo como se ha
_-conceptualizado el problema de la accién y como se -

ha estructurado la accién del Estado alrededor de .

8§ 94. No es éste el lug'a,f para desarrollar el pro-

blema teérico de la accién y me remito a otros traba-
jos,?® sin embargo, la identificacion de la actividad
estatal con el concepto de accién, o mejor dicho, la
utilizacién del concepto de accién penal para legiti-
mar el accionar del Estado ha sido, junto con la
ideologia del ritualismo, los sustentos principales de
una teoria unitaria de las unidades, que finalmente
ha estado al servicio de la defensa del tramite como
¢jercicic del poder estatal, antes que cualquier otra
finalidad. La posterior identificacién del ejercicic de
la accion penal con el impulso de oficio de la investi-

128 ver, Binder: Introduccion al Derecho Procesal Penal, 22 ed., Ad-Hoe, Bue-
nos Aires, 1999, donde se ha agregado un capitulo completo dedicado a}
problema de la acclén penal ¥ sus consecuencias para el desarrolio de
los sistemas procesales. Para quien quiera ir directamente a las fuentes
es obligado el famoso estudio de Chiovenda, “La accitn en el sistema, de
los derechos”, diversas ediciones, y el capitulo correspondiente al “acu-

sador” en el Programa de Derecho Criminal de Francesco Carrara (t. 1L,
Temis, Bogota).
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. gacion propio de los sistemas inquisitivos consolids o
o aln mas esta visidén del procesc como actividad es- -
 tatal pura y distorsioné definitivamente la funcién
de las formas procesales. =~ 0 o
'8 95. Para reconstruir el andamiaje tedrico del
- sistema de nulidades cuando disciplina y encauza la
. actividad acusatoria, es necesario realizar un giro
i '_:'?cdp'éi'n_iééno. En primer lugar, entender, con Chio-
_-venda, que la accion es siempre un poder individual y B
-~ porlo tanto nunca lo ejerce el Estado, El uso del con- o
. cepto de accion penal ptiblica debe ser abcmdonadom
' porque sélo la victima tiene accién, jamas el fiscal‘o
~“cualquier otro funcionario piiblico, salvo, claro esta,

cuando el Estado (no la sociedad en general) sea la

‘victima, yva que alli ocupa el lugar de un sujeto de

‘derecho. La funcidén que realiza el Estado a través de

" distintos érganos, su necesidad e importancia {que

en este ensayo no se niegan} deben ser explicados
desde otro aparato conceptual. La indebida transpo-
lacién del concepto de accion al Estado ha evitado o
superficializado la discusién sobre las condiciones
de legitimidad de su intervencién en el proceso penal.

§ 96. Por otra parte v como contracara de lo sos-
tenido en el parrafo anterior se debe realizar un re-
planteo mucho mas profundo del problema de la vic-
tima dentro del proceso penal. No se trata de preparar
a los sistemas procesales a una mayor “apertura’”
hacia el problema de la victima. Tampoco se trata de
una derivacion de la idea de reparacién, mucho me-
nos si se la pretende “distorsionar” como una terce-
ravia del derecho penal. De lo que se trata es de sos-
tener, con Carrara, que el procesc penal se piensa

127 ver Chiovenda, G.: “La accién en el sistema de derecho”, en Ensayos de
Derecho Procesal, p. 114, nota 70.
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desde los suyjetos naturales y no desde el Es-tado. Estc'

es uno de los fundamentos de los sistemas acusato-
rios. El cambio no consiste tanto en el redisefio de
las funciones de los funcionarios estatales (hacer

responsables de la investigacién a los fiscales, por

ejernplo) sino cambiar la perspectiva basica del pro-
ceso mismo. Por eso podemos decir que el proceso
penal se piensa desde la accién privada (que es el ani-
co concepto admisible de accién penal) y no desde el
concepto de accién publica (que es un concepto impro-
pio y negative que debe ser abandonado, tal como sos-
tiene el mismo Chiovendal.

§ 97. Para comprender la funcién de las formas
procesales en estos dos ambitos distintos, el del
ejercicio de la accion penal privada por parte de la
victima v el del soporte estatal a la persecucion pe-
nal y la acusacion en juicio (actividad fiscal) era ne-
cesario realizar las aclaraciones precedentes. Al
mismo tiempo, s6lo desde esa perspectiva se puede
comprender la distinta funcién de las formas proce-
sales v se evita caer en la falsa armonia de la defensa
del tramite, que nutre la ideologia del ritualismo. Al
mismo tiempo el modo como se debe reaccionar
frente al acto procesal defectuoso es distinto en am-
bos casos, ya que responde a funciones distintas y
segun la perspectiva general de este trabajo es desde
las funciones de las formas como se construye el
sistema de respuesta a la invalidez procesal. El
quiebre formal no es el centro de la explicacién. Silo
es la distinta funcién de las formas procesales.
Por eso no puede existir una teoria unitaria de las
nulidades, ya que los tres sistemas de respuestas
se rigen por principios distintos y sirven a funcio-
nes diferentes.
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B. LAS FORMAS PROCESALES Y LA TUTELA
DEL INTERES DE LA VICTIMA

§ 98. Posiblemente sea Carrara quien exprese
con mayor claridad el problema de la victima en el
derecho penal. Ello ocurre porque, fiel a su impron-
ta racionalista e iusnaturalista, no puede dejar de
pensar en el derecho de todo hombre a defender su
vida, su libertad, su familia o sus bienes. Quizas
porque nunca pierde de vista que el problema proce-
sal de la victima no puede ser visto por fuera del pro-
blema de la limitacién a la autodefensa o quizas
también porque en su horizonte vital estaba todavia
muy fresco el proyecto politico centralista y expan-
sionista que encarna Napoledn, pretendiendo ci-
mentarse en la Revolucion Francesa pero distorsio-
nando todos sus principios y valores. Lo cierto €s
que sus paginas tienen una claridad que cuesta en-
contrar en los juristas posteriores. Para Carrara no
es dificil fundamentar la limitacion a la autodefensa
de los derechos. Es légico que un ser racional, que
quiere vivir en una sociedad pacifica, consienta en
no recurrir a sus propias fuerzas cada vez que se
siente ofendido, porque tal actitud pone en peligro
sus propia existencia. Es un razonamiento de buen
sentido, propio de todo hombre que se guia segun la
“razén natural”’. Perc también es claro que todo
hombre tendria derecho a realizar la defensa de esos
bienes propios. De esta cesién elemental que hace
cada ciudadano nace una obligacién de la autori-
dad: nada menos que generar las condiciones para
que esos bienes estén protegidos (paz comunitaria} y
crear las condiciones para que cuando un derecho
ha sido desconocido cada (y todos) ciudadano puede
recurrr a las instituciones estatales para que un

w;‘wmagistrado imparcial haga valer la fuerza publica en

5o
i
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.__-.'_"defensa del derecho vm}ado Hasia alli, exphca Ca-
- rrara, cualquier ciudadano razonable aceptaria esta =
L sf[uacmn porque son reglas de Juego (:Iar as Y conve- - i

o mentes

ol conchczones no se cumplen (entonces la defensa pro- -~
o ipia se vuelve urgente) o cuando los sistemas judicia-
“les no funcionan o no estan al alcance de cualquze- :

'8 99 Los problemas comienzan cuando €sas

~-ra. Peoraiin es cuando el Estado mismo le cierra las -
o puertas al ofendeo para que reclame su derecho ante
los tribunales. Esta frase que tiene resonancias ca-

_':_'_tastroﬁcas es ‘en realidad, lo que ha sucedido coti- - -
. dianamente en ¢l proceso penal. El Estado no sélo - i
~ha proh1b1d0 (con razon) la autodefensa sino que le

_ha cerrado el paso a las victimas a los tribunales
otorgando el monopolio de esas peticiones al Minis-

-terio Piiblico. De esta manera, el Estado concentro

todo el gjercicio del poder penal (violencia estatal) re-
clamando y juzgando, en un circulo vicioso que ha
servido para hacer pervivir al sistema inquisitivo y
poner a la violencia estatal al servicio de finalidades
politicas distorsionadas. Si la discusion gira alrede-
dor del sistema inquisitivo, el modelo mixto o el acu-
satorio formal, sin romper ese circulo vicioso, en rea-
lidad estamos discutiendo sobre tres_formas historicas
del mismo sisterna inquisitive.

§ 100. Se debe partir de afirmaciones claras y
béasicas: 1) toda victima tiene el derecho de recurrir a
los tribunales a solicitar la reparacion o el castigo de
su ofensa; 2) el Estado debe organizar mecanismos
para que esa peticién pueda ser ejercida de un modo
razonable y seguro, y 3] esos mecanismos no pueden
constituir un modo encubierto de autodefensa, con
la complicidad del Estado. Efectivamente si se ha
prohibido la autodefensa es por el efecto multiplica-
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- dor dé la violencia que encierra esa forma de resel-
- ver entuertos. El Estado no puede permitir que sus -
. ..'.mstltuc:tgnes autoridades y mecanismos de actua- .-
- cion se constituyan en una forma eliptica o encu- .
" bierta de la justicia por mano propia, ya que enton-
L '_-ces se priva de racionalidad al conjunto de decisio-
- nes que estructuran el sistema de defensa judicial. - -
- Por ello, en primer lugar las formas protegen el derecho - |
“a la tutela judicial, pero en segundo lugar (o como .
- - légica consecuencia de su naturaleza institucional) . .
. evitan que esa tutela judicial se distorsione. Estees
el resultado dela institucionalizacion de estos conflic-.
. tos graves que procura el sisterna republicano y demo-
. eratico de convivencia como un modo de construir la
- paz comunitaria y favorecer las relaciones personales.

8 101. Para facilitar este acceso a la justicia las

- formas se refieren, en primer lugar, al reconocimien-
to como sujetc. La victima es un sujeto natural del

proceso penal y las formas deben asegurar que asi
sea reconocido. Los sistemas procesales no pueden
ser limitativos en el reconocimiento de ese caracter
ni imponer requisites o formalidades que dificulten
o entorpezcan ese reconocimiento. En segundo lu-
gar, los sistemas procesales deben otorgar faculta-
des y permitir el ejercicio de esas facultades sin
otras limitaciones que las que surgen de la idea mis-
ma de prchibicion de la autodefensa. Las formas de-
ben asegurar la amplitud del ejercicio de esas facul-
tades, que son la concrecion del reconocirnientc
como sujeto. La idea misma de un querellante adhe-
sivo, es decir, subordinado a la actividad estatal, o
las limitaciones al ejercicio de la querella que no se
funden en estrictas razones de prohibicion de la au-
todefensa, no tienen justificacion en nuestro siste-
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ma constitucional ni en el sistema de proteccion de
los derechos fundamentales.!*® :

§ 102. En esta dimension también funciona una
vision sustancialista o basada en las funciones de

las formas procesales. No interesa el mero defecto

formal, sino el incumplimiento formal en tanto
constituye un deficiente reconocimiento de la victi-
ma como sujeto 6 provoca una limitacion al ejercicio
del derecho de tutela judicial. La invalidez de un
acto interesa en tanto es un signo de esas afectacio-
nes sustanciales. En todo caso la reparacion de esas
afectaciones deberd ser el norte de la respuesta esta-
tal al acto viciado. Sin embargo, la posicién de la vic-
tima no es aqul similar a la del imputado. En primer
lugar porque el cumplimiento de los principios de
proteccion de las personas sometidas al proceso pe-
nal constituye una de las principales condiciones de
legitimidad del Estado y de alli que existe un com-
plejo sistema de garantias. Por razones historicas
que ya hemos resefiado hoy se entiende que esa pro-
teccién constituye uno de los niacleos fundamenta-
les del Estado de derecho. La defenisa del derecho de
la tutela judicial es imnportante pero no se encuentra
en el mismo plano que la vigencia de los otros prin-
cipios. Ello no quiere decir que exista desatencion.
Al contrario ya hemos sefalado gue se ha constitui-

do toda una magistratura especializada para defen--

der esos intereses (el Ministerio Piblico}. Pero la me-
moria de la arbitrariedad y el sufrimiento provocado

128 ryathora, comentando el C.P.P. nacional reconoce los siguientes casos
de invalidez: a) su iIntervencidn; b} su facultad de acusar; ¢} participar en
los actos preliminares del juicio; d} asistir a la apertura del debate; e for-
mular conclusiones en la discusion final; f) impulsar el proceso en los
delitos de accién privada; g} participar en los actos irreproducibles, y iy
en general, actizar en el debate (op. cit., p. 269).
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por el poder penal hacen que el sisterna de garantias
tenga un valor superior.t?®

§ 103. Esta tltima afirmacion tiene una conse-
cuencia clara en la posicidén que ocupa la convalida-
cion dentro el sistema de respuestas. Hemos visto
que cuando las formas son la garantia de Jos princi-
pios de proteccién del imputado la convalidacion ne
cumple ninguna funcién. En esta dimension, al con-
trario, la convalidacion cumple una funcion impor-
tante ya que como las mismas formas procesales
cumpien funciones diversas es un modo de prevenir
conflictos entre las diversas funciones. Por eso, cuan-
do se trate de afectaciones formales que afecten el
interés de la victima, antes que responder con el sa-
neamiento se debe analizar si no se dan las condicio-
nes de la convalidacién, es decir, que el proceso deba
asimilar o absorber el defecto formal en aras de la pre-
servacion de otros principios que protegen al imputado.
Por otra parte, ¢l interés de la victima no sélo esta
protegido por las formas, sino por la actividad para-
lela del Ministerio Pablico y ello genera un doble sis-
tema de proteccidon que también incluye en la res-
puesta estatal al acto defectuoso.

§ 104. Aqui existe una gran diferencia respecto
del sistema de nulidades vinculado a las garantias
de los principios de proteccion del imputado. Mien-

129 +1 3 persecucion penal debe ser efectuada dentro de clertos limites, de-
biendo arribarse a la verdad por un itinerario licito, no solo porgue hay
de peor medio un principio ético en la represion del delito, sino porque la
tutela de los derechos del individuo es un valor més importante para la
sociedad que el castigo del autor del delito” {CNFed. Crim. y Corzec.,
Sala 11, 5/10/1988, “Fiscalia Nac, de Inv. Adm. s/presuntas irregulari-
dades en la remisién de informacion confidencial del Ministerie de De-
fensa”, LL, 1989-A-483). Torres (op. cit., p. 49} cita a Rublanes para
quien existen nulidades esenciales y secundarias: la primera (se da
cuando nio se observa una forma gue Hende a efectivizar una garantia
constitucional. Por lo menos, se reconocen jerarquias en el valor de las
formas.
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. tras que en aquel sxsi:ema de]; saneamlento, _es demr B

- la reparacion del principio afectado era el eje donde -
o g1raba toda la respuesi:a estatal, en esta dlmenswn el

o efe explicativo lo constituye la convalldacton El juez -
- . gue debe responder frente a un acto procesal defec-*
+ tu0so. que afecta el interés de la victima debe anali-
- zar, en primer lugar, si ha sido convalidado, es deci,

" siel dafio no ha sido suplido por una actividad paraleld

- del Ministerio Ptiblico o si la propia vicima medianteun =

. acto expreso o tdcito ha consentido los efectos del acto

o tnvélido.'?° - Si ello no es asi, debe analizar aun si no =
" existe un C’OTI,ﬂlCtO con un principio de proteccién al impu- -

- tado que esté garantizado por la misma forma. Si existe

- _ .e-zse conﬂlcto debe convalidar el defecto que afecta al -
... interés de la victima por el valor superior de los princi-

- pios que protegen al imputado. Sélo después de ello
..queda lugar, en primer lugar, para la reparacion {(sanecd-

- miento} y finalmente para la nulificacion del acto. De
este modo, el papel de la convalidacién en el sistema
de nulidades vinculados al interés de la victima es
muy grande y lo diferencia del sistema de nulidades
vinculados a los principios de proteccion del impu-
tado, donde la convalidacién no cumple ese papel.
La segunda respuesta es siempre la reparacién de la
tutela judicial (reconocimiento y facultades) afecta-
da y en definitiva la nulidad queda igual como res-
puesta remarnente, ya que recordemos que debera
ser una nulidad que no afecte los principios de pro-
teccion del imputado ya que entonces rige la res-
puesta de convalidacion. El ambito de la convalida-

130 Es aqui donde el consentimiento ocupa un lugar importante, aunque la
doctrina y la jurisprudencia se ha empefiado en extenderlo a todas las
partes sin mayor andalisis. Aqui vale la aceptacion expresa o tacita, las
formas de caducidad y las distinciones que ha hecho la jurisprizdencia
para invalidar actos (ver Creus: op. cit., pp. 85 ¥ ss.). Todo esto 1o es
aplicable al sistema de garantias vinculado a los prircipios de proteceion
del imputado,
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_ cién es ampho mernor el del saneamiento y muy €s-
B trecho el de Ias nulidades (siempre en vu"tud del con-

Lide las formas) La idea de “nulidad relativa” eslaque

- se ha utilizado para expresar este funcionamiento

- del régimen de nulidad. Sin embargo, ¢l hecho de

que ese concepto se utilice para todos los sujetos ~o

. procesales en ¢l marco de una teoria unitariaylas =

. distintas variantes y posibilidades que existen ha-

- cen aconsejable intentar construir nuevos concep-
' ‘tos para explicar estas respuestas al acto invalido.

. Ademas su simetria con las categorias de invalidez
odel negocxo _}undzco lleva finalmente a confusiones.

_C LAS FORMAS PROCESALES COMO
CONDICION DE OBJETIVIDAD
- DEL MINISTERIO PUBLICO

§ 105. El Ministerio Piiblico es una magistratura
especializada en fortalecer la necesaria tutela judi-
cial de las victimas, bajo diversas formas y varian-
tes. Lo hace desde su posicion estatal pero siempre
al servicio del interés concreto de victimas indivi-
duales, colectivas o difusas, segtn diversas condi-
ciones de debilidad. Como funcionario publico el fis-
cal no puede actuar sinc en base a la competencia
que le ha dado la ley y a la finalidad de su funcion,
Como se trata de un funcionario del Estado, no pue-
de con su actividad lesionar las condiciones de legi-
timidad del propic Estado, al contrario, debe procu-
rar fortalecerlas y ya hemos visto que dentro de esas
condiciones de legitimidad se encuentra el respeto a
principios de proteccion del inputado que estan ga-
rantizados por las formas procesales. No queda muy
claro en la doctrina en qué consiste el principio de
objetividad que debe guiar la actividad del fiscal.
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Pero €llo no es mas que otra manifestaciéon de las
muchas confusiones que existen alrededor de la fi-
gura del Ministerio Pablico, cuya clasificacion no
constituye el objeto de este trabajo. De lo que debe-
mos dejar constancia es que el principio de objetivi-

dad no es algo asimilable a la imparcialidad judicial, .

ni nace de una defensa “abstracta” de la ley, ni cons-
tituye a los fiscales en “cuasi” defensores publicos
de los imputados. Se trata de una construcciéon
compleja que sera dificil de dilucidar mientras no se
clarifiquen todas las funciones del Ministerio Pabli-
co y se estabilice su papel institucional.

§ 106. Pero para lo que a nosotros nos interesa,
las formas procesales le dan al Ministerio Piblico un
marco legal que debe respetar, ya sea que la forma
esté al servicio de los principios que protegen al im-
putado, ya sea que sean manifestacién concreta de
la tutela judicial. Las formas procesales son para el
fiscal mecanismos de orden para el cumplimiento de
sus funciones. Regulan su actividad en el proceso y ob-
Jetivan su actuacion, pero no introducen una _funcién
distinta de la defensa de la tutela judicial o la garantia
de los principios de proteccion del imputado. Férmulas
de orden que forman parte del principio de objetividad
y encauzan su actividad por la senda de la ley.

8 107. Esta afirmacién trae diversas consecueri-
cias. En primer lugar, un incumnplimiento formal nun-
ca afecta un interés propio del Ministerio Piblico. Se
debera demostrar que se ha afectado alguna de las
dos funciones centrales de las formas procesales,
vinculadas al imputado o a la victima. La violacion

formal que afecta la actuacion del Ministerio Puablico
pero que ha sido suplida por la actuacién de la victi-
ma o no afecta su interés, ni constituye violacion de
un principio de defensa del imputado, es irrelevarnte,

7 ' a3
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es un mero incumplimiento formal gue ni siquiera cons-
tituye un caso de convalidacién ya que ella implica
siempre algtin grado de absorcién de un darno. En €sos
casos no juega ningan papel el saneamiento ni la
nulidad. Aquellos defectos provocados por algan
funcionario del Estado {un juez, un auxiliar, un pe-
rito estatal, etc.) que dificultan, entorpecen o, inclu-
so, frustran la funcién propia del fiscal y afecten al-
gan interés de la victima, sélo podran ser reparados
(saneados) si esa reparacion es inocua para el impu-
tado, es decir, no solo que no le causa ningtn dafo
sino también que no lo priva de una ventgja dentro
del proceso, que no afecte, como ya hemos dicho, las
condiciones de legitimidad del ejercicio del poder penal
del Estado.

Aqui el principio de que el Estado no puede ale-
gar su propia torpeza juega un papel importante,
aun cuando se trate de organismos o instituciones
estatales diferentes.

“Nadie puede invocar en su beneficio su propia
torpeza. Por ejemplo, no puede invocarla quien ofre-
ci6 o adhirié al ofrecimiento de los medios de prueba
que impugna (T. Superior de Cérdoba, 28/4 /19569,
BJC, 510). Sin embargo, no es tan simple la utiliza-
cién de este principio en el marco del proceso penal.

Ello nos obliga a un Excursus, gue espero sepa
disculpar y aprovechar el lector.

La doctrina de los actos propios no es nueva. Al
contrario, “se trata de una doctrina de muy antigua
data, pues se remonta a una regla romana ya conte-
nida en ¢l Digesto, segun el texto de Scaevolay que
halla su fundamento en el principio general de la
buena fe” (Trigo Represas, Félix, “Prologo” al libre de
M. Lépez Mesa: La doctrina de los actos propios en la
Jurisprudencia, Depalma, Buenos Aires, 1997). No
es un principio complejo. Puede tener diversas for-



' mulaciones: “Nadie puede validamente ir contra sus
_ propios actos” (Trigo Represas); “Nadie puede variar ..

. de comportamiento injustificadamente, cuando ha

. .generado en otros una expectativa de comporta- |
. miento futuro” (Lopez Mesa); “impedimento para re-, R
- clamar amparo jurisdiccional en actitud contradic- . S

toria con un comportamiento anterior del mismo su- - -
~jeto”(Conclusiones Jornadas -de Derecho Civil, - @
°1987); “A nadie le es licito hacer valer un derechoen =

- . contradiccion a su anterior conducta” (Ennecerus -
el ~"Nipperdey), etc. Con las variaciones que son eviden- -

o tes todas las formulas giran alrededor de la idea de

“comportamiento coherente” ya que el principio de

" “buena fe requiere que en la relacion juridica la parte .=
“exhiba un comportamiento leal y adecuado a la -

- creencia y confianza despertada en la otra” (Morello y
- Stiglitz, “La doctrina del acto propio”, LL, 9/12/1983).
" Este principic nc sélo se funda en la buena fe,
como “modelo objetivo de conducta”, sobre las bases
éticas de probidad previstas en el art. 1198 del Codi-
go Civil (ver Alterini, Atilio, y Lopez Cabana, Roberto:

“La virtualidad de los actos propios en el derecho ar- -

gentino”, LL, 12/12/1983) sino que se funda tam-
bién —y quizas principalmente— en la necesidad de
reducir los riesgos en la interaccion social; necesidad
que se acrecienta con la rapida y compleja sociedad
de estos tiempos (“es necesario permitir cierto grado

de prevision en el obrar, pues el de una perscnaesla

base de la conducta observada por la otra”, Puig
Brutau: cit. por Alterini}.

Si bien los autores citan un viejo precedente de
la Corte Suprema (Fallos, 7:139) lo cierto es que ha
sido en los Giltimos quince aflos cuando se ha aplica-
- do con mayor frecuencia este principio, por lo menos
con una formulacién mas precisa y rigurosa (Lépez
Mesa: op. cit., p. 45). El ambito de aplicacion ha es-
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" tado vinculado al derecho privado y luego por exten-
'si6n al proceso civil, cuando se pretendia sacar una

- ventaja aprovechando de un modo invalido al litigio.

.. .Sin embargo, todos los autores citados reconocen
- que se trata de un principio juridico general aplica-

- ble en todo el sistema juridico {(Alterini, cit., punto V; R

' Morello, cit., punto II; Jornadas Nacionales, comi- -~ "

Coosin2).

_Ello ha generado también un uso abusivo que

 pretende utilizar este principio para resolver situa-
- ciones en las que ya existen otras reglas y principios.
' “Los magistrados deben ser especialmente cuidado-

sos cuando se trata de aplicar este principio porque

. dicha doctrina no debe servir como puente de plata -
" para efectuar fundamentaciones dogmaticas o faci- -
 listas” (Trigo Represas, cit., p. XL.). Asimismo, More-
1lo y Stiglitz despejan el camino para evitar ese faci-
“Nismo senalando los ambitos en los que no es nece-

sario recurrir a esta doctrina porque ya existen otros
institutos (consentimiento, declaracién tacita de vo-
luntad, preclusién, etc.) (Morello, cit., pp. 2y ss.).

Lo dicho hasta ahora en apretada sintesis nos
sirve para reconocer y limitar a esta doctrina. Ahora
bien, tiene ella alguna utilidad en el ambito del pro-
ceso penal?

La jurisprudencia ha utilizado esta doctrina en
casos que pueden ser analogables. Por ejemplo: “las
partes no pueden reclamar una solucién que impli-
que contrariar un acto propic precedente, delibera-
do, juridicamente relevante y plenamente eficaz” (la
formula es de la SC Buenos Aires, Juba, 7 B 80.861,
pero se repite en muchos otros fallos [ver Lépez
Mesa: cit., pp. 51 y ss.]); “la proteccién de la confian-
za reciproca y la seguridad de los negocios exigen
que quien contribuye con su accién a crear una de-
terminada situacion de hecho, cuya apariencia re-
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sulta verosimil, debe cargar con las consecuencias”

{CAp. CC Neuquén, Sala 12, 5/9/1995, cit.); “no es li-
cito hacer un derecho en contradicéién con una con-
ducta, cuando dicha conducta —interpretada objeti-
vamente segin la ley, las buenas costumbres o la
buena fe— justifica la creencia de que no se hara va-
ler el derecho” (TS espaiiol, 22/5/1984; Lopez Mesa:
cit., p. 61). Segin Morello y Stiglitz (op. cit., p. 4)
todo el desarrollo realizado en la esfera de los nego-
cios es aplicable a los actos del proceso. “El paren-
tesco, entonces, y la hermandad conceptual y fun-
cional entre el derecho patrimonial privado y el pii-
blico procesal es manifiesto” (op. cit., p. 4). “Tal
patron (el de la coherencia) —nos dicen— corrobora
que quien da con su actividad omisiva lugar a que el
adversario de la preclusién pueda esperar, confiada-
mente el rumbo que tendra la logica ulterior en el
desenvolvimiento de aquella conducta (...) se instala
en diversos territorios: el retraso desleal, el abuso dela
nulidad por motives formados, ete.” (op. cit., p. XIX).
Por otra parte, nos dicen Alterini y Lopez Cabana:
“Es indudable que la regla es utilizable como un es-

cudo antes bien que como una espada” (op. cit., VII

y alli las citas correspondientes}.

Segian lo que ya hemos analizado este principio
no es aplicable al imputado, quien si puede alegar
su torpeza, o su incoherencia, cuando ella ha contri-
buido a causar un acto invalido {ver C.P.P. Modelo
para Ibercaméricaj. Ello es consecuencia de la am-
plitud del principio de defensa, de las presunciones
que juegan a favor del procesado y de la gravedad de
las consecuencias del proceso penal para él.

Donde si tiene aplicacién, como soporte del ma-
yor peso que tiene la respuesta convalidadora, es en
la disciplina de la actividad acusatoria vy mucho mas
aun en cuanto se trata de la actividad propia del fiscal.

f.zhﬁ%%
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' Un primer ambito de aplicacién concreto se da
cuando se pretende desconocer el principio de uni-
dad de] Ministerio Publico y sus fiscales pretenden
desconocer —y actuar en contradiccién— la con-
ducta o la actuacién de otro. En los sistemas proce-
sales en los que los fiscales actGan por efapas (fisca-
les de instruccion, de juicio, ete.) se suele acentuar
esta practica. La doctrina de los actos propios en
conjuncion con el principio de unidad del Ministerio
Puablico, impiden criticar y desconocer lo actuado
con anterioridad y cambiar las expectativas de la de-
fensa al respecto.

Tampoco puede el Ministerio Pablico realizar va-
riaciones de tal magnitud que impliquen una clara
incoherencia. Dentro de los limites estrictos de la
doctrina de los actos propios y sus requisitos (ver
Lopez Mesa: op. cit., p. 64) el fiscal tiene limitadas
sus posibilidades de variacion, tanto en el curso de
una investigacion (lo que no quiere decir que no
pueda actuar sobre distintas hipétesis) o en el mis-
mo curso del debate. Ello no sélo en el ambito mas
claro de “lo sorpresivo” (que esta vedado por el dere-
cho de defensa) sino sobre las expectativas ciertas
sobre las que se ha construido las estrategias de de-
fensa.

En este sentido dice bien Lopez Mesa, “liberar al
Estado de las obligaciones de moralidad y coheren-
cia implica vulnerar al sistema republicano de go-
bierno” (op. cit., p. 94}). Ha reconocido que esta doc-
trina es aplicable al Estado la Suprema Corte de
Mendoza (caso “Arrigoné”, LL, 1991-B-38) y la Corte
Suprema nacional {caso Kellog, ED, 1 15-5686). (So-
bre esta extensién ver la jurisprudencia reunida por
Lopez Mesa: op. cit., pp. 95y ss. y Héctor Mairal, La
Doctrina de los Propios Actos y la Administracion Publi-

-« ca, Depalma, Buenos Aires, 1994).
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‘ces y tribunales. S¢ pronuncia a favor Isidoro Eisner .~

~ - ("La doctrina de los propios actos compromete tam-

- bién el obrar del tribunal”, LL, 1987-C-820 y JA,
. 1987-11-694) y en contra Alejandro Borda (“La doc-
-+ trina de los actos propios”, 1987, y LL, 1991-B-38).
. Lajurisprudencia ha ido progresivamente adoptan-

.. doel cnteno de Eisner (Lopez Mesa, p.-103) y ha en-

L tendido: “gque el tribunal no puede exigir prueba si

~*habia declarado la cuestion de puro derecho” (JA, = AT
1991-11-653); “el deber de lealtad también es exigi- = .
. ble al juez” (STJ Rio Negro, DJ, 1994-11-1253); “es. -
aplicable para evitar retroceder de oficio el proceso
- -en base a errores que no configuren nulidades sen- - -
- tenciadas” (Juba 7 B 250770); “la doctrina de los -
~propios actos veda desplegar una actividad procedi-

" ‘mental gue se reveld incompatible en una anterior”

“H{Juba 7 B 250294); “el litigante no debe ser sorpren-

dide” (LL, 1986-A-599).

Cabe preguntarse ahora, si el juego de ficciones
que conforma el sistema accesorio formal, en el que
el Estado desdobla su actuacién, y mucho mas atn
en los sistemas mixtos, alcanzan también a la apli-
cacion de esta teoria. Si un juez, por ejemplo, limita
erroneamente, una facultad del fiscal, spuede el Es-
tado (a través del fiscal) invocar su propia torpeza (la
del juez}? Pareciera que no es posible. Este es un li-
mite mas en el ya restringido sistema de nulidades
viniculado a la actividad del Ministerio Piblico. Por
supuesto ello no es aplicable a la victima, pero tampo-
co el Ministerio Piblico puede respaldarse en el inferés
concreto de la victima, sélo cuando la necesita. Eso es
le que hemos llamado la victima como excusa.

En'definitiva, la doctrina de los propios actos no
ha sido utilizada con frecuencia en el campo del pro-
ceso penal, pero espero haber demostrado que nada
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iy 31mp1de hacerlo al contramo ella puede formar parte RN
' ’de una renovacion conceptual de los distintos siste-. ..
- mas de nuhdades y sus respectivas teorias. -

§ 108 Como podemos ver, el margen para el sa-
- neamiento es muy estrecho y se angosta mucho mas
- aun cuando se lo analiza desde una concepcidén am- <7
. plia del principio de progres:mdad del procesc como o
. una de las manifestaciones mas directas del princi-~
pio de non bis in idem que impide en todo momento -
. ~tomar decisiones que aumenten el “riesgo” .que sufre ...
el imputado dentro del proceso.!®! El papel de la
- convalidacién v mucho mas atin de la nulidad es de-
~ pendiente de los intereses de la victima o del impu- - "
- _tado y la proteccién de la funcién “ordenadora” de
' las formas procesales respecto del fiscal como razon
- autdonoma de sanearniento o nulidad debe cubrir un

espectro muy reducido de casos en un proceso fun-

- dado en principios procesales correctos y no en la

defensa del ritualismo.!®? Incluso se podria llegar a
afirmar que no tienen ningin margen, ya que es di-
ficil imaginar un caso donde no exista una paralela
afectacién al interés de la victima (en cualquiera de
sus dimensiones). Sin embargo, como el fiscal tam-
bién esta sometido a la necesidad de construir su le-
gitimidad (y ia de la institucidén que lo cobija) en base
a su actuacidon en el proceso, podrian existir casos
de entorpecimiento de la actividad fiscal, que obli-
guen a una reparacién o nulidad.

131 gllo puede ocurrir, por gjemplo, si por falta de instancia de la accién (en
los delitos correspondientes) se pretende armular un proceso gque ya se ha
desarrollado. En esos casos corresponde la absolucion. La jurispruden-
cia mayoritaria estd en contra de esta sohzcion. Ver el probiema y los fa-
Hlos en uno y otro sentido en Torres, op. cit., p. 136.

Por ello no es abundante la jurisprudencia que nulifica “a favor” del fis-
cal, La mayoria de ellos se refleren a la omisioén de “vista" o traslado en
algiin incidente o excepeién ver Torres, op. cit., pp. 90 y ss.).

132
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§ 109. Vemos, pues, que el modo como funciona

el sistema de nulidades respecto de la actividad pro- -

pia del Ministerio Prablico es muy diversa de la que
cumple respecto del imputado o de la vietima v nece-
sita también un aparato conceptual diferente, He-
mos llegado asi al final de este ensayo. No quisiera
concluir sin reiterar enfaticamente su caracter de
reflexiéon abierta y exploratoria que ha asumido el li-
mite de utilizar muchos de los conceptos corrientes
en este tema. Es que no he pretendido aqui ya cons-
truir tres teorias nuevas ya que ello reéqueriria de mu-
cha reflexioén y debate, sino mas bien demostrar que
es necesario construir tres teorias distintas de la activi-
dad procesal defectuosa sobre la base de un andlisis
de las funciones de las_formas procesales, vinculadas
a practicas institucionales especificas Yy no a la genera-
lidad de las “formas de los actos juridicos”. También he
tratado de lamar la atencién sobre las “falsas armo-
nias” que han fundado a una teoria unitaria de las nu-
lidades. Teoria sofisticada pero que contribuye @ oscu-
recer la explicacién del sistema de nulidades Y. peor
aun, ha debilitado la proteccién del imputado y al dere-
cho a la tutela judicial. Y lo ha hecho no por simple afan
escolastico sino como manifestacién de la icleologia del
ritualismo y cormo expresion de un tipc de administra-
cion de justicia en donde el poder esta en el tramite y
las férmulas vacias. Un modelo de administracién de
Justicia que destruye lo verdaderamente Jjurisdiccional,
para defender los ritos de una practica Judicial y un
glercicio de la abogacia que ensalza el “espiritu de liti-
gio, embrollo e intriga” y que se “sirve de la Jorma para
estrangular al débil e inexperto”, como hace ya mucho
tiempo nos ensefiaban los grandes juristas v olvida-
mos por la rutina, la desidia o la aceptacion sin cri-
tica de las costumbres y los conceptos establecidos.
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