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I.- Introduccion.

En las siguientes paginas abordaré -o, por lo menos, intentaré aproximarme- una ris-
pida labor: el estudio de las funciones de los juramentos en las misas judiciales. Ldgica-
mente, la idea suena promisoria, aunque hay que proceder con la mayor cautela. Esta pro-
puesta pretende trascender la clasica disquisicion etnoldgica sobre los juramentos judiciales
-ex officio, por un lado, ordalico, por otro- para abocarse concretamente, a través de pers-
pectivas multidisciplinarias (v. gr., historicas, epistemologicas, antropologicas, etnoldgicas
y juridicas), a los funcionamientos liturgicos.

Asi, las interrogantes propuestas se inclinan hacia otros aspectos; ya no he de pre-
guntar, ¢de donde surgen? ¢Cuéles son? ;O qué son? Sino directamente, <<;,cémo funcio-
nan?>>. En este punto, conviene hacerle al lector una advertencia, una propuesta y una pro-
mesa. Liminarmente, la advertencia consiste en que resulta imperativo manejar ciertos co-
nocimientos histéricos que, a fuerza de pragmatismo, seran refrescados en este trabajo. En
este orden de ideas, la propuesta implicara la aplicacion de las consideraciones arribadas a
procedimientos comparados determinados, v. gr., provincia de Buenos Aires, propio de la
enquéte, e Inglaterra y Estados Unidos, propios del jury trial. La promesa, por ultimo, con-
siste en trazar un puente, siguiendo la linea de mi libro lura novit curia, poder y verdad,
entre las disciplinas empleadas para que puedan ser concebidas desde una vision holistica.

I1.- El impacto de las ordalias carolingias.

Merece la pena tomarse el tiempo, aunque sea escasamente, para pasar pagina del
impacto de las ordalias carolingias. Seguiré con la linea de analisis propuesta en el Capitulo
I11 de lura novit curia, poder y verdad®.

1 Bregantic, Jonatan L., lura novit curia, poder y verdad, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2019, p. 117 y ss.



Iniciaré con una pregunta disparadora, ;qué son las ordalias? Los profesores Germéan
Sucar y Jorge Cerdio Herran?, en su increible trabajo titulado Derecho y Verdad Il. Genea-
logia(s) consideran que las ordalias son -en presente, porque todavia existen, v. gr., en tribus
africanas- una modalidad de resolucion de litigios consistente en una puesta a prueba, en
general de tipo fisica, de una o de las dos partes en conflicto (unilateralidad o bilateralidad;
v. gr., del agua o hierro candente, de la primera, y el duelo judicial, de la segunda) precedida
por un juramento o declaracion solemne de ambas, énfasis en este punto, cuyo éxito o fracaso
determinaré apelando a lo sobrenatural, su inocencia o culpabilidad, o en forma més general,
a quien le asiste el derecho. Asi, las ordalias pueden diferenciarse del juramento decisorio,
la adivinacion y la tortura. De la primera, grosso modo porque el juramento no exigia una
puesta a prueba. De la segunda, porque la interpretacion de un signo no esta formalmente
ligada a la palabra judicial, no pudiendo ser condenado o exonerado nadie. Por ultimo, por-
que el sufrimiento no es inherente de los juicios de Dios, puesto que los hay indoloros. En
cambio, la tortura no esta destinada a confundirse con la decisién y apunta Gnicamente a
obtener la confesion que justifica una decision judicial®.

Ahora bien, ¢ordalia es sindbnimo de juicios de Dios? En las liturgias antiguas los
hombres empefiaban la solemnidad de la palabra ante las fuerzas divinas. Asi, en Grecia se
juraba “por Zeus, Apolo y la Tierra” mientras que en Escandinavia “por Freya, Njordr y el
todo poderoso Odin”. El excelso libro del catedratico medievalista de las Universidades de
Liege y de Saint Louis de Bruselas, Robert Jacob?, titulado La gracia de los jueces. La ins-
titucion judicial y lo sagrado en Occidente, nos sefiala que antes del siglo V111 no existia la
construccion cultural de la ordalia como <<juicio de Dios>>, iudicium Dei. Asi, el ritual
ordalico era desempefiado bajo creencias esencialmente politeistas hasta que las divinidades
paganas fueron reemplazadas por el Dios unico, provocandose la reconfiguracion del ritual
orientado al monoteismo; el Dios verdadero adopta todas las caracteristicas que carecian sus
antecesores y que hacen de éste un juez perfecto: es omnisciente, omnipotente y puede dis-
criminar perfectamente el bien del mal®, caracteristicas que luego pasaran al jury trial. La
evolucion de las ordalias se intensifica en el periodo carolingio asi el capitulario de Carlo-
magno emitido en Aquisgran en el 809 resulta contundente: <<Que todos crean en el juicio
de Dios, sin ponerlo en duda>> (Ut omnes judicium Dei credant, absque dubitatione)®.

Una disputa crucial sobre las ordalias europeas, zanjada correctamente por el jurista
Robert Jacob y aclarada por German Sucar y Jorge Cerdio Herran’ es la problematica antro-

2 Sucar, German y Cerdio Herrén, Jorge A. (eds.), Introduccion en Derecho y Verdad Il. Genealogia(s), Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 50.

3 El genio francés de Michel Foucault en su trabajo Obrar mal, decir la verdad. La funcidn de la confesion en
la justicia, aclara que la confesion (forma de decir veraz) y la verdad se vinculaban pues, al confesar, manifestar
la verdad, el mal era arrancado del cuerpo y del alma del confesante. Un alma se volvia més blanca si confesaba
que eranegra. lgualmente, los inquisidores sabian que para que las confesiones arrancadas bajo la tortura fueran
confesiones, era necesario que se repitieran tras el suplicio (Foucault, Michel, Obrar mal, decir la verdad. La
funcion de la confesion en la justicia, Ed. Siglo Veintiuno, Buenos Aires, 2014, pp. 23-25).

4 Jacob, Robert, La gracia de los jueces. La institucion judicial y lo sagrado en Occidente, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, p. 141.

5 Ibidem..., p. 112.

6 Ibidem..., p. 170.

7 Sucar, German y Cerdio Herran, Jorge, Introduccién, en Derecho y Verdad Il. Genealogias, ob. cit., pp. 53-
56.



poldgica de la naturaleza de los juicios de Dios. El prestigioso profesor de Historia del De-
recho en la Universidad de St. Andrews, John Hudson®, al igual que muchisimos otros teori-
cos del Derecho, proclaman que por mucho tiempo coexistieron diversas formas de prueba,
algunas basadas en el conocimiento humano, mas terrenales, otras como los juicios de Dios
se referian a lo sobrenatural; surgiendo de esta forma, la distincion entre las denominadas
<<pruebas racionales>> y las <<pruebas irracionales>>.

En cambio, Robert Jacob® explica que, concibiendo las ordalias como pruebas, se
pretende proyectar sobre los procesos arcaicos las l6gicas de los procesos modernos. Ellas
presuponen que quienes practicaban los juicios de Dios o el juramento tienen la misma in-
tencion que los magistrados modernos de buscar la verdad, entendiendo epistemolégica-
mente esta Ultima como correspondencia, correspondencia entre la representacion de los he-
chos aceptada por el juez y los que se produjeron (aquello que denominaré: alétheia clasica).
La prueba, continlia el autor, es la técnica que permite alcanzar la adecuacién de correspon-
dencia precedente. Es una etapa preparatoria y distinta de la sentencia. Ahora bien, las orda-
lias no se inscriben en esta logica; ellas no preparan sentencias, sino que constituyen una
sentencia en si misma. No pretenden descubrir la materialidad de hechos pasados y, si esta-
blecen una verdad, se trata de una verdad entendida en términos irreductibles de la verdad
factica (que llamaré: alétheia arcaica).

Segun, Germéan Sucar y Jorge Cerdio Herran las ordalias actualizan la sancion sobre-
natural del juramento decisorio sometiendo al justiciable a una puesta a prueba [épreuve]
que manifiesta, en el momento mismo en que se efectua, la aprobacion o la desaprobacion
de su tesis. Constituyen una sentencia per se. Por lo tanto, se trata de una puesta a prueba
[épreuve] y no de una prueba [preuve]*.

En 1215, habiéndose ya estipulado la Magna Carta inglesa, ocurre la supresion de las
ordalias unilaterales a instancias del 1V Concilio de Letran'!, convocado por el papa Inocen-
cio I11, prohibiendo la participacion sacerdotal, cercenandose asi su credibilidad e hiriéndo-
las de muerte. Robert Jacob*?, ilustra que las ordalias carolingias no funcionaban sino gracias
a la participacién activa de los sacerdotes quienes oficiaban la misa del juicio (missa iudi-
cci)®3, distribuian la comunion a los sometidos a prueba [épreuve], impartia bendiciones,
adjudicaciones e invocaciones de rigor sobre el agua, el hierro o los alimentos por medio de
los cuales debia manifestar la verdad de la palabra del ejecutante. El juicio de Dios, puntua-
liza, de la puesta a prueba [épreuve] judicial participaba de la misma esencia del juicio al
alma o el juicio final.

8 Hudson, John, Prueba y verdad en el temprano derecho inglés medieval, en Derecho y Verdad Il. Genealo-
gia(s)..., ob. cit., p. 500.

9 Jacob, Robert, La gracia de los jueces. La institucion judicial y lo sagrado en Occidente, ob. cit., p. 53.

10 Sucar, German y Cerdio Herrén, Jorge, Introduccidn, en Derecho y Verdad II. Genealogias..., ob. cit., p.
56.

11 La prohibicion candnica de las ordalias fue ocurriendo en forma paulatina. Asi, el papa Nicolés | dispuso
en una epistola que estos rituales eran contrarios a la ley divina por resultar contrarios al versiculo <<No ten-
taras al Sefior tu Dios>> (Nuevo Testamento, Mateo 4:7, Lucas 4:12).

12 Jacob, Robert, Los modos rituales de resolucion de los conflictos y la construccidn de la verdad judicial
(Antropologia y Alto Medioevo occidental), en Derecho y Verdad 1. Genealogia(s), ob. cit., p. 553.

13 Asi, pueden clasificarse cuatro oraciones: bendiciones, abjuraciones, conjuraciones y stplicas. Se bendicen
los elementos. Se les adjura para que manifiesten la voluntad de Dios, pero también se adjura al justiciable para
que se abstenga de pasar la puesta a prueba y se declare culpable si lo es. Se conjura al diablo y, por dltimo, se
suplica a Dios que juzgue (Jacob, Robert, La gracia de los jueces. La institucion judicial y lo sagrado en
Occidente, ob. cit., p. 177).



Los efectos de la prohibicion de los juicios de Dios fueron brutales. En realidad, el
impacto en la conformacion de los paradigmas procesales hegemonicos no lo generaron las
ordalias en si mismas, sino su ausencia. Mientras que en Inglaterra el vacio dejado fue ocu-
pado por el jury trial, que conserva importantes y destacados rasgos ordalicos*, en el conti-
nente es reemplazada por la enquéte romano candnica. Esta transformacién da lugar al sur-
gimiento de los dos paradigmas procesales hegemonicos: el trial y la enquéte. Paradigmas
que tienen diferentes formas de investigar y comprobar la verdad de los hechos objeto de los
procesos; dos imagenes distintas del ideal de justicia divina.

I11.- El paradigma del proces: historia, procedimientos y juramentos.

La prohibicion de los juicios de Dios por el IV Concilio Lateranense (1215-1216)
provoca una definitiva ruptura cuyos vestigios perduran hasta nuestros dias. Segin Robert
Jacob?®, maestro e inspiracion en la materia, al haberse abandonado las ordalias carolingias
-esencialmente monoteistas- los eclesiasticos debieron experimentar nuevas técnicas de re-
solucion de litigios no pudiendo, sin contradecirse, seguir instrumentalizando la omniscien-
cia divina. Omnisciencia suprema que continuaria manifestandose en el incipiente para-
digma del trial. Asi nace el Dios enquéteur, o Dios investigador. Para los canonistas el Dios
de verdad, entronizado como su Dios de referencia, fue aquél que castigo a las ciudades de
Sodoma y Gomorra; cuando una queja se alzo contra las metropolis, dice el Génesis, Dios
no se limito a responder: <<Yo sé>>, afirmacién mas que l6gica puesto que al ser omnis-
ciente no podria ignorar lo que sucedia. Respondio: <<Quiero descender y ver si han hecho
0 no lo que indica el clamor que, contra ellos, ha venido hasta mi; lo sabré>> (Génesis
18:21). La parébola biblica, que ensefia la primera enquéte, importa una narrativizacion
como estrategia de legitimacion ideologica propuesta por los juristas de la Iglesia. Los ca-
nonistas eligieron un Dios que habia repudiado excepcionalmente su omnisciencia. Un Dios
que debia ser tomado de ejemplo por el Papa que, como juez humano, era el magistrado
supremo de la Iglesia tras las reformas gregorianas.

El enaltecimiento del Dios investigador por el derecho romano candnico, propicio la
aparicion de la enquéte y, en materia penal, el procedimiento inquisitivo; este procedimiento,
tenia por finalidad [verificar] establecer los hechos objeto del proceso, por medio de magis-
trados que instruian investigaciones de oficio, escritas y secretas, empleando la tortura para
arrancar la confesion. En otras palabras, la creacion de una verdad judicial.

En este punto, me apartaré de las consideraciones realizadas en el tercer capitulo de
lura novit curia, poder y verdad (83.1). Creo que resulta mas propicio e interesante para este
trabajo abocarme a los componentes liturgicos.

Liminarmente, merece la pena refrescar la memoria con la inestimable colaboracion
del investigador espafiol José Ignacio de la Torre®. En 1184, en el Concilio de Verona, bajo
el papado de Lucio III, se crea la denominada “Inquisicién episcopal”, base fundacional de
la que luego seria el Santo Oficio, por la decretal Ad Abolendam, o Magna Carta inquisitorial.

14 No se entablard una disputa sobre la obscura genealogia del juicio por jurados, sino més bien, sobre su
funcionamiento como sustituto de los juicios de Dios. Cabe aclararse que los jurados pueden hallarse en la
Republica Romana antigua (v. Harfuch, Andrés, El juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires, Ed. Ad
Hoc, Buenos Aires, 2013, p 138) y también en la Carta de las Libertades del afio 1100, cuyo texto es tomado
por la Magna Carta inglesa de 1215.

15 Jacob, Robert, Los modos rituales de resolucién de los conflictos y la construccién de la verdad judicial
(Antropologia y Alto Medioevo occidental), en Derecho y Verdad 1. Genealogia(s), ob. cit., pp. 557-558.

16 Ver De la Torre, José Ignacio, Breve historia de la Inquisicion, Ed. Nowtilus, Madrid, 2014.



La Inquisicion episcopal tenia por finalidad perseguir sectas heréticas, entre las que podian
destacarse por aquella época, los cataros, patarinos, humuliati, pobres de Lyon y josefinos.
Los inquisidores, que usualmente iniciaban las persecuciones de oficio, s6lo rendian cuentas
del desarrollo de sus actividades al papado y en general estaban exentos del control de los
obispos?’.

El papa Inocencio 11, en 1199, dicta la conocida bula Vergentis in senium, pensada
originariamente sélo para la ciudad italiana de Viterbo, donde equipara la herejia al crimen
de lesa majestad (laessae majestatis divinae)®®, sosteniendo que quien atenta contra Dios
también lo hace contra la maxima expresion de poder, la Iglesia. Durante su papado, Inocen-
cio I1, también convoca al IV Concilio de Letran que, en 1216, con un texto simil al de la
bula Ad Abolendam, proscribe los juicios de Dios. Cabe aclarar que fue también este Ponti-
fice el que anula la Magna Carta inglesa de 1215, alegdndose el vicio de violencia.

Transcurrido el tiempo, existia cierta desconfianza por el accionar de los inquisido-
res, no sélo porgue respondian Gnicamente ante el papado, sino por la ausencia de un proce-
dimiento determinado y por los excesos cometidos como es el caso del cataro converso lla-
mado Roberto El Bulgaro (Robert Le Bougre), un dominico cuya brutalidad en la persecu-
cion de los herejes le vale el sobrenombre de “Martillo de los Herejes”, o Malleus Haereti-
corum®®. Por esta razon, en 1229, en el Concilio de Tolosa se redactan cuarenta y cinco
canones que establecerian el procedimiento de investigacion, enjuiciamiento y castigo de los
casos sospechosos de herejia. Luego, en 1231, el papa Gregorio 1X dicta la bula Excommu-
nicamus donde se procede a la excomulgacion de diversos grupos heréticos. El procedi-
miento establecido por el Concilio de Tolosa de 1229 seria complementado en 1252 por la
bula Ad Extirpanda del papa Inocencio IV, quien instaura con el canon veinticinco una nueva
y horrenda era: el tiempo de la tortura como método para arrancar la confesion del acusado.

Formalizado -y legitimado en consecuencia- el procedimiento, los inquisidores con-
tinuaron su incesante labor persecutoria de la herejia, el sortilegio, la adivinacién y la bruje-
ria. Caracterizaciones que en nuestros dias recordarian los mas vetustos tiempos del positi-
vismo lombrosiano. La Iglesia se enorgullecia de la labor de sus inquisidores, al punto que
varios lograron ser nombrados pontifices como el caso del inquisidor francés Jacques Four-
nier quien seria proclamado papa a fines de 1334, bajo el nombre de Benedicto XII.

Ahora bien, el denominado derecho comdn inquisitorial no sélo estaba compuesto
por los canones del Concilio de Tolosa y del derecho candnico??, sino también de manuales
0 instrucciones que lo interpretaban ademas de funcionar como guias practicas basadas en
la experiencia de sus autores. Asi, pueden destacarse las Actas del Concilio Tarraconense de
1242, el Processus Inquisitionis (1244) de Bernardo de Caux y Juan de Saint Pierre, la Prac-
tica Inquisitionis Heretice Pravitati (1321), de Bernardo Gui, el Directorium Inquisitorum
(1376) de Nicolas Aymerich reeditado en 1578, a pedido de la Santa Sede, con anotaciones

17 Tbidem..., pp. 53-54. Ver también, nota al pie §96 de lura novit curia, poder y verdad, p. 96.

18 Ceballos GOmez, Diana Luz, Politica, heterodoxia e Inquisicion, visible en: https://revistas.unal.edu.co/in-
dex.php/hisysoc/article/view/32322/32341

19 De la Torre, José Ignacio, Breve historia de la Inquisicién, ob. cit., p. 56.

20 Cabe mencionar que Bonifacio VIII dispone la prohibicion de la derogacién de normas que luchen contra
la herejia. En idéntico sentido, el papa Clemente V, durante el Concilio de Viena, declara la imposibilidad de
supresion de las leyes pontificias y conciliares contra los herejes, idea que también continué Inocencio 1V.



https://revistas.unal.edu.co/index.php/hisysoc/article/view/32322/32341
https://revistas.unal.edu.co/index.php/hisysoc/article/view/32322/32341

del jurista espafiol Francisco Pefia y, por ultimo, las Instrucciones (1484) de Tomas de Tor-
quemada en la Inquisicion espafiola?®. Sin tener en cuenta la obra de Torquemada, el texto
mas elocuente y juridicamente relevante en su sentido procedimental era el propuesto por
Nicolas Aymerich, texto que desarrollaré brevemente.

Evitandose poner el carro delante de los caballos es imperioso, antes de atreverse a
pensar el juramento ex officio, o la solemnidad del secuestro de la palabra, conocer la inge-
nieria litargica. Por esta razon, explicaré, siguiendo la linea propuesta por Aymerich — Pefia,
sucintamente el procedimiento inquisitivo.

Segun palabras de Aymerich — Pefia??, el comienzo del proceso se daba por tres actos
diferentes: la acusacion, la denuncia o la encuesta. En el primer caso, el acusador (un tercero
cualquiera, no el inquisidor, que considera que podia probar la herejia), valga la redundancia,
podia actuar de tal, aunque quedando sometido a la ley del talién. En este sentido, el inicio
por acusacion podria resultar simil al actuar de las vindictas privadas actuales®®. En el se-
gundo caso, un delator denunciaba a alguien por herejia o proteccién de la misma. Era el
procedimiento habitual. En el tercer caso, no habia confesion, acusacion ni delacion, sino
rumor. El inquisidor, en consecuencia, actuaba de oficio, pudiéndose distinguir la encuesta
general (inquisitio generalis) de la encuesta especial (inquisitio specialis).

Ameén de ello, y en forma contemporanea, el proceso iniciaba con un sermén pablico
realizado en lenguaje vulgar donde se apelaba a la conciencia -con una clara presion psico-
l6gica- de los habitantes de la zona afectada por herejia. Este sermon les concedia unos dias
de reflexién mientras se instalaba el tribunal inquisitorial. Era habitual que durante esos dias
de “reflexion” las personas se acercaran al tribunal a delatarse y pedir perddn -el tribunal
solo podia otorgar la absolucion candnica, pero la sacramental dependia del parroco-, 0 a
denunciar a otros. Los sospechosos eran citados en la sede del tribunal donde, énfasis en este
punto, se les tomaba juramento a los miembros del tribunal y al acusado. Asi, el juramento
del acusado, introducido por el papa Inocencio 11, tomado ante los Santos Evangelios se
denomina: jusjurandum de veritate dicenda o también llamado juramento ex officio?®. Cla-
ramente, como desarrollaré, la solemnidad de la palabra invocada dista mucho del juramento
ordalico.

El juramento ex officio era imprescindible en el ritual inquisitivo puesto que, no sélo
se vinculaba a las pruebas argiiidas en contra del acusado?®, sino que también se vincularia
con la mecénica del ejercicio de la violencia fisica, psicologica y simbélica: la tortura?®.

21 Ibidem..., p. 71. En 1478, el papa Sixto IV, a través de la bula Exigit sincerae devotionis, permite a los
reyes espafioles, Isabel y Fernando, nombrar inquisidores propios. Asi, Tomés de Torquemada actuaba como
el Inquisidor General de Castilla y era quien, en ese momento, resolvia las apelaciones de los condenados.

22 Aymerich, Nicolés; y, Pefia, Francisco, El manual de los inquisidores, Ed. Muchnik editores, Espafia, 1983,
p. 135.

23 Segln Francisco Pefia, el papel de acusador era llevado por un <<Fiscal>>, figura que llevaba adelante la
acusacion (ibidem..., p. 137).

24 Segun Aymerich, decia asi: <<Fulano de tal, con domicilio en..., habiendo sido denunciado y habiendo
prestado juramento sobre el libro de los cuatro Evangelios, que tocaba con la mano derecha, de decir toda la
verdad sobre si mismo y sobre los demés, ha sido interrogado como sigue>> (Ibidem..., p. 142).

25 Transformandose en sospechoso vehemente de herejia (Ibidem..., p. 108). Vale recordar que existian tres
tipos de sospecha: leve, fuerte o vehemente y violenta.

26 Los rituales judiciales se apuntalan a través de los componentes simbodlicos. Segin Aymerich, cuando se
desarrollaba la primera audiencia -que ahora podria denominarse una indagatoria- la silla del acusado debia ser
mas baja y sencilla que el sitial del inquisidor (Ibidem..., p. 144).



Posteriormente, José Ignacio de la Torre?” nos indica que se iniciaban una serie de
audiencias siendo, por lo general, tres. En la primera, consistia en un activo interrogatorio
del inquisidor que permitia expresarse al imputado. En la segunda, donde el acusado podia
solicitar la asistencia de un defensor. Esta audiencia se condensaba en dos preguntas basicas:
¢se quiere defender de las acusaciones? ;Tiene enemigos? Huelga aclarar que el defensor
buscaba la confesion voluntaria y el arrepentimiento de la persona, pero de ninguna forma
podia defenderla pues, sino también estaria defendiendo la herejia. Por otro lado, los testigos
siempre eran secretos. En la tercera, el tribunal comprobaba las manifestaciones del acusado
y escuchaba los testigos de la acusacién, quienes darian su vision.

Toda persona condenada debia sufrir el escarnio de los autos de fe, pero previamente
debia abjurar por sus errores. Los autos de fe eran ceremonias publicas donde se manifestaba
la adhesidn a los postulados candnicos al tiempo que se condenaba la herejia, pudiéndose
clasificar en generales, especiales, singulares y autillos. La ejecucion de las condenas siem-
pre quedaba en manos seculares, haya derramamiento de sangre o no. Asi, vale aclarar que
el proceso era concebido, viéndolo desde una vision moderna, para el utilitarismo, pues se
procuraba el <<bien publico>>, mientras que las condenas a muerte tenian visos de preven-
cion general negativa, aunque, para resguardar la fidelidad del anélisis, conviene citar a Fran-
cisco Pefia: “...hay que recordar que la finalidad primera del proceso y de la condena a
muerte no es salvar el alma del acusado, sino procurar el bien publico y aterrorizar al pue-
blo (ut alii terreantur).”?®. El ritual implicaba una ceremonia de glorificacion del poder pu-
blico que tiende a la recomposicion del orden del mundo y la reconstruccion de la soberania
politica.

Ulteriormente, los papas Ledn X y Adriano VI dictan las bulas Alias felices y Exponi
nobis super fecisi tuam, respectivamente, donde se establece la Inquisicion monastica en las
tierras hispanoamericanas. Inquisicion que luego seria reemplazada por el Santo Oficio, cu-
yos tribunales primeramente estuvieron emplazados en la Nueva Espafia y el Perd, para agre-
garse finalmente el de Cartagena de Indias. La amplitud del territorio sometido a la jurisdic-
cién inquisitorial hizo mella, hasta cierto punto, en su objetivo de conservar el statu quo.

En Espafa, tras la caida de los reyes Carlos IV y Fernando V11, Napoleon a través de
un decreto dispuso que su hermano José Bonaparte se transformara en el nuevo emperador
ibérico, cargo al que juraria en julio de 1808 bajo el nombre de José | de Espafia. Al jura-
mento del nuevo monarca le precedid la aprobacidén de una nueva Constitucion conocida
como el Estatuto de Bayona, el cual en su articulo 98 suprime los tribunales con “atribucio-
nes especiales, y todas las justicias de abadengo”. Finalmente, Napoleon decreta la aboli-
cion de la Inquisicién el 4 de diciembre de 1808.

Igualmente, la Inquisicién romana -creada en 1542 por el papa Pablo 111 mediante la
bula Licet ad initio- aun existe bajo el nombre de la Congregacion de la Doctrina de la Fe,
la cual ahora tiene nuevas competencias; vale aclarar que fue fusionada con la Congregacion
del indice, institucion también creada por la mentada bula de Pablo |11y que era la encargada
de realizar los listados de libros prohibidos. La inquisicion espafiola, siendo la mas signifi-
cativa, tuvo un presagioso -y sinuoso- final. Asi, ante la reposicién de Fernando VII al trono

27 De la Torre, José Ignacio, Breve historia de la Inquisicion, ob. cit., pp. 67-69.

28 Aymerich, Nicolds; y, Pefia, Francisco, El manual de los inquisidores, ob. cit., p. 151. Cabe agregar que, el
mismo Manual afirma que las carceles debian ser terribles, ya que estaban concebidas mas para el suplicio de
los condenados que para su detencion (Ibidem..., p. 237).



espafiol, supuso el regreso de la institucion inquisitorial a mediados de 1814 para luego vol-
ver a ser suprimida durante la época del Trienio Liberal (1820-1823), donde ocurre su desa-
paricién formal en 1821 a través de la aprobacion de las Cortes Generales del Reino. Poste-
riormente, durante la denominada Década Ominosa del gobierno de Fernando VII vuelve a
ser instaurada con sus atribuciones abiertamente menguadas. En 1834, durante la regencia
de Maria Cristina de Borbdn, viuda del monarca, y por decreto real la Inquisicion espafiola
fue abolida definitivamente.

Habiendose formalizado la supresion de la jurisdiccion inquisitorial no importa ne-
cesariamente que la fuerza de su influencia no haya sido perenne. Segin Gustavo Gari-
baldi?°, el derecho romano candnico penetra en las tierras teutonas al punto de reemplazar
las concepciones acusatorias preexistentes. En este sentido, el primer codigo penal alemén
imperial fue la Constitutio Criminalis Carolina de 1532 que, a su vez, contenia reglas pro-
cedimentales; bajo una apariencia respetuosa del acusatoria, la ideologia inquisitiva era evi-
dente. Asi, por ejemplo, surgié la intervencién del juez técnico junto a escabinos.

Las tierras galas también merecen su mencidon. Francia adopta el sistema inquisitivo
mediante la ordenanza del rey Luis IX en 1254, la legislacion posterior continda esa senda
en 1498 y 1539, en los reinados de Luis XII y Francisco I, respectivamente. En 1670, la
ordenanza conocida como Code Luis (Luis XIV) significa, entre otras, la persecucion penal
ejercida por funcionarios del reino, distinguiéndose la question préparatoire de la question
préalable, cuestiones ambas que fueron suprimidas en 1780 y 1789, respectivamente®. En
1789, el lluminismo, enamorado de los procesos acusatorios, inspira una nueva mixtura -
inquisitivo reformado o anatema, segun sea la vision considerada-: el Code d’instruction
criminelle francés de 1808, afo en que en Espafia se jura el Estatuto de Bayona. Igualmente,
recién en 1959 se prevé expresamente el principio de oportunidad en el proceso penal fran-
cés3l. A partir de este codigo la indagatoria comienza a pensarse no s6lo como un acto ins-
tructorio del proceso, sino como el ejercicio de un derecho. Una verdadera contradictio in
terminis. Amén de ello, la supresion del juramento no significa la dispensa de ser sometido
al interrogatorio por el magistrado; en otras palabras: al imputado no se le requiere que diga
la verdad, pero si que sea indagado. La obligacion recae en asistir a la convocatoria, aunque
guarde silencio o mienta; curiosa forma de pensar la indagatoria como un derecho.

Ahora, la atencidn debe mirar hacia el juramento ex officio; juramento que lamenta-
blemente regresa con el proyecto de “Ley de la Mentira”, presentado a inicios del mes de
octubre por el presidente Ing. Mauricio Macri. Seguramente, la problematica del juramento
inquisitivo sea mas sencilla de explicar en la enquéte que en su proyeccion sobre el trial.

SegUn el maestro Ignacio Tedesco®, resulta innegable la influencia ejercida por los
Bill of Rights en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptada por
la Asamblea Francesa en 1789. Sin embargo, aclara, en su articulo noveno sélo se menciona:
“todo hombre se presume inocente hasta que ha sido declarado culpable, y si se juzga in-
dispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para asegurar su persona debe ser

29 Garibaldi, Gustavo E. L., Sistemas de juzgamiento de delitos en la Argentina, Ed. Ad Hoc, 2015, p. 15.

30 Hendler, Edmundo; y Tedesco, Ignacio, La declaracion del imputado y una perspectiva histérica compa-
rada: la Justicia Criminal en Francia e Inglaterra en Sistemas procesales penales comparados, Ed. Ad Hoc,
Buenos Aires, 2015, p. 395.

31 Garibaldi, Gustavo E. L., Sistemas de juzgamiento de delitos en la Argentina, ob. cit., p. 18.

32 Tedesco, Ignacio, El privilegio contra la autoincriminacion. Un estudio comparativo, en Cuadernos de
Doctrina y jurisprudencia Penal N° 6, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 1997, p. 277-278.



severamente reprimido por la ley”. Si bien la clausula no enuncia la garantia de prohibicion
de autoincriminacion, segln interpretacion, ésta es una consecuencia. Por su parte, el llumi-
nismo no centro su interés en el juramento ex officio, sino en las torturas que le vinculaban.
Asi, en 1786, en Toscana, se dicta la prohibicion del tormento como herramienta para arran-
car la confesion y el juramento inquisitorial. En 1788, en los Estados Generales se resuelve
la abolicion definitiva del juramento y la tortura. Binomio que siempre encuentra una intima
relacion. El profesor Tedesco® explica que la Asamblea Constituyente de la nueva Francia
modifica provisoriamente el Code Luis de 1670. Este proceso de reformas concluye con la
sancién de la Constitucion de 1791, que deroga finalmente la ordenanza de Luis XIV.

Igualmente, no todo fue color de rosas. La abolicion del juramento ex officio no sig-
nifica el abandono del interrogatorio judicial ni siquiera en el Cédigo de Instruccion Crimi-
nal francés de 1808. Incluso, la restriccién de contar con un letrado defensor -uno que real-
mente efectuara actos de defensa y no que buscara la confesién voluntaria como aquel pro-
puesto por Aymerich- venia insito en la legislacién del ancien régime. Recién en 1897, con
la sancion de la Ley Constance, se consagra el derecho a contar con un abogado defensor
desde el interrogatorio inicial®*. Huelga decir que, antes de la reforma legislativa, los acusa-
dos debian declarar por su propia boca y sin consejo de persona alguna.

Una aclaracion deviene necesaria: como se vera mas adelante al contrastar los para-
digmas, considero enfaticamente que no puede hablarse de adversarialidad si no existe igual-
dad real -no formal- entre los oponentes; Tedesco® le da contenido a esta aseveracion al
considerar gque la convocatoria a indagatoria importa una primera violencia ejercida, una
violencia consistente en obligar al acusado a sentarse en el banquillo de los acusados. Vio-
lencia que, por un lado, atenta contra la presuncion de inocencia, y por el otro, proscribe la
posibilidad de hablar de la igualdad de posiciones propia del contradictorio -es mejor ni
mencionar la existencia de sendos acusadores particulares- donde uno ya no puede ocupar
uno de los vértices de todo conflicto, sino el centro de la escena.

En este punto, el plano latinoamericano se yergue. El Santo Oficio en tierras ameri-
canas tenia tres tribunales funcionando: Nueva Espafa, Peru y Cartagena de Indias. Por otro
lado, el derecho colonial estaba compuesto por las Siete Partidas, influenciadas por la Inqui-
sicion, completadas en 1265 durante el reinado de Alfonso I, siendo la Partida Il la encar-
gada de tratar las cuestiones procedimentales y la Partida V11, titulo treinta, el de los tormen-
tos. El profesor Tedesco® recuerda que fue la Asamblea del afio X111 la que primero, el 24
de marzo, suprime la jurisdiccion de la Inquisicion limefia en el territorio argentino. Luego,
el 21 de mayo, decreta la prohibicion de los tormentos en conjunto a la inutilizacion de los
instrumentos destinados a tales actos. Finalmente, el 9 de agosto, resuelve la supresion del
juramento ex officio; el ciudadano Valle, al sustentar la propuesta, explica que: “exigir (del
reo -el agregado es propio-) la verdad bajo juramento, es ponerlo en la dura alternativa de
invocar el Santo Nombre de Dios para autorizar la mentira, o de poner él mismo en mano
del verdugo la duracidn de su existencia, violentando aquel axioma del derecho natural que
dice nemo tenetur se ipsum prodere. Lo primero es un crimen de lesa divinidad; lo segundo
es una infraccion a los deberes que importa el amor a nosotros mismos; y ambos extremos

33 Tedesco, Ignacio, El acusado en el ritual judicial, Ed. Didot, Buenos Aires, 2014, p. 301.

34 Ibidem..., p. 310.

35 Tedesco, Ignacio, El privilegio contra la autoincriminacion. Un estudio comparativo, en Cuadernos de
Doctrina y jurisprudencia Penal N° 6, ob. cit., p. 281.

36 Ibidem..., pp. 271-272.



obligan al hombre a ser impio, o cruel, o barbaro o sacrilego, profanador del Eterno, o
asesino de si mismo. Ello es que si la filosofia de nuestro siglo ha desterrado felizmente el
execrable uso de los tormentos... también debe prohibir el juramento...”®'. Estas concep-
ciones fueron acompafiadas por las legislaciones venideras.

Ahora bien, la interpretacion jurisprudencial de la insipiente Corte Suprema argen-
tina va continuar por esta linea, apartandose definitivamente de la lectura propuesta por su
par norteamericana respecto del texto de la VV Enmienda de la Constitucién estadounidense
que expresamente dice: “No person... shall be compelled in any criminal case to be a witness
against himself”. Haciendo un breve repasado, en 1864, nuestro Maximo Tribunal sentencia
timidamente la primera causa bajo estos lineamientos in re “Mendoza”3®. Casi un siglo des-
pués, en 1953, llegaria el caso “Oscar Rodriguez Pamias*® donde se reafirmaria la doctrina
previamente sentada en “Mendoza”. Finalmente, estando Alejandro Lanusse ocupando de
facto el sillén de Rivadavia, la Corte Suprema, inflando pecho, se pronuncia orgullosamente
in re “Diario El Atlantico™. Este Gltimo precedente, citando las disposiciones de la Asam-
blea del afio XIII y doctrina constitucional, terminan por inclinar la balanza sobre la pros-
cripcion del juramento ex officio en los procesos penales argentinos.

Tal como puede advertirse, en el paradigma de la enquéte el juramento y la tortura
conformaban un binomio cuya funcionalidad litargica era arrancar las palabras del acusado;
el ritual canonico pretendia la basqueda de la confesidn -la veridiccion del imputado- para
luego abjurarlo y concluir la ceremonia con el desarrollo del auto de fe en manos seculares.
Asi, el juramento inquisitivo sélo ocurre durante la misa judicial y no como requisito para
acceder a ésta como si sucede en el trial, donde el juramento aparece desdoblado: el jura-
mento ordalico [I plead not guilty], por un lado, da paso a la puesta a prueba [jury trial], por
el otro, y luego, en esta instancia, encuentra su manifestacion concordante en el mutismo o
la voz del acusado.

IV.- El paradigma del trial: historia, procedimientos y juramentos.

Una vez mas seguiré la senda oportunamente trazada en el Capitulo 111 de lura novit
curia, poder y verdad (83.2) para luego, distanciarme con particularidades propias de la pre-
sente investigacion.

Los juicios de Dios, como ordalia carolingia, importaban auténticas puestas a prueba
[épreuve] y no pruebas [preuve]*t como algunos circulos académicos atin consideran. Segun
el profesor Robert Jacob*?, las ordalias monoteistas proscriptas por el IV Concilio de Letran
fueron reemplazadas por el jury trial, cuyo veredicto de sus miembros significa la <<palabra

37 Ravignani, Emilio, Asambleas constituyentes argentinas, T. |, p. 64. Puede verse en: http://ravignanidigi-
tal.com.ar/asambleas/asal/asal110064.jpg

38 CSJN, “Criminal, contra Eduardo Mendoza, por falsificacion de un manifiesto de Aduana” (Fallo, 1:350),
28/10/1864.

39 CSJN, “Oscar Rodriguez Pamiay Otro” (Fallo, 227:63), 19/10/1953.

40 CSIN, “El Atlantico” (Fallo, 281:177), 22/11/1971.

41 El profesor Robert Jacob sefiala que son notables las distinciones idiomaticas del francés [épreuve y preuve]
y del alemén [Beweis y Probe], en contraste con el italiano y el espafiol cuyos términos proba y prueba con-
servan laambigiiedad propia del latin probatio. El profesor de la Université de Liége aclara que la terminologia
inglesa, influenciada por el law French y las estructuras originales del Common Law, acompafian la distincion
lingistica con proof, trial y evidence (Jacob, Robert, Los modos rituales de resolucién de los conflictos y la
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nealogia(s), ob. cit., p. 529).

42 Ibidem..., ob. cit., p. 556.
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de verdad>>, el vere dictum, que continGa siendo la verdad bajada del cielo. Seguramente
uno de los escollos principales de la literatura juridica pasa por pensar al jurado desde visio-
nes meramente genealdgicas, sin reparar en perspectivas antropoldgicas; equiparar el jurado
romano al inglés resulta cuanto menos una ingenuidad. El jury trial guarda entonces impor-
tantes caracteristicas ordalicas que lo estructuran como una puesta a prueba al punto, sefiala
Jacob, que el sentido original de la palabra <<trial>> del verbo francés <<trier>>, es ensayar
0 poner a prueba, conservado por el inglés to try.

Una vez mas German Sucar y Jorge Cerdio Herran*® proponen una minuciosa inves-
tigacion que vale la pena profundizar. Los editores, consideran que el mundo angléfono hasta
1166 (afio en que el rey Enrique 11, padre de los también reyes Ricardo “Corazon de Leon”
y Juan “Sin Tierra”, instituye la Assize of Clarendon y los fundamentos del trial of indic-
ment) el procedimiento penal disponia de dos instituciones implacables, conocidas también
en las tierras galas, que consistian, la primera, en la ejecucion sumaria de los malhechores
capturados en flagrante delito, o en vias de escape; la segunda, denominada appeal of felony,
donde el sospechoso era denunciado a las autoridades por la victima y luego la determinacion
de culpabilidad era decidida a través de la ordalia de duelo.

Posteriormente, con el surgimiento de la Assize of Clarendon, resaltan los autores, se
origina el trial of indicment del jury, aunque no era propiamente lo que se considera como
jurado moderno. En efecto, en este contexto surge el sistema donde cada localidad obligaba
a constituir un jurado que debia comparecer ante los jueces reales, quienes realizaban regu-
lares visitas de vigilancia en los condados del reino, para informarles bajo juramento sobre
la comisidn de determinadas infracciones. En esta etapa, la Assize of Clarendon convivia
con las ordalias que solian decidir normalmente el resultado de los juicios. La acusacion
propiciada por el jurado se denominaba indicment. En otras palabras, el jurado instituido,
denominado Grand Jury, por la Assize of Clarendon no juzgaba, simplemente acusaba, el
resultado de los pleitos se resolvia a través de los juicios de Dios. No resulta extrafio que en
estos dias el Grand Jury norteamericano sea cuestionado por tener visos inquisitivos.

Para los editores, el surgimiento del jurado juzgador, también nombrado como el
Petty Jury, ocurre después que el IV Concilio de Letran, que inicié en 1215 y termino en
1216, condena y prohibe los juicios de Dios. A partir de ahora, la liturgia procesal inglesa
carecia de un medio que pusiera fin al pleito. Los magistrados, que coquetearon tan peligrosa
como constantemente con el paradigma inquisitivo, propusieron interrogar a los jurados para
obtener las informaciones necesarias para decidir la cuestion por ellos mismos. Finalmente,
decidieron hacer intervenir un segundo jurado que determinaria la culpabilidad del acusado.
Los albores del jury moderno, traen aparejados el reemplazo mecanico de la vox Dei de las
ordalias carolingias, desde donde éste hereda su omnisciencia y la cohesion entre la quaestio
facti y la quaestio iuris, por la vox populi de los miembros del jurado. Asi, el trial como
paradigma contemplara exitosamente las tres reglas aristotélicas para el teatro: el tiempo, el
lugar y la accion; el ideal de la justicia espectaculo donde el motor son las partes y la verdad
se genera en el estrépito del momento a través de la confrontacion de dos puntos de vista
sobre la realidad.

Recién en los siglos XVI1'y XVIII, el jurado moderno ganaria su conocida reputacion
de defensor incansable de las garantias y libertades publicas en razdn de absolver, o atenuar

43 Sucar, German y Cerdio Herran, Jorge, Introduccion, en Derecho y Verdad Il. Genealogia(s), ob. cit., pp.
116-119.



las duras penas, a personas que el rey habia perseguido por motivos politicos. A mediados
del siglo XVII1 el rol del magistrado del trial también se transforma; desde una actitud ac-
tiva, donde era préctica comun que los jueces manifestaran su opinién al jurado acerca de a
quién debia favorecerse con la decision, hasta un rol pasivo que se inicia con el desarrollo
del adversary trial. Los magistrados, relegan su iniciativa sustituyéndola con la conduccién
del juicio, beneficiando la equidad entre los contrincantes*.

Finalmente, merece la pena detenerse en la aparicién de la figura del acusador pu-
blico. Segln Sucar y Herran* durante el transcurso de la primera mitad del siglo XIX el
Parlamento inglés legisla la creacion de una policia profesional cuya caracteristica era su
descentralizacion del gobierno central, con excepcion de la Metropolitan Police de Londres.
En ese contexto, no existia la figura del fiscal como actualmente se lo conoce. Por esta razon,
la policia profesional, que habia sido creada recientemente, asumia la responsabilidad de la
persecucién. En consecuencia, una vez mas el paradigma del trial se acerca a la estructura
del procés al fundirse las funciones investigativas y persecutorias en cabeza de un agente
impensado: la policia; curiosamente, nuestros agentes fiscales comulgan entre sus atribucio-
nes las funciones investigativas y acusatorias, que, en definitiva, los convierten mas en los
fiscales inquisitoriales pensados por Aymerich - Pefia, que los propios del Commonwealth.
La problematica mas evidente era provocada por la descentralizacion. Asi, intentando coor-
dinar las politicas de las fuerzas policiales en materias persecutorias, en 1879, se crea la
oficina del Director of Public Persecution que tenia por finalidad ayudar y aconsejar a las
fuerzas policiales en materia de persecucion criminal. Casi a finales del siglo XX, en 1985,
el Parlamento dicta la Prosecution of Offenses Act que crea definitivamente la figura del
Crown Prosecution Service, o Fiscalia General del Estado?®.

Ahora, deviene acuciante hacer algunas precisiones. Digamos que pensar que Ingla-
terra -y también Dinamarca- no fraternizo con el Santo Oficio es una verdad dicha a medias,
como suele decirse; en realidad, si bien la jurisdiccion inquisitorial no estuvo presente for-
malmente, si lo estuvieron algunas de sus préacticas. En otras palabras, la fuerza de la in-
fluencia inquisitiva se proyecta sobre la cosmovision de la Inglaterra medieval, por ejemplo,
en la implementacion del juramento ex officio del acusado y, en menor medida, en infligir
tormentos. Una vez mas, el binomio. Cabe adelantar que finalmente la mixtura generada en
el trial con el juramento inquisitivo es corregida a través de normas que formalizan préacticas
acordes a la puesta a prueba judicial.

Previo a ingresar al estudio de los juramentos conviene identificarlos. Segun German
Sucar y Jorge Cerdio Herran*’, citando al profesor Robert Jacob, tras la prohibicion de las
ordalias carolingias en el mundo angléfono surge el jury trial, que, como puesta a prueba,
continta la modalidad de la intervencion divina en la liturgia procesal, reconfigurandose
simplemente. Asi, el acto de juzgar en el trial conserva virtudes de verdad propias de los

44 Tbidem..., p. 128.

45 Tbidem..., pp. 129-130.
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(Anitua, Gabriel Ignacio; Cappuccio, Emilio A.; y Zentner, Cynthia en El sistema procesal penal de Inglaterra
y Gales en Sistemas Procesales Penales Comparados, ob. cit., p. 280).
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138.



juicios de Dios, por esta razon, el caracter performativo de la formula: <<I plead guilty>>,
declaracion del acusado, sin consistir en una explicacion sobre el hecho atribuido, que crea
por si mismo el estado de culpabilidad obturando el ingreso a la puesta a prueba. Dicho de
otra forma, en el marco de la audiencia de arraigo -momento en que inicia formalmente la
persecucién penal- el reconocimiento de culpabilidad genera tal estado y con ello se pres-
cinde del desarrollo del juicio. En caso contrario, se conduce el proceso (lawsuit) hasta la
etapa final (trial), donde el veredicto del jurado tiene para el juez idénticas consecuencias.
Corresponde efectuar una advertencia: considerar que el jury trial es heredero de las
ordalias carolingias no implica per se que sea una de estas en sentido estricto, sino méas bien
que antropoldgicamente posee caracteristicas comunes, usos Yy practicas embebidos dentro
de una légica -ideol6gicamente condicionada- interna. Ahora, ¢cuales son las declaraciones?
La primera, es aquella que brinda el acusado en la audiencia de arraigo, aunque solo puede
constituir el juramento ordalico -expresion formulada para diferenciarlo del decisorio y del
ex officio- cuando manifiesta: <<I plead not guilty>>, pues la solemnidad de la palabra enun-
ciada por el acusado abre la puerta a la puesta a prueba [jury trial], lugar donde sera sometida
a decision la tesis vociferada. La segunda, es la clasica declaracion efectuada voluntaria-
mente, previo consejo de su letrado de confianza, en la instancia del juicio y, donde a su vez,
queda sometido al juramento de decir verdad. El juego entre las declaraciones y los juramen-
tos resuelve satisfactoriamente la problematica suscitada otrora, donde el acusado enunciaba
el juramento ordalico que daba lugar a la épreuve, pero mientras se desarrollaba la misma su
declaracion era sopesada como deficitaria. En otras palabras, los juicios de Dios -en general,
eran unilaterales, salvo los combates que eran bilaterales- requieren no sélo igualdad entre
los oponentes, sino también que la palabra traida por el acusado en la puesta a prueba sea
pondera identicamente como las contrarias, puesto que, en caso opuesto, existiria una dis-
cordancia entre la fuerza de tesis enunciada en la declaracion performativa [declaracion de
inocencia] y aquella brindada entrado el ritual [que reafirma y sustenta la anterior]. Asi, en
este sentido, vale la pena repasar el camino seguido hasta la conformacion de esta solucidn.
La Inglaterra medieval no demora demasiado en adoptar para sus practicas judiciales
el juramento ex officio establecido por el papa Inocencio I11. Cabe decir que, para ese enton-
ces, Inglaterra aun era profundamente catélica hasta la Revolucién Anglicana llevada ade-
lante por el rey Enrique V11148, en el siglo XVI. Curiosamente, los protestantes (calvinistas
y luteranos) serian considerados herejes por Francisco Pefia. Asi, este juramento era imple-
mentado por dos cortes britanicas: la Star Chamber (siglo XV) y la Courts of High Commis-
sion (siglo XV1). Estos tribunales exigian a las personas el juramento inquisitivo aun cuando
no existian cargos contra éstas, instrumentalizando el juramento para iniciar el proceso.
Recuerda el profesor Tedesco®® que, en los juicios criminales existia la expectativa
que el acusado tomara un rol activo, aun en su propio perjuicio. Incluso, era bastante habitual
la dispensa del juramento, no por razones empaticas, sino mas bien para evitar que el acusado

48 El hecho que el rey Enrique VIII haya roto relaciones con el Vaticano no significa que no compartiera
ciertas précticas. Asi, en 1542 aprueba la ley de brujeria, donde castigaba con la muerte la invocacion de cual-
quier espiritu maligno. En 1597, Jacobo |, bajo influencia de las practicas danesas, escribe el tratado de Demo-
nologia. Por Gltimo, en el siglo XVIII, es interesante destacar que el marqués Charles Cornwallis era profeso
practicante de las torturas.

49 Tedesco, Ignacio, El privilegio contra la autoincriminacion. Un estudio comparativo, en Cuadernos de
Doctrina y jurisprudencia Penal N° 6, ob. cit., pp. 267-269.



lo utilice como medio de prueba de descargo. El juramento inquisitivo encuentra significa-
tivas afrentas en el Common Law. Asi, segun el profesor de la Universidad de Buenos Aires,
en 1568 el juez Dyler, presidente de la Court of Common Pleas, concede un habeas corpus
en un caso donde una persona habia sido forzada a declarar bajo juramento; su fundamento
central: el nemo tenetur seipsum prodere®. Aunque, contindia el autor, fue el caso del editor
John Lilburne el que obtuvo la repercusidn necesaria. Lilburne fue arrestado e interrogado
en la Star Chamber en 1637-1638 por imprimir libros sediciosos en Holanda e importarlos
a Inglaterra. Al ser interrogado bajo juramento, se rehusa, razon por la cual fue multado y
torturado. Ante esta situacion, en 1640, en la primera reunién, el Parlamento presenta una
peticion para que fuera puesto en libertad, lo que consecuentemente ocurre. La Camara de
los Comunes resuelve en 1641 que la sentencia contra John Lilburne era ilegal, contraria a
la libertad de la persona, sangrienta, malvada, barbara y tiranica. Mientras que, cuando afios
después, la Camara de los Lores establece que la sentencia debia ser anulada.

Igualmente, en 1641, el Parlamento inglés decide abolir tanto la Star Chamber como
la Courts of High Commission, prohibiendo la administracion del juramento inquisitivo ante
la investigacion de causas penales, aunque la reforma solo era aplicable a los tribunales de
la Corona, continuando la practica de la interrogacion previa al juicio hasta 1848. Tedesco
concluye que, este hecho no significa que a partir del siglo XVI1I11 la extraccion involuntaria
de respuestas fuese correcto. Igualmente, sefiala®! que una de las excepciones histdricas al
ius commune, que contemplaba el nemo tenetur, eran los casos de herejia, donde la gravedad
de la falta se consideraba justificacion suficiente para requerirle a cualquier persona que
respondiera.

La prohibicion de testificar por parte del imputado estaba basada en que en definitiva
el acusado es parte interesada (¢acaso en nuestras latitudes, la supuesta victima constituida
como parte en el proceso no es interesada también?), aunque esta perspectiva cambia su
rumbo cuando el Parlamento inglés en 1898 dicta la Criminal Evidence Act, norma que le
reconoce al acusado la calidad de testigo, debiendo en consecuencia prestar el correspon-
diente juramento al declarar. Legislacién que mal que pese, no fue vanguardista. Amén de
ello, las palabras del acusado seguian generando problemas que, siguiendo a Ignacio Te-
desco®2, comenzaron a encauzarse recién con el reconocimiento del abogado defensor, limi-
narmente en 1696 con la sancion de la Treason Act para aquellos casos de traicion, para
luego ampliarse a las cortes criminales ordinarias hacia 1730; correccion que no provenia
desde la normacidn, sino desde la préactica discrecional judicial. La aparicion del abogado
defensor cierra el circulo, el acusado puede por ello hablar sin ser compelido o, incluso,
guardar silencio siendo defendido por su letrado.

Tal como aclare, la Criminal Evidence Act de 1898 no fue vanguardista. En Estados
Unidos no sélo no existia el juramento ex officio, sino que el derecho del acusado de declarar

50 Si bien no trataré la genealogia de la prohibicidn de autoincriminacion, merece aclararse que Ignacio Te-
desco agrega que circa 400 era hallada en la afirmacion de San Crisdstomo en su comentario de la Epistola de
San Pablo a los Hebreros cuando dijo: “No te digo que descubras eso -tu pecado- ante el publico como una
condecoracidn, ni que te acuses delante de otros” (Non tibi dico ut ea tamquam pompam in publicum proferas,
neque ut apud alios te accuses) (Ibidem..., ob. cit., p. 260.). Asimismo, también est4 presente en el Talmud y
en las ensefianzas de Rava.

51 Tedesco, Ignacio, El acusado en el ritual judicial, ob. cit., pp. 297-298.

52 Ibidem..., pp. 307-308.



en calidad de testigo surge dos décadas antes, en 1878, mediante la Act of March 16°. Esta
norma no sélo faculta al imputado a declarar en calidad de testigo en su propio juicio, sino
que impide que la omision de hacerlo genere algun tipo de presuncidn en contra.

Segun Tedesco®, quien una vez mas ilustra el camino, las practicas norteamericanas
implican una protesta contra los métodos inquisitoriales consistentes en interrogar a los acu-
sados de forma manifiestamente injusta. Merece la pena recordar que, en el caso norteame-
ricano, la prohibicion de la autoincriminacion primero estuvo presente en las constituciones
estaduales para luego pasar a la Constitucion federal en la VV Enmienda; asi, puede hallarselo
antes de 1650 en las colonias de Nueva Inglaterra y Virginia®®.

En el mundo angléfono la prohibicion de compeler al acusado a ser testigo contra si
mismo tiene una dimension mas extensa que el simple nemo tenetur. A diferencia de la en-
quéte donde el imputado debe necesariamente sentarse en el banquillo de los acusados a dar
explicaciones, pero puede negarse a declarar y/o esta dispensado del juramento ex officio, en
el trial el acusado no puede ser convocado a declarar, sus manifestaciones, que quedan so-
metidas al juramento de decir verdad por su calidad de testigo, son voluntarias y mayormente
consensuadas con su letrado defensor. En otras palabras, no sélo el acusado puede negarse
a brindar respuestas incriminatorias, sino que, también es libre de cualquier requerimiento®®.
El trial reconociendo la soberania del ejercicio de la palabra en cabeza del acusado y exi-
miéndolo de requerimientos busca proscribir una verdadera problematica: the process is the
punishment.

Este es el panorama sobre la declaracion del acusado en la puesta a prueba [jury trial].
Asi, como adelante, el desarrollo de esta declaracion resulta coherente con el sentido de la
declaracion performativa realizada por el acusado en la audiencia de arraigo; declaracion
que sometida al juramento ordalico habilita el juicio. Esta primera declaracién, que la en-
quéte carece, no suele ser observada con demasiada atencion por nuestra literatura juridica.
Ahora, no puede soslayarse que, asi como el juramento ex officio se vinculaba a la tortura,
la declaracion performativa tenia también un suplicio especifico: la peine forte et dure®’. La
pena fuerte y dura, traduccion del French Law, implicaba que si una persona se obstinaba en
no responder a la pregunta sobre su culpabilidad o inocencia en la audiencia de arraigo, con
las caracteristicas ordalicas que este momento procesal tiene, se la sometia a tormentos que
no estaban destinados a arrancarle la confesion, sino otro tipo de declaracion. Igualmente,
infligir dolor sea por un motivo u otro -es decir, una disquisicién cualitativa-, sigue siendo,

53 En el diario de sesiones del Congreso norteamericano puede leerse: “CHAP. 37.- An Act to make persons
charged with crimes and offences competent witnesses in the United States and Territorial Courts.

Be it enacted by the Senate and House of Representatires of the United States If America in Congress assem-
bled, That in the trial of all indictments, informations, complaints, and other proceedings against persons
charged with the commission of crimes, offences, and misdemeanors, in the United States courts, Territorial
courts, and courts-martial, and courts of inquiry, in any State or Territory, including the District of FORTY-
FIFTH CONGRESS. SESSI. 1. 37, 38, 42, 43. 1878.

Columbia, the person so charged shall, at his own request but not otherwise, be a competent witness. And his
failure to make such request shall not create any presumption against him.

Approved, March 16, 1878.”. Visible en el siguiente link: https://www.loc.gov/law/help/statutes-at-large/45th-
congress/session-2/c45s2ch37.pdf

54 Tedesco, Ignacio, El privilegio contra la autoincriminacion. Un estudio comparativo, en Cuadernos de
Doctrinay jurisprudencia Penal N° 6, ob. cit., p 260. El autor sigue la linea propuesta por el magistrado Brown
in re “Brown v. Walker” (161 US., 591, 1896).

55 Ibidem..., p. 269.

56 Ibidem..., p. 274.

57 Tedesco, Ignacio, El acusado en el ritual judicial, ob. cit., pp. 297-298.



https://www.loc.gov/law/help/statutes-at-large/45th-congress/session-2/c45s2ch37.pdf
https://www.loc.gov/law/help/statutes-at-large/45th-congress/session-2/c45s2ch37.pdf

en definitiva, el ejercicio del suplicio del hombre por el hombre. Asi, la peine forte et dure
tenia lugar una vez que habia acusacion formal ante el tribunal de enjuiciamiento y tenia por
finalidad arrancar la palabra del acusado consistente en: <<I plead guilty / | plead not
guilty>>.

Segun el historiador britanico John Jenkins®®, en Inglaterra el Statute of Westminster
de 1275 determinaba que el castigo era consistente en el encarcelamiento e inanicién hasta
la sumision del acusado, pero legislacion de 1406 agregaba que sea aplastado por grandes
pesos hasta la muerte. Una condena era equivalente a la pérdida de bienes, asi que muchas
personas decidian someterse a la peinte forte et dure para que sus familiares puedan here-
darlos. Mientras que, en Estados Unidos, uno de los casos mas resonantes ocurre tras su
implementacion durante los juicios de brujeria de Salem de 1692. Casos asi sirvieron de
fundamento para la posterior prohibicion constitucional de castigos crueles e inusuales.

V.- La fuerza de la palabra: los juramentos.

Aungue sea sintético, hay que reparar en este punto. Asi, cabe interrogarse, ;qué son
los juramentos? Seguin Tedesco®, citando a Alain Testart, el juramento es un acto de la pa-
labra, a la par que también un acto de sacrificio eficaz. El juramento esta intimamente vin-
culado con la idea de sancidn, ya sea de caracter sobrenatural, social o meramente juridica,
etc., suscitado en forma inmediata o diferida®®.

Entonces, ¢cudles son sus funciones? El acento, lo relevante, esta puesto entre la so-
lemnidad que instituye las palabras enunciadas -mas que en su contenido en si- y las fuerzas
emplazadas. En otras palabras, la funcion mira la relacion existente entre quien invoca el
juramento y la sacralidad invocada. Asi, pueden advertirse dos partes del juramento: la pri-
mera, la divinidad convocada como garantia y la imprecacion, el sometimiento del jurador a
la sancion, v. gr., la cdlera divina, si miente o falta a su promesa®. Por esta razon, tanto
tribus africanas como en la antigliedad existian ciertas suspicacias ante las fuerzas llamadas
a decidir. Jacob correctamente explica que una fuerza demasiado familiar, excesivamente
cercana y protectora del que jura resulta sospechosa para el adversario y no constituiria un
garante eficaz; razon por la cual los juramentos promisorios y judiciales se diferencian®?.

Asimismo, el profesor de la Universidad de Liége® aclara que, en realidad, no existen
los ritos decisorios mudos, sean juramentos u ordalias. Ambos implican procesos de con-
frontacién de dos pretensiones antagonicas y, en tanto constituyen una forma de resolucién
de conflictos, reposan sobre el principio que una tesis debe ser validada sobre otra. Ordalias
y juramentos, enfaticamente, son test que vuelven decisivas la palabra solemne.

58 https://www.britannica.com/topic/peine-forte-et-dure

59 Tedesco, Ignacio, El acusado en el ritual judicial, ob. cit., p. 283.

60 Segln Robert Jacob, la puesta a prueba es tipicamente aquella que se puede analizar indistintamente como
juramento u ordalfa. Siendo juramento, ocurre cuando la sancién divina es diferida, v. gr., la evolucién posterior
de la salud o la fecundidad de la mujer verificara la sinceridad de las palabras. En cambio, la sancién de las
ordalias ocurre en forma inmediata pues, las son sentencias en per se. En consecuencia, la épreuve puede
endentarse en ambos sentidos (Jacob, Robert, La gracia de los jueces. La institucion judicial y lo sagrado en
Occidente, ob. cit., p. 120).

61 Tedesco, Ignacio, El acusado en el ritual judicial, ob. cit., p. 284.

62 Jacob, Robert, La gracia de los jueces. La institucion judicial y lo sagrado en Occidente, ob. cit., pp. 100-
101.

63 Ibidem..., p. 34.
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Los juramentos no sélo integran los rituales, sean judiciales o religiosos, sino también
que legitiman estructuras. Asi, la enquéte funcionaba con dos juramentos diferentes que te-
nian un denominador comun: la invocacion del Dios verdadero como garante. El primer
juramento, quizds méas opacado, era prestado por los integrantes del tribunal inquisitorial,
quienes, ante la fuerza llamada, Dios en este caso, juraban combatir la herejia. El segundo,
el mas conocido: el juramento ex officio del acusado que no s6lo contenia una coercidn fisica
y psicoldgica, sino también moral. Las sociedades europeas medievales eran profundamente
religiosas y temerosas a la ira divina tanto o mas que a los tormentos terrenos. Callar o negar
las herejias, 0 el conocimiento de éstas, traia aparejado no sélo sanciones juridicas -penas de
prision o muerte, siempre ejecutado a través de autos de fe por manos seculares-, sino tam-
bién religiosas: la interdiccion o la excomunion. La interdiccion prohibe la celebracion de
misas y la administracién de sacramentos, s6lo permitiéndose los bautismos y extremaun-
ciones, mientras que la excomunion cortaba el lazo divino entre Dios y la persona excomul-
gada; por ejemplo, cuando el papa Inocencio 111 decide en 1209 excomulgar al rey Juan | de
Inglaterra, conocido como “Sin Tierra” tras haber perdido el Ducado de Normandia, genera
que los juramentos de vasallaje pierdan todo valor y su autoridad se desvanezca.

Acaece una problematica epistemoldgica impensada cuando se establece la prohibi-
cion del juramento inquisitorial, pues, esta dispensa no logra deslegitimar la ingenieria pro-
cesal, sino que reconfigurada esta se asienta en la reafirmacion de la asimetria de las partes.
En otras palabras, el vacio dejado tras el retroceso del juramento (solemnidad-sancion) acen-
tua la proyeccion de la sospecha (leve, vehemente o violenta), que precedia a la declaracion
juramentada, pero esta vez sobre el contenido de la palabra enunciada. La proscripcion del
juramento ex officio no hiere de muerte al proceso inquisitivo puesto que, esta solemnidad
no era condicion para el desarrollo litargico, como si ocurre en el trial con el juramento
ordalico, maxime, tampoco tenia en miras el equilibrio de los oponentes, pues siempre ac-
tuaba en sentido conminatorio.

Distinto ocurre con el jury trial. Actualmente puede sefialarse la intervencion de por
lo menos cuatro juramentos distintos. El primero, corresponde al del magistrado. El segundo,
el asumido por el jurado; aqui existen dos momentos diferentes: segiin Harfuch®, en la au-
diencia voir dire (sea, “decir verdad” o “ver qué dicen”) los jurados estan obligados a decir
la verdad de todo aquello que le interroguen, jurando inicialmente como cualquier testigo;
posteriormente, una vez conformado el panel definitivo de jurados, tanto titulares como su-
plentes, asumen nuevo juramento sobre sus funciones (conforme el articulo 342 bis del C6-
digo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires). Digamos entonces que estos dos pri-
meros actan como juramentos de legitimidad de las personas intervinientes.

El tercero, el juramento ordalico encarnado en la declaracion performativa: <<I plead
not guilty>>. Ahora bien, el acusado que se declara culpable en la audiencia de arraigo crea
ipso iure el estado de culpabilidad, razon por la cual se prescinde del desarrollo del juicio.
Solo puede hablarse del juramento ordalico cuando existe una acusacion formal contra el
acusado y éste, en el marco de la audiencia de arraigo, manifiesta su inocencia. Esta decla-
racion performativa constituye por esencia el juramento ordalico que da lugar a la puesta a
prueba judicial [jury trial] y que, también traza el rumbo de la estrategia defensista.

Vale aclarar que las normas procesales no establecen ni exigen que la declaracién
performativa sea juramentada, sino que el juramento [que habilita el ritual] esta insito en la

64 Harfuch, Andrés, El juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires, ob. cit., p. 167.



palabra del acusado en virtud de la herencia ordalica que empapa al juicio por jurados propio
del mundo angl6fono.

El altimo, los juramentos asumidos tanto por los testigos como por el acusado. Esto
encuentra su ldgica en que trial no conoce otras pruebas que no sean las testificales. Dicho
de otra forma, la prueba producida durante el ritual debe ser verbalizada.

V1.- Sistemas procesales comparados: el jury trial y la question.

En esta instancia, desde una vision etnologica, conviene plasmar en regimenes pro-
cedimentales concretos los conceptos hasta ahora desarrollados. La idea es otorgar mayor
visibilidad al contraste procesal. Veamos.

a.- El plano angléfono.

Iniciaré con el proceso penal made in England. El derecho inglés carece de un codigo
procesal como acostumbra el derecho continental, siendo la dispersién normativa una carac-
teristica distintiva de este proceso penal. Asi, merece destacarse: la Police and Criminal
Evidence Act (Codes of Practices) [1984]; la Prosecution of Offences Act [1985]; The Code
for Crown Prosecutors (The Code) [1986]; la Human Rights Act [1998]; la Criminal Justice
Act [2003]; y el Criminal Procedure Rules [2010], por nombrar algunos. Describiré las prin-
cipales caracteristicas de las normas mencionadas.

La Police and Criminal Evidence Act de 1984. Segun el profesor Juan Damian Mo-
reno®, catedrético de la Universidad Autonoma de Madrid, esta norma esté inspirada en el
informe realizado por la Comision Phillips en 1981. Existia un reproche generalizado en la
acumulacion de funciones investigativas y acusatorias encabezadas en la figura de la policia,
creada durante la primera mitad del siglo XIX. Esta circunstancia dio lugar muchas veces a
que, en el empefio por lograr una condena del sospechoso, no se guardara la neutralidad e
imparcialidad necesaria, llevandose procesos vindicativos e incluso ocultandose aspectos
beneficiosos para la defensa. Por lo tanto, se concluye que la acumulacién de funciones,
investigativas y acusatorias, desequilibra la posicion existente entre la acusacion y la defensa
que constituye el eje fundamental del sistema acusatorio. En consecuencia, la Police and
Criminal Evidence, o el Codes of Practices, pretende limitar estos excesos policiales al im-
poner protocolos de actuacion al investigar los delitos.

La Prosecution of Offences Act de 1985. Merece la pena recordar que la policia con-
taba desde 1879 con la oficina del Director Of Public Persecution que tenia por finalidad
ayudar y aconsejar a las fuerzas en materia de persecucién criminal. En Inglaterra, si bien
existia el cargo de Attorney General (Procurador General), no existian los fiscales propia-
mente dichos. Entonces, ante este escenario efervescente, el Parlamento ingles crea en 1985
la figura del Crown Prosecution Service a instancias de la Prosecution of Offences Act que
entra en vigencia en 1986°. El acusador plblico inglés tiene una funcién netamente procesal
y no investigativa, comunion que adn ocurre en Argentina, por ejemplo. Asi, la figura en-
cargada de investigar continda siendo la policia, que no recibe instrucciones de nadie con

65 Moreno, Juan Damién, La decision de acusar. Un estudio a la luz del sistema acusatorio inglés, Ed. Dykin-
son, Madrid, 2014, pp. 33-34.

66 Hendler, Edmundo, Derecho Penal y Procesal Penal de los Estados Unidos, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires,
2008, p. 160.



independencia de las autorizaciones necesarias que deba solicitar en el transcurso de las in-
vestigaciones®’. Por esta razdon, consideran que el sistema procesal inglés resulta plenamente
contradictorio y tiene naturaleza adversarial.

The Code for Crown Prosecutors (The Code) de 1986. Es un protocolo actualizado
asiduamente que dicta el Director Of Public Persecution, en funcién del articulo 10 de la
Prosecution of Offences Act de 1985, para decidir el mérito de acusar en cada caso en parti-
cular segun evaluaciones probatorias y de perspectivas reales de condena.

La Human Righs Act de 1998. Impone la obligacién tanto a los jueces como al resto
de los poderes publicos de adaptar sus decisiones a los principios aplicados de la Convencién
Europea de Derechos Humanos por el Tribunal de Estrasburgo.

La Criminal Justice Act de 2003. Diversas problematicas hicieron que una vez mas
la cultura judicial anglosajona se vea seducida por los jueces de instruccion propios del sis-
tema inquisitivo®®. Asi, tras la publicacion del Libro Blanco en 2002, nacido a propuesta de
la Comision Auld, se dicta la Criminal Justice Act bajo el eslogan “Justice for all”. Esta
norma ofrece un nuevo marco legal para victimas y testigos y, a su vez, aumenta el protago-
nismo de las Magistrates’ Courts en desmedro de los jurados®.

El Criminal Procedure Rules’ de 2010. Tiene una estructura simil a un codigo pro-
cesal penal. El articulo 1.1 establece como objetivo fundamental el garantizar a las partes un
juicio justo. Ahora bien, lo auténticamente relevante para este trabajo esta legislado en esta
norma: la declaracion performativa. Particularmente, se encuentra en el juego armonico de
los articulos 9.8 a 9.10.

En Inglaterra la declaracion performativa se realiza ante las Magistrates’ Courts. Asi,
el articulo 9.8 establece los estandares para realizar la declaracion: edad, competencia y pre-
suncion. El primero, debe tratarse de una persona mayor de 18 afios la que efectle la request
for plea. El segundo, la competencia queda sometida a condicién de la declaracion de cul-
pabilidad o inocencia y al delito atribuido. Por ultimo, si el sospechoso se negare a contestar,
en vez de aplicar el castigo denominado peine forte et dure, como oportunamente mencione,
se presume la negativa enviando el caso a juicio’*.

Segln Moreno’?, la declaracion de culpabilidad no excluye la pena, si el juicio. Ahora
bien, el acusado puede tener la expectativa razonable que le reduzcan la pena en funcion de
los criterios de imposicion (sentencing guidelines). La declaracién de culpabilidad esta pre-
vista en el articulo 9.9, mientras que la de inocencia en el siguiente, el articulo 9.10. Este
articulo, en general, contiene reglas sobre la determinacién de competencias, ya sea la de las
Magistrates’ Courts 0 de las Crown Court, introduciéndose como elemento objetivo para su
ponderacion el monto de £5,000.

En Estados Unidos, la audiencia de arraigo -0 arraigment- es la oportunidad procesal
para que el acusado se entere formalmente de los cargos y se declare culpable o inocente. El

67 Moreno, Juan Damian, La decision de acusar ..., ob. cit., pp. 64-65. Incluso, el autor entiende que la acusa-
cion publica no implica el ejercicio de autoridad, remarcéndose la incompatibilidad entre la funcidn de castigar
y la de acusar (ibidem..., pp. 63-69).

68 Segun Moreno, la influencia del tacherismo y del blairismo, al igual que el informe Leigh y Zedner (1992),
inclinaron la balanza hacia la incorporacion del juge d’instruction, aunque posteriormente la idea fracasa (Mo-
reno, Juan Damién, La decision de acusar..., ob. cit., p. 31).

69 Ibidem..., p. 54.

70 Disponible la altima version -abril de 2019- en: https://www.]ustice.gov.uk/courts/procedure-rules/crimi-
nal/docs/2015/criminal-procedure-rules-practice-directions-april-2019.pdf

71 Ver Santa Pinter, José Julio, Sistema del Derecho Anglosajon, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1956, p. 93.
72 Moreno, Juan Damién, La decision de acusar..., ob. cit. p. 106.
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profesor Hendler”® advierte que en la Inglaterra medieval esta audiencia se desarrollaba en
cuatro pasos: 1.- Se le llamaba al prisionero para que levantara su mano a forma de identifi-
cacion; 2.- Se le leia la acusacion en inglés traducida del latin; 3.- Se le requeria al acusado
que se declarara culpable o inocente, bajo sancidn de peine forte et dure en caso de silencio;
y, 4.- Se le preguntaba la forma en la que queria ser juzgado encontrandose diversas posibi-
lidades de los juicios de Dios. Actualmente, sefiala el profesor, estos pasos fueron superados,
incluso se adopta idénticamente la presuncién del silencio que surge del Criminal Procedure
Rules, aunque algo es claro, la audiencia debe desarrollarse de cualquier manera.

Las declaraciones vigentes habilitadas son: culpable, no culpable o inocente, no cul-
pable por insania y nolo contendere o non vult contendere o non vult. Asi, cabe reconocer
que solo las dos primeras son comunes a todas las jurisdicciones.

En estos tiempos la mayoria de los casos terminan en declaraciones de culpabilidad,
el jury trial esta en franca retirada poniendo en jaque la herencia ordalica introducida en el
paradigma acusatorio, aunque la participacién popular, por lo menos, queda garantizada con
las integraciones populares que suelen darse en las Magistrates’ Courts™.

b.- El plano continental: el caso argentino. El funcionamiento anomalo de nues-
tro jurado. El proyecto de “Ley de la Mentira”.

Merece formularse una advertencia previa. En este acapite trataré con procesos pe-
nales argentinos en forma indistinta, aunque me inclinaré especialmente por aquellos donde
esté prevista la intervencién de los jurados, y me permitiré obviar los predmbulos e ir directo
al punto. Amén de ello, no resulta ocioso remarcar que el paradigma imperante en la Repu-
blica Argentina es la enquéte, en virtud de los motivos histdricas y antropoldgicos oportu-
namente esgrimidos. Ahora, dentro de esta cultura judicial corresponde precisar que en ma-
yor 0 menor medida los procedimientos son mixtos o inquisitivos reformados, pero nunca
acusatorios’™.

Nuestros procesos mixto-reformados herederos del paradigma romano candnico ca-
recen del sentido ludico -o de justicia espectaculo- propio de las puestas a prueba del mundo
anglofono. Asi, el imputado suele tener la oportunidad de declarar varias veces, pensando
esta declaracion como el ejercicio de un derecho desde la sancion, en 1808, del famoso Code

73 Hendler, Edmundo, Derecho Penal y Procesal Penal de los Estados Unidos, ob. cit., pp. 195-196.

74 En Estados Unidos, los juicios por jurados vienen en franca retirada gracias a las declaraciones de culpabi-
lidad (acuerdos con las Fiscalias), aunque en 2018 se registré un alza del 4% en relacion a los Gltimos afios
(https://www.uscourts.gov/statistics-reports/us-district-courts-judicial-business-2018). Las declaraciones de
culpabilidad, que crecieron un 6% en relacién a 2017, son elegidas por los acusados pues, les permiten negociar
una condena con Fiscalia siendo mucho menos gravosa que la dictada en el jury trial. En Inglaterra, la “con-
viction rate” o tasa de condena contempla el factor discriminacion racial (ver Thomas, Cheryl, Exposing the
myths of jury service en Criminal Law Review, Vol.: 415, Issue: 6, Sweet & Maxwell, Editor lan Dennis,
Inglaterra, 2008).

75 Someramente, puede decirse, sin caer en desatino, que mientras exista la etapa instructoria en si; la actuacion
de jueces de instruccion y los fiscales investigadores-acusadores; la audiencia indagatoria (subrepticio enamo-
ramiento por la confesion); la disociacion entre la quaestio facti y la quaestio iuris; el nemo tenetur pensado
desde las visiones inquisitivas; los acusadores particulares; el culto propio al papel y los sellos (preservacion
temporal); la congruencia facto juridica; ciertas valoraciones probatorias inclinadas hacia la prueba tasada; el
instituto de la nulidad (jno confundir con la regla de exclusion!); la aplicacion del brocardo iura novit curia en
la etapa de juicio; el recurso acusador ante absoluciones; la oralidad actuada; la bisqueda de la [mal] denomi-
nada verdad real [alétheia clésica, correspondencia]; el proceso discontinuado en accidn, tiempo y lugar; la
concepcion de recomposicion del orden mundial y la soberania vulnerada; el principio de legalidad penal; entre
otro centenar de reglas que hacen a la liturgia, mal puede pensarse estar en otra vereda. Corresponde hablar de
mixturas que tampoco son paradigmas en el sentido kuhniano.
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d’instruction criminelle. El acusado declara en indagatoria, con independencia del nombre
que pueda tener este acto procesal en una u otra jurisdiccion. A diferencia del trial, no existe
la posibilidad que, ante una declaracion voluntaria inculpatoria, se prescinda del juicio. Lo-
gicamente, la excepcion esté constituida por los clasicos medios alternativos, la suspension
del proceso a prueba y el juicio abreviado. En lineas generales, la regla es el desarrollo del
juicio. Traduciéndolo: nuestros procesos no estan estructurados como puestas a prueba, ergo
carecen de la declaracion performativa. Técnicamente hablando, no podria accederse al jury
trial sin el juramento ordalico que justamente se da ante la declaracion performativa nega-
tiva. Ahi ya existe una irregularidad suficiente que no sélo afecta la legitimidad del ritual,
sino que también su funcionamiento. El proceso trata de ser reconfigurado de uno [enquéte]
en otro [trial] sin la llave que permite ese cambio.

El problema surge cuando se pretende equiparar inconmensurables, siguiendo la li-
nea propuesta por el fildsofo norteamericano Thomas Kuhn en su increible libro Las revo-
luciones cientificas. Ni los procesos son s6lo codigos procedimentales, ni una indagatoria
del proces resulta idéntica a la declaracion testifical del acusado en el Common Law. Asi, el
simple requerimiento para sentarse en el banquillo de los acusados hiere de muerte cualquier
expectativa de igualdad real, amén que es cierto que los codigos intentan eliminar el impe-
rativo y convertirlo marcadamente en el ejercicio de un derecho, v. gr., articulos 258, C.P.P.
de Buenos Aires; 198 del C.P.P. de Rio Negro; 203 del C.P.P. de Neuquén; 321 del C.P.P.
de Chubut, con excepcion del articulo 385 del C.P.P. cordobés que aun conserva el sentido
obligatorio de la declaracion indagatoria en etapa de debate. Igualmente, la existencia propia
de jurados escabinados deviene per se conflictiva desde su implementacion en la Constitutio
Criminalis Carolina de 1532. Segtin Moreno’®, debido al efecto negativo que ocasiona en la
fama o reputacion de una persona el hecho de ser citado ante un tribunal para responder una
imputacion, se considera que the process is the punishment; por esta razon, los fiscales s6lo
estan autorizados a acusar cuando hayan superado un riguroso control de calidad que trate
de evitar acusaciones arbitrarias, infundadas o injustificadas: el <<Full Code Test>> bajo los
parametros establecidos en The Code.

Entonces, cabe resaltar la inequivalencia manifiesta entre la declaracion indagatoria
propia de nuestro sistema, donde el acusado queda dispensado del juramento ex officio, res-
pecto de las declaraciones performativa y testifical brindadas en el trial. Mientras que las
declaraciones del mundo angl6fono guardan su coherencia litargica, la declaracion desarro-
Ilada en nuestras latitudes sigue mirando la busqueda de la confesion como legitimadora del
proceso. En definitiva, son dos visiones disimiles de la construccion de la verdad judicial.

Estas singularidades descriptas conllevan a que el jurado argentino funcione anéma-
lamente. Pero, /qué seria la anomalia? EIl concepto no corresponde a la idea kuhneana de
anomalia paradigmatica. Sino, una nocion epistemoldgica por ahora vaga y nebulosa: la au-
sencia de expectativas que el ritual funcione conforme fue estructurado. La existencia de
veredictos de culpabilidad o inocencia no significa mecanicamente el correcto funciona-
miento litargico, sino que tras el cumplimiento de una serie de pasos se logra un resultado
“x”. La clave esta en el analisis de ese resultado. Los veredictos, ;son correctos? Las incon-
gruencias epistémicas, ¢influyen en la resolucién de los casos? Los trabajos de campo son
fundamentales para brindar luz al misterio.

76 Moreno, Juan Damian, La decision de acusar ..., ob. cit. p. 81.



Recientemente, por el INECIP'’ (Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Pe-
nales y Sociales) fueron informados datos oficiales pertenecientes a la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires. La linea temporal relevada fue de 2015 al 2017.
Las cifras arrojaron el aumento de los juicios por jurados de 38 a 77, donde la tasa de condena
fue del 64%, excluyéndose los “veredictos mixtos”. En todos los afios la tasa de condena fue
superior a los veredictos de no culpabilidad del jurado. Desgraciadamente, este estudio no
contempla los factores de discriminacion como si lo hacen en Inglaterra. Cabe llamar a la
reflexion, pero a su vez cuestionarse, si los resultados de las cifras relevadas responden a la
anomalia aludida previamente.

Una aclaracién que iba ser una ingenuidad se transforma en pesadilla. Partir de falsas
premisas puede llevar a cometer errores conceptuales evidentes; considerar en estas tierras
estar en presencia del paradigma acusatorio en vez del inquisitivo reformado es el perfecto
ejemplo. Peca de incauta la persona que piensa que reinstaurar el juramento ex officio puede
corregir los déficits epistémicos actuales de nuestro jury trial criollo, pero como el padre de
Hamlet que regresa de la tumba, el juramento inquisitivo ahora desempolva los habitos.

La primera semana de octubre el representante del Poder Ejecutivo, Presidente Ing.
Mauricio Macri, presentd ante la Camara de Diputados el proyecto de ley denominado “Ley
de la Mentira”’® (Expediente Diputados N° 0006-PE-20), junto con las firmas del Jefe de
Gabinete, Marcos Pefia, y los ministros, German Garavano del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humano, y Patricia Bullrich, titular de la cartera de Seguridad.

El proyecto en cuestion actla sobre dos frentes: el sustantivo y el adjetivo, desdo-
blandose en este Gltimo caso. Concretamente, se pretende la modificacion del Cédigo Penal
argentino (Ley 11.179), del Cédigo Procesal Penal de la Nacion (a continuacion: “Codigo
Levene”, segun Ley 23.984) y del Codigo Procesal Penal Federal (a continuacion: “Nuevo
C.P.P.F.”, segtin Ley 27.063 con méas Decreto 118/2019).

Respecto del Codigo Penal argentino, el proyecto de ley, en su articulo 1°, establece
la modificacion del articulo 275° (Capitulo XII, del Titulo XI: Delitos contra la administra-
cién publica) que pena el falso testimonio. Si bien se mantiene la escala penal, se agrega a
su vez la pena de multa la cual es determinada entre: $96.000 a $300.000. El tipo penal, a su
vez, exige ser parte de un proceso judicial o administrativo, reemplazandose asi la denomi-
nada “autoridad competente”.

En el siguiente parrafo, califica nuevos sujetos pasibles de cometerlo: abogados, tes-
tigos, peritos e intérpretes respecto de las deposiciones, testimonios, traducciones o infor-
mes. Por Gltimo, se dispone el agravante respecto del primer y segundo parrafo si fuera co-
metido en causa penal en perjuicio del acusado.

El cuarto parrafo resulta mas confuso que relevante, dispone: “La misma pena del
parrafo primero se impondra al imputado que, habiendo sido convocado legalmente a pres-
tar declaracion, en su deposicién a sabiendas afirmare una falsedad o negare la verdad que
conoce, en todo o en parte. Para ello, previamente debe haber sido impuesto de las garantias
constitucionales que le asisten y haber manifestado de forma expresa su voluntad de decla-
rar.

77 Porterie, Sidonie y Romano, Aldana, El poder del jurado: Descubriendo el juicio por jurados en la provin-
cia de Buenos Aires, Ediciones del INECIP, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2018, p. 33 y ss.

78 Proyecto disponible en:
https://www:.diariojudicial.com/public/documentos/000/086/593/000086593.pdf?fbclid=IwAR1vrMTY XA-
8vxJOvrm5zIxclzm-V7eX-Sc8Q9-DRFiK5AL ful-055fzczl



https://www.diariojudicial.com/public/documentos/000/086/593/000086593.pdf?fbclid=IwAR1vrMTYxA-8vxJOvrm5zIxc1zm-V7eX-Sc8Q9-DRfiK5ALfuI-o55fzczI
https://www.diariojudicial.com/public/documentos/000/086/593/000086593.pdf?fbclid=IwAR1vrMTYxA-8vxJOvrm5zIxc1zm-V7eX-Sc8Q9-DRfiK5ALfuI-o55fzczI

En todos los casos se impondra al reo, ademds, inhabilitacion absoluta por doble
tiempo de la condena.”.

Basicamente, el proyecto pretende la reinstauracion del juramento ex officio esta vez
condicionada a la manifestacion positiva de declarar con las suspicacias que ello implica.
Tal como se vio, no existe equiparacion interpretativa posible entre la extensién otorgada al
nemo tenetur en el trial con la contenida en este proyecto. Cabe aclarar, una vez mas, que el
mundo angl6fono le permite al acusado ser testigo en su propia causa penal [produccién de
prueba], pero esta declaracién sometida a juramento debe ser voluntaria, previa recomenda-
cion de su abogado. En otras palabras, el acusado no sélo no esta obligado a autoincriminarse
-incluso, el silencio tampoco puede ser valorado en su contra, aunque luego haga uso de la
palabra-, sino que ni siquiera puede ser obligado a sentarse en el banquillo de los acusados.
Es decir, comprende también los requerimientos.

Los visos inquisitivos pueden vislumbrarse incluso en la formulacion simil con el
Manual de Aymerich y Pefia, donde los abogados defensores buscaban la confesion volun-
taria y el arrepentimiento del sospechado de herejia, pero de ninguna forma podian defen-
derla, pues, sino también estarian defendiendo la herejia. Por Gltimo, se mantiene la inhabi-
litacion absoluta dispuesta al final del articulo -con una deficiente técnica legislativa- que
deja serias dudas: ¢sobre qué recaeria la inhabilitacion? ¢ Sobre la palabra del imputado? ¢Es
una pena accesoria del delito atribuido? ;Y si ese también posee inhabilitacion? Entre otras.
Vale destacar que la calidad de testigo es inherente a la persona y no una actividad reglada.

Respecto del Nuevo C.P.P.F., el proyecto de ley trata el asunto entre los articulos 3°
y 6°. Asi, el texto proyectado en el articulo 3° sustituye el texto del articulo 4° de la norma
ritual agregando el juramento ex officio cuando el imputado “decida declarar”.

Por otra parte, el articulo 4° modifica el texto previsto en el articulo 70°: “Libertad
para declarar”. El primer parrafo expresa: “Las citaciones al imputado no tendran por fina-
lidad obtener una declaracion sobre el hecho que se le imputa, pero éste tendra la libertad
de declarar cuantas veces quiera.” (énfasis agregado). Posteriormente, se reitera el jura-
mento ex officio y, por si existian dudas de la inspiracion inquisitiva, se establece el labrado
de un acta casi siguiendo al pie de la letra a Aymerich y Pefia. Los requerimientos importan
cierta coercion psicologica y moral -asi lo pensaban los inquisidores, v. gr., la silla que debia
ocupar el indagado era mas ruastica que la del inquisidor- como juego de las relaciones de
poder. Por esta razén, en el Common Law el acusado no esta obligado siquiera a sentarse a
declarar, problematica advertida por el profesor Tedesco, quien sostiene que esta violencia
ejercida atenta contra la presuncién de inocencia a su vez que proscribe la posibilidad de
hablar de la igualdad de posiciones propia del contradictorio, donde uno ya no puede ocupar
uno de los vértices de todo conflicto, sino el centro de la escena.

El articulo 5°, reemplaza al 71°, reiterando la obligatoriedad del juramento ex officio
cuando el acusado opte por tomar la palabra. El articulo 6°, modifica el 72°, donde se esta-
blece que el acusado no puede ser sometido por ninguna fuerza o coaccién para declarar.

Respecto del Cadigo Levene, el proyecto de ley trata el tema entre los articulos 7° y
9°. Elarticulo 7°, modifica el 73°, estableciéndose la obligatoriedad del juramento condicio-
nada al uso de la palabra. El articulo 8° sustituye el conocido 296° limitdndose a agregar la
instauracion del juramento ex officio. Idénticamente, el articulo 9°, modifica el articulo 298°.

Claramente, el proyecto de “Ley de la Mentira” se distancia del ideario concebido en
el Commonwealth, pero tampoco constituye a secas el juramento ex officio, pues, la ausencia
de un elemento del binomio [juramento-tortura] es cuanto menos sugestiva. Amén de ello,



merece la pena recordar que en nuestros antecedentes patrios la Asamblea del afio XIII, pri-
mero proscribe la jurisdiccion de la Inquisicion limefia, luego los tormentos (y la destruccion
de los elementos desatinados a ello) hasta que finalmente, hace lo propio con el juramento.
En otras palabras, la privacion del elemento tortura no le quita el caracter inquisitivo, ma-
xime cuando en el texto de Aymerich — Pefia puede advertirse sin hesitacion que el acusado
siempre prestaba juramento, aunque la tortura -como método para arrancar la confesion-
quedaba relegada para determinados casos y circunstancias. En definitiva, el juramento con-
tinda siendo el jusjurandum de veritate dicenda, aunque contiene matices distintivos.

Ante un escenario de por si complejo, donde las mixturas estan refiidas a muerte entre
si, el presente juramento sdélo puede distorsionar mas el sistema. Resulta dificil intentar se-
guir la senda del jury trial sin siquiera concebir la declaracion performativa -con el conse-
cuente juramento ordalico- como para a su vez sumarle el juramento ex officio. Parece inevi-
table pensar que mientras se afioran las costumbres inglesas se continta sentado en la silla
de Torquemada.

VI1.- Conclusiones.

En las paginas precedentes intenté hacer una aproximacion sobre las funciones de los
juramentos en las liturgias procesales. Una tarea ardua, pero satisfactoria. Asi, siendo sinté-
tico me quedaré con las siguientes ideas: el juramento ex officio durante algun tiempo fue
una caracteristica comudn entre los paradigmas del proces y del trial. Cada paradigma evo-
luciona en formas disimiles, de esta inconmensurabilidad surgen las respuestas diversas que
se dieron sobre asuntos identicos.

Mientras que el trial, que conserva importantes caracteristicas de las ordalias caro-
lingias, brinda mayor proyeccion a la garantia de nemo tenetur -y siendo una solucion con-
teste con el juramento ordalico-, la enquéte se limita a la proscripcion del juramento, pero
brindando menor intensidad en la fuerza normativa tuitiva. En definitiva, son problemas de
estructuras ideologicamente condicionadas que, en nuestro caso, impiden hablar de adversa-
rialidad cuando no existe igualdad real -no formal- entre los oponentes, por mas beneficiosa
que sea la oralidad -cuando no es actuada- no logra sitiar los vestigios inquisitivos imperan-
tes.

El acento de este trabajo esta puesto en la funcionalidad de los juramentos ex officio
y el ordalico. Creo que el contraste entre ambos resulta mas interesante. Asi, mientras que el
primero, tiene un sentido probatorio [confesion] y por eso se relaciona con la tortura [bino-
mio: juramento-tortura], el segundo actia como aceptacion de la puesta a prueba judicial tras
la declaracion performativa traducida en no culpabilidad. Posteriormente, el acusado puede
testificar en su propia causa. Entre ambas declaraciones existe una logica que es, en defini-
tiva, acceder al juicio y probar la tesis inicial propuesta.
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