revista QN
pensamiento penal \3

Un sistema acusatorio para
una consciencia cultural
inquisitiva

Hacia una epistemologia dialéctica

cognoscitiva

Eduardo Anfbal Aguayo'

SUMARIO: I.- Introduccion; I1.- Una nueva forma de validar el conocimiento: ¢qué
lugar ocupa la Verdad en todo esto?; III.- Una nueva forma de validacién del
conocimiento: ¢déonde queda la pregunta por el concepto de derechor; IV.- Una
nueva forma de validar el conocimiento: la pregunta por el sistema adversarial; V.-

El sistema adversarial, la dialéctica cognoscitiva y el gobierno de la prueba.

RESUMEN: El nuevo Coédigo Procesal Penal Federal presenta desafios de
comprension que recorren no soé6lo un nuevo enfoque normativo, sino que
extienden las complejidades a las raices mismas de nuestra cultura juridico penal.
Nuestra tradicion ha recibido la influencia del proceso continental europeo, con la
herencia de la exégesis francesa y el sistematismo aleman, ahora interpelado por el
derecho anglosajon, el proceso adversarial y la oralidad; contracaras del modelo
inquisitivo y la verdad historica o material. Las relaciones entre estas corrientes ha
dado lugar a una concepcién cultural en nuestro medio, en donde las relaciones
entre acusatorio e inquisitivo trascienden lo normativo y se funden en pilares
arraigados en sedimentos precomprensivos de las normas y los valores o axiomas
en donde se anclan las premisas del ordenamiento en su conjunto. Las relaciones
entre los sistemas acusatorio e inquisitivo, contindan en disputa a pesar de lo

avanzado de las regulaciones y alli se dirige la empresa de este trabajo. Alcanzar un
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recto entendimiento de una nueva metodologia que trabaja con un concepto de
verdad que operara sobre un disefio de litigio con protocolos propios para la
validacién del conocimiento en el proceso. El esquema de partes, el didlogo como
razén epistemologica y la pragmatica articulacién de la prueba como fundamento
de las narraciones juridicas en juego, seran puntos imprescindibles para una nueva

mirada de la arquitectura procesal penal.

PALABRAS CLAVE: Codigo Procesal Penal Federal - Proceso adversarial - Oralidad
- Sistema Acusatorio - Sistema Inquisitivo - Verdad en el proceso penal - Derecho

Procesal Penal - Prueba - Proceso Penal.
I.- Introduccion

El nuevo Coédigo Procesal Penal Federal ha reproducido en términos
sustanciales la ley 27.063 que introdujo en la legislaciéon procesal penal federal el
denominado modelo acusatorio. La ley 27.482 trajo consigo una serie de reformas
en el articulado, lo cual fue ordenado en un texto correlativo a través de la remision

al ejecutivo ordenada por el art. 67* de ese cuerpo legal, concretizado en el decreto

118/2019 (texto ordenado 2019).

Este disefio procesal tiene una gama variada de matices que han de ser
expresiones mas o menos puras de la razén fundante de la l6gica del sistema. Las
caracterizaciones del modelo vendran dadas por principios procesales, que tanto en
la ley 27.063, como en el texto ordenado bajo la rubrica nueva, se encuentran en el
art. 2.

Se establecen asi los principios del proceso acusatorio como cualidades
especificas que definiran la expresion concreta del modelo, esto significa, el matiz
particular que adoptara. El texto enumera los de zualdad entre las partes, oralidad,
publicidad, contradiccion, concentracion, inmediacion, simplicidad, celeridad y desformalizacion. A
su vez establece que estos principios deben observarse durante todo el proceso, lo
cual refuerza la operatividad de aquéllos como una matriz o prisma a través del

cual debe pensarse el sistema de enjuiciamiento criminal, y coloca al modelo dentro

? “Art. 67.- El Poder Ejecutivo confeccionaré y aprobara un texto ordenado del Cédigo Procesal
Penal Federal aprobado por el articulo 1° de la ley 27.063, sin introducir ninguna modificacién
en su contenido, salvo lo indispensable para su remuneracion”.
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de los concebidos como de “tercera etapa”, que incluyen la oralizacién de la etapa

preparatoria entre otras instituciones”.

Hay otros aspectos que seran importantes para precisar el enfoque y conocer
hasta donde tienen implicancia los principios y en su defecto cémo habran de ser
interpretados para definir la expresiéon del modelo procesal. Con esto nos
referimos a la concepcion epistemolégica de la dialéctica cognoscitiva que
propone el sistema acusatorio, al concepto de verdad y como tal, al punto de

partida de como se piensa el derecho.

II.- Una nueva forma de validar el conocimiento: squé lugar
ocupa la Verdad en todo esto?

Desde un punto de partida epistemologico, el sistema de administracion de
justicia se piensa y disefla en funcién de fines formales, establecidos
prescriptivamente en la ley. La organizacién del proceso representa la estructura en
tuncién de la cual discurriran los conflictos y los resultados prescriptos para ellos.
Ese desarrollo ha sido guiado por diversas aspiraciones o pretensiones, vinculadas
con lo que se busca de toda disciplina que se precia en tanto productora de
conocimiento. Aquello que habra de tenerse por conocido, por cierto, buscara el
reconocimiento de verdadero, en los términos y con los alcances que el marco
juridico habra de permitir —en funcion de las limitantes derivadas de las reglas de

funcionamiento del sistema procedimental-.

Con los recaudos de la aporia que significa hablar de nuestro sistema procesal
penal actual -en tanto es dificil sostener que nos encontramos regidos en un todo
por el codigo Levene-, 1a ley 23.984 establece finalidades expresas para el proceso
bajo la némina “instruccién”, una denominaciéon que en la praxis fagocitara el
protagonismo a la etapa oral y sera la marca de agua del esquema mixto. En efecto,
el art. 193 CPPN prescribe que la instruccién tendra por objeto comprobar si
existe un hecho delictuoso mediante las diligencias conducentes al descubrimiento

de la verdad (inciso 1°).

Como se dijo, la expresion de todo modelo procesal se define en funcién de
las cualidades que le dan contenido; qué caracteristicas inscriben a un modelo
procesal en los denominados inquisitivos y cuales lo haran en lo acusatorio, no es

una taxonomia que tenga un inventario fijo. Los principios mencionados en el

> LEDESMA, Angela Ester, La reforma procesal penal, lera edicién, Rosario, Ed. Nova Tesis
Editorial Juridica, 2005, p. 33.
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citado art. 2 del CPPF, son los que hacen lo propio con el modelo que se avecina.
Aqui vale entonces la advertencia, pues la relacién entre cada uno de esos
principios no es propia de una “naturaleza” del modelo acusatorio, sino mas bien
propia de la arquitectura legal que disena el legislador, en funcién del objetivo

procedimental que la reforma tiene en si.

En esta linea se dijo “La distincion entre sistema acusatorio y sistema
inquisitivo puede tener un caracter tedrico o simplemente histérico. Es preciso
seflalar que las diferencias identificables en el plano teérico no coinciden
necesariamente con las detectables en el plano histérico, por no estar siempre
conectadas entre si légicamente... Como es obvio, la construccion tedrica de los
dos modelos y la decisién sobre lo que en ellos es esencial y lo que es, por el

. . . . 4
contrario, contingente, son ampliamente convencionales™".

De tal manera, habra que desambiguar relaciones entre principios que se
consideran concebidos al unisono y al mismo efecto, mientras que la realidad nos
indica que pertenecen incluso a tradiciones culturales de ambitos juridicos

disimiles.

En particular y en lo que a efectos de este articulo interesa, s6lo queremos
destacar la relacion entre la verdad y el sistema acusatorio. Un breve recorrido
histérico nos revela que no siempre fueron de la mano. En el derecho germano
antiguo, hasta el siglo VII, existia un ordenamiento juridico que se articulaba ante
el quebrantamiento de la paz comunitaria. El sistema de enjuiciamiento era uno de
tipo acusatorio privado, en el que habia un sentido de lo subjetivo que guiaba la
contienda, donde la verificacion era un procedimiento dirigido a otorgar la razén
mediante signos exteriores que la revelen. Aqui no habia busqueda de la verdad en
sentido esencialista y el proceso era publico y oral. En el derecho griego, se
establece el tribunal popular que obtiene legitimidad en la soberania comunitaria.
El proceso adquiere paridad entre acusador e imputado y se desarrolla de manera
publica y oral. Con el advenimiento del derecho romano, se pueden observar
matices a lo largo del tiempo y en funcién de los diferentes lugares vy
organizaciones politicas que se configuraron. Desde la cognitio y provecatio ad populum,
se pasa a los comicios, la quaestio, accusatio o indicium publicum. Ya en la era imperial
opera una nueva transformaciéon del enjuiciamiento penal, donde los ciudadanos
son desplazados por funcionarios oficiales que se encargaban de la persecucion del

delito, dando lugar al nacimiento de la persecucién penal publica. La vuelta a los

* FERRAJOLL, Luigi, Derecho y razion. Teoria del garantismo penal, Madrid, Ed. Trotta, 2005, p. 563.
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magistrados, la actuacién de oficio y la documentacion escrita del proceso donde el
secretismo gana espacio, constituyen los puntales que derivaran en el sistema de
enjuiciamiento de la Inquisicién. Es a partir del siglo XIII, que el cambio politico
en el sistema feudal, el acceso al poder de los regentes locales, deriva en la
conformacién de los absolutismos monarquicos que en la modernidad dio paso a

los Estados-Nacion.”

La expansion del derecho derivado de la conformacion en el afio 800, con la
coronacion de Carlomagno, del Sacro Imperio Romano Germanico, tuvo la
influencia, el poderio y la organizacioén para impregnar Europa de la cultura juridica
romano-canonica, con la excepcién de Inglaterra, que resistirfa los avances del
imperio y permitiria conservar tradiciones que luego se traducirian en el sistema de

derecho anglosajon.

Entre la caida del imperio romano de occidente y el advenimiento de la
Inquisicion, en los adentros de un vasto territorio de una organizacion politica con
el poder atomizado, el proceso penal tuvo una vuelta a sus raices acusatorias
confundiéndose “...en las primeras jurisdicciones barbaras con los ritos de las
ordalias y los duelos judiciales, evolucionando después en la forma de la disputatio y
del contradictorio, elaborados entre el fin del primer milenio y el siglo XII, y
desarrollandose y consolidandose en Inglaterra y en el mundo anglosajon en las

350

tormas del adversary systens””.

La organizacion feudal se basé en el privilegio y condujo desde las entrafias de
la Inquisicion a la irracionalidad en el enjuiciamiento penal, donde el sujeto pasé a
ser objeto de prueba, donde la tortura dio paso a la prueba por antonomasia: la
confesion; “...bajo formas todavia mas terribles y feroces [que los crimenes de lesa
majestad con la Constitucién de Federico 1I], en el proceso eclesiastico por los
delitos de herejia y brujerfa, donde el ofendido era Dios, y, por ello, la acusacion
era obligatoria y publica, y la investigacion de la verdad no admitia incertidumbres,
ni toleraba el contradictorio, exigiendo, en cambio, la colaboraciéon forzosa del
acusado™’,

En este marco la batalla cultural y politica contra la irracionalidad fue uno de

los motores de la Ilustracion. Una nueva organizacion politico-social abrigd una

> Cfr. MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal argentino, Buenos Aires, Hammurabi, 1989, Tomo
1b, p. 24 y ss.

¢ FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 563.

"FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 565.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Febrero de 2023, No. 453 5

www.pensamientopenal.com.ar



Eduardo Anibal Aguayo

tfuerte corriente de interpelacion a las formas del feudalismo, estableciendo una

nueva vision sobre el sujeto y su dignidad como tal.

A través de diferentes pendulaciones, el sistema acusatorio, adversarial, fue
ganando posiciones hasta nuestros dias y las reformas de la region son prueba de la

adopcion de este sistema.”

Se dira que “Cualquiera sea la posicién a la que adscribamos, para considerar
que el modelo de enjuiciamiento criminal responde al sistema acusatorio como
modelo omnicomprensivo de una serie de caracteristicas que se manifiestan en
todas las etapas del proceso y con relacion a la conformacién e integracion de sus
o6rganos como un fotum revolutum de principios y reglas que tienen sustantividad
propia, o simplemente entendamos que las normas referidas al juicio penal
constituyen una manifestacion Gnicamente del principio acusatorio, que resuelve
esencialmente tres cuestiones: no hay proceso sin acusacion y ésta debe ser
formulada por persona ajena al tribunal sentenciador, que no puede condenarse
por hechos distintos de los acusados ni a persona distinta de la acusada y que no
pueden atribuirse al juzgador poderes de direccion material del proceso que

cuestionen su imparcialidad”".

Resulta inevitable asociar (juicios de valor mediante), el nexo existente entre el
sistema acusatorio y el modelo garantista y por otra parte, el sistema inquisitivo, el
modelo autoritario y la eficacia represiva. “(E)sto hace todavia mas esencial
distinguir en el plano metodologico, con toda claridad, la nocién tedrica y
convencional de los dos modelos, de la reconstruccion de sus rasgos empiricos en
las diversas experiencias historicas, para evitar operaciones ideologicas de
falsificaciéon histérica, o construcciones tedricas logicamente inconsistentes y
axiolégicamente inservibles™'".

Es un acierto metodolégico el que propone Ferrajoli, pues a través de la
visibilizaciéon del lugar que ocupa la configuracion adecuada de los rasgos que
constituyen la expresién del modelo acusatorio que histérica y normativamente ha
concebido el devenir de la cultura juridica argentina, es posible entender el modelo,

o como hemos dicho previamente, la expresion especifica de su disefio. La opcion

® BINDER, Alberto M., Derecho Procesal Penal. Hermenéutica del proceso penal, 1era Edicién, Buenos
Aires, Ed. Ad-Hoc, 2013, Tomo I, p. 31 y ss.

’ LEDESMA, Angela Ester, op. cit., p. 16/20.

" LEDESMA, Angela Ester, op. cit., p. 41.

" FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 563/4.
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constitucional de 1853 se inclind por un liberalismo politico impregnado de las
ideas de la Constitucion de EEUU vy el common law. Mas alla de los extravios
reglamentarios, como el cédigo de procedimientos para la justicia nacional de 1888
y la influencia de la ley de enjuiciamiento espafola, la decision constitucional fue y
es clara, en tanto estructura un sistema de garantfas vinculadas a la tutela del
individuo frente al poder punitivo del Estado'.

Ha dicho la Corte Suprema en el caso “Casal””, que la Constitucién Nacional
argentina “opto por un proceso penal abiertamente acusatorio”, y es conforme a
los principios y lineamientos de este sistema bajo los cuales debe observarse
rigurosamente la intervencion de los sujetos procesales, entre ellos, el rol del juez
como tercero imparcial que implica que sera el encargado de conocer y decidir

sobre las pretensiones de la acusacion y de la defensa.

En el caso “Amodio”, si bien la mayoria resolvié aplicar el art. 280 del
CPCCN, el voto de Zaffaroni y Lorenzetti ingresé al fondo del caso y su texto se
enlaza con afianzar la doctrina esculpida en distintos pronunciamientos que

. , . . . 14
reiteran el caracter acusatorio de nuestro modelo constitucional.

En acuerdo con esta linea jurisprudencial de nuestro maximo tribunal, la
doctrina ha sido clara en refrendar el caracter bilateral del proceso derivado del
denominado derecho internacional de los derechos humanos, cuyas normas
encuentran recepcion en el art. 75 inc. 22 de la Constituciéon Nacional y que integra
en el decir de Cafferata Nores un bloque axiolégico-normativo-interpretativo que

deja en claro el caracter bilateral del proceso, donde se presupone el resguardo de

"> LEDESMA, Angela Ester, op. cit., p. 39/40.

* CSJN, Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa —causa N° 1681—,
C. 1757. XL., rta. 20/9/2005.

" CSJN, fallos 330:2658. Alli se sostuvo “Que si bien el sistema de enjuiciamiento criminal
adoptado por nuestra legislaciéon procesal penal nacional (ley 23.984 y modificatorias) pertenece
a los denominados "sistemas mixtos", la etapa del debate materializa claramente principios de
puro cufio acusatorio dada la exigencia de oralidad, continuidad, publicidad y contradictorio,
los cuales no so6lo responden a un reclamo meramente legal sino que configuran verdaderos
recaudos de orden constitucional (arts. 18 y 24 de la Constitucién Nacional; art. 8.5 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; art. 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; art. 26 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre y art. 11.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos)”.
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las garantias del imputado a través del respeto al debido proceso.” En el caso
“Sandoval David” '°, la Corte establecié la inclinacién hermenéutica sobre el

modelo constitucional.

El lugar de la Verdad en la confrontacién de sistemas (acusatorio/inquisitivo),
tiene especial vinculo con corrientes de pensamiento y sus procesos historicos, que
han marcado profundamente la mirada de occidente sobre la realidad y por
supuesto sobre el proceso penal y el sistema de enjuiciamiento criminal.
Particularmente encuentro tres marcadores que la historia del pensamiento nos
ofrece para explicar el poderoso anclaje de estas ideas en la actualidad del sistema
mixto que gobierna la idiosincrasia judicial al menos en el ambito federal (y
nacional ordinario), cuya conciencia cultural trascendera cualquier cambio

normativo que no contemple este fuerte arraigo de la tradicion juridica argentina.

Por un lado, el pensamiento aristotélico-tomista, de indole esencialista,
postula una suerte de conocimiento racionalista ontologico, donde lo determinante

en el acto de conocimiento es el objeto que se revela al sujeto. Maier dira que siglos

" CAFFERATA NORES, José L, Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa
supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino, 2da edicion, ed.
CELS, Buenos Aires, 2008, p. 16 y ss.

' CSJN, fallos 333:1687; “14) Que esta Corte tiene dicho que Juan Bautista Alberdi y los
constituyentes de 1853 optaron por el modelo norteamericano, originariamente opuesto por
completo al euro-peo, su antipoda institucional, y que el Poder Judicial norteamericano "no era
jerarquizado ni corporativo, sino horizontal, con el control difuso de constitucionalidad..."
(Fallos: 328:3399, considerando 11). A su vez, en el mismo precedente esta Corte afirmé que
"el proceso penal de un sistema judicial horizontalmente organizado no puede ser otro que el
acusatorio, publico, porque de alguna forma es necesario compensar los inconvenientes de la
disparidad interpretativa y valorativa de las sentencias. De alli que nuestra constitucion previera
como meta el juicio criminal por jurados, necesariamente oral y, por ende, publico";
concluyendo que la circunstancia de que el deber ser no haya llegado a ser por la via legislativa
"no puede ocultar que la Constitucién optd por un proceso penal abiertamente acusatorio, al
que tiende la lenta progresion de la legislacion argentina a lo largo de un siglo y medio" (vid.
considerando 15)..” Asi también “16) Que en los denominados sistemas mixtos la etapa del
debate materializa claramente principios de puro cuflo acusatorio dada la exigencia de oralidad,
continuidad, publicidad y del principio contradictorio, requerimientos que, por cierto, no sélo
responden a un reclamo meramente legal sino que configuran recaudos de orden constitucional
(arts. 18 y 24 de la Constituciéon Nacional; art. 8.5 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 26 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y art. 11.1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos)”.
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mas tarde y con base en la teorética del giro kantiano'’ y la razén dialéctica sujeto-
objeto que propone el filésofo, que la verdad “...representa un juicio sobre una
relacién de conocimiento, esto es, el juicio de que esa relaciéon de conocimiento
entre el sujeto que conoce y el objeto por conocer ha culminado con éxito,
conforme su finalidad, pues existe identidad, adecuacién o conformidad entre la
representacion ideolégica del objeto por el sujeto que conoce y el objeto mismo,

como realidad ontolégica”".

Por otro lado, la asuncion por parte de la Inquisiciéon del modelo de la verdad

13

historica o real. Es claro que “...la Inquisicién no solo constituyé un sistema de
persecucion penal, sino que forjé una verdadera cultura juridica, que penetrd por
herencia y tradicién en América latina, modelada ademas por la debilidad de 1a ley y
la anemia de la razén juridica””.

Por dultimo, y mas cerca en nuestro tiempo, la aparicion del positivismo
cientifico y la expansion de la 16gica fisicalista a las ciencias sociales, que contribuy6
al funcionamiento monista metodolégico de una perspectiva neutral y avalorada en

el acto del conocimiento.

Estos marcadores acuden hoy a apoyar el reclamo por el sostenimiento

expreso, e inconsciente muchas veces, de la verdad material, por la elevada

" Bl conocimiento entonces envuelve dos factores, por un lado la estructura de la razén —
independiente de la experiencia-, y por el otro la realidad, apreciable a través de los sentidos.
“Los pensamientos sin contenido son vacios; las intuiciones sin conceptos son ciegas. Por ello
es tan necesario hacer sensibles los conceptos (es decir, afiaditles el objeto en la intuicion)
como hacer inteligibles las intuiciones (es decir, someterlas a conceptos). Las dos facultades o
capacidades no pueden intercambiar sus funciones. Ni el entendimiento puede intuir nada, ni
los sentidos pueden pensar nada. El conocimiento unicamente puede surgir de la unién de
ambos. Mas no por ello hay que confundir su contribucién respectiva. Al contrario, son
muchas las razones para separar y distinguir cuidadosamente una de otra. Por ello distinguimos
la ciencia de las reglas de la sensibilidad en general, es decir, la estética, respecto de la ciencia de
las reglas del entendimiento general, es decir, de la 16gica” (KANT, Immanuel, Critica de la
razon pura, Ed. Taurus, Pensamiento, Traduccién Pedro Ribas. Véase el acuerdo con la edicion
de la Academia de Ciencias de Berlin (Akademie-Ausgabe), A 50 = B 74 y A 51 = B 75 trad.
cit. I, p. 175: “...ni conceptos sin intuiciéon que de alguna manera les corresponda, ni intuicién
sin conceptos, pueden dar un conocimiento, porque pensamientos sin contenido son vacios,
intuiciones sin conceptos son ciegas)”.

' MAIER, Julio B., Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1999, Tomo 1, p.
842/3.

" SOLIMINE, Marcelo A., Bases del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion. 1.ey 27.063, lera
Edicién, Buenos Aires, Ed. Ah-Hoc, 2015, p. 42.
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ponderacion que se hace del resguardo de esa direcciéon en el campo de la

investigacion judicial, como finalidad esencial del procedimiento.

Tal como lo expresa Guzman, “Verdad material, verdad real, verdad historica,
verdad objetiva, son todas expresiones que fueron empleadas historicamente para
desighar de modo indistinto un unico concepto, que encerraba la idea de la
posibilidad de alcanzar el conocimiento absoluto de la verdad en el proceso penal
y, simultaneamente, el de la imposibilidad de renunciar a ese conocimiento. La
disponibilidad de la prueba fue siempre un elemento ajeno al concepto de verdad
material, de la misma forma que lo fue la concepciéon del proceso como un
instrumento de resolucién de conflictos™.

La antinomia verdad material/verdad formal, se verd reflejada en la
receptacion histérico-cultural de los modelos mas representativos en el mundo
civilizado, esto es, el modelo inquisitivo y el modelo acusatorio. El primero
introyectara la verdad material y el segundo la verdad formal, pues sera su propia
estructura de funcionamiento, su razon fundante, la que articulara un concepto
distinto para la determinacién de la verdad, tal como hemos sefialado en los
origenes historicos y en funcién de los marcos tedricos que el contexto abrigd para
cada experiencia.

Los intentos de justificar, fundamentar y explicitar la neutralidad y/u
objetividad del funcionamiento de un esquema cognoscitivo inquisitivo, se han
argumentado desde la nocién de verdad como presupuesto ontolégico material con
virtualidad para ser descubierto o revelado, por parte de una figura plenipotenciaria
como la que prevé un disefio procesal en donde un mismo actor retne las calidades

de investigador y juzgador.

* GUZMAN, Nicolas, I.a verdad en el proceso penal. Una contribucion a la epistemologia juridica, 1era.
Edicién, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 20006, p. 31.

*! Esta particular “...eufemistica se traduce en un método de averiguacién de la verdad procesal
de caracter unilateral, que procura alcanzarla no a través de la actividad de las partes, sino
mediante la investigacién oficiosa y eminentemente autorreflexiva de un 6rgano jurisdiccional,
a quien en todas las etapas del proceso (incluso en el juicio) se considera el principal
responsable de descubrirla: el juez o tribunal de juicio inquisidor, “historiador’, que averigua
(instruye) y produce pruebas “autbnomamente’, se ‘controla” a s{ mismo para no excederse en
sus atribuciones, saca conclusiones y toma decisiones a base de los resultados de su propia
investigacion, todo a la vez. Cuando mucho se permite que lo ayude la “dialéctica de las partes’,
cuyos derechos debe simultineamente garantizar, incluso frente a si mismo” (cfr.
CAFFERATA NORES, José 1., Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa
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El concepto de verdad es una creaciéon que encierra un valor que no es
alcanzable sino por metafisica. En este sentido, se ha sostenido que “...la verdad
no es constatable <<siempre>>. Se suele decir que en lugar de la verdad objetiva,
inalcanzable en su plenitud en el orden histérico, habria que colocar un juicio
humano sobre la verdad. La verdad en consecuencia, pasaria de inmediato a ocupar
el grado inferior de la mera verosimilitud””. Si bien esta apreciacién no es la mas
teliz para el autor citado, se desprende del razonamiento que, el juez debe formarse
una convicciéon “...siempre con la reserva de la capacidad cognoscitiva humana en
general”. Y es la problemaitica sobre las capacidades del hombre para aprehender
su medio las que suscitan las diferentes teorizaciones sobre lo que debe entenderse
por la categoria verdad a la luz del proceso penal. Bertolino explica en su obra, que
desde la teorfa del conocimiento hay distintas nociones de verdad, y una de ellas es
la juridica. Esta es “...una conformidad con el derecho, prescindiendo y aun yendo
contra la objetividad real”*.

La objetividad real, asi contrastada remite y coloca al juez en la posiciéon del
historiador, “...1a cual a su vez, precipita en la postulada equivalencia entre verdad
procesal y verdad historica”. Sentencia que no transcurre sin advertir que en el
proceso judicial se “...emite un juicio de existencia, el cual, al igual que el histérico,
es un juicio sobre un ‘hecho singular, pasado e irrepetible””.

Sucede que la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido
en distintos pronunciamientos un concepto de verdad que tiende a confundirse
con parametros ontologicos, en la medida en que no es posible concebir la Verdad
como objetivo de un esquema cognoscitivo que depende de una estructura legal
incompatible con un dialogo racional que exprese y evidencie los intereses que
movilizan los discursos de los adversarios en la dialéctica del juicio. Véase que la

(13

Corte ha dicho que

...la renuncia consciente a la verdad es incompatible con el

adecuado servicio de justicia™; a la vez que “...mengua el régimen que constituye

supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino, 2da Edicion,
Buenos Aires. Ed. Del Puerto, 2007, p. 147).

2 WALTER, Gerard, Libre apreciacion de la prueba, Bogota, Colombia, Ed. Temis, 1985, p. 168.

» WALTER, Gerard, op. cit., p. 169.

* BERTOLINO, Pedro J., La verdad juridica objetiva, Ed. LexisNexis, Buenos Aires, 2007, p.
217.

» BERTOLINO, Pedro J., op. cit., p. 29.

* BERTOLINO, Pedro J., op. cit., p. 73; sobre el caso “Baracco de Perdomo v. Banco del
Acuerdo”.
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el sustrato fundante del servicio de justicia”™’. En el caso “Cabred” se sostuvo
“...si bien la doctrina general en Colalillo puede tener limitaciones en juicio cuya
prueba esta en primer término confiada a la diligencia de los interesados, no la
tiene en la misma medida en los juicios de naturaleza penal..., desde que se trata de
la proteccion de los bienes, del honor y de la libertad personal”; en efecto, el fallo

<

condena la “...omisiéon del ejercicio de facultades propias del tribunal

concernientes a la mejor averiguacion de los hechos que se reconocen de interés
para la apreciacién de la responsabilidad del imputado™.

En definitiva, el autor sugiere que estas construcciones jurisprudenciales se
traducen en estandares, cuya unica finalidad es conformar una doctrina (de la
“verdad juridica objetiva”) cuyo nucleo es la definicion de la actuacién en el
proceso, dirigida “...a un <<modo de ser>> del juez, unido concordantemente a
una <<manera de juzgar>> de éste, todo en nitida direcciéon deontoldgica, vista
esta como linea de principio, direccién precisamente marcada por el estindar””.

Y ese modo de ser y manera de juzgar, precisamente se refiere a la produccion
de un adecuado servicio de justicia, que no es otra cosa que la averiguacion de la
verdad, en el sentido empirico de relevar los datos de lo que realmente ocurrié. En
ese sentido, cita el caso “Cora” de la Corte Suprema, en donde se asentéd que
“...tlene que extremarse la averiguacion de los hechos™. Y asi también el caso
“Luque”, en donde se dijo que “...el procedimiento penal tiene especial relevancia
y debe ser siempre tutelado el interés publico que reclama la determinacién de la
verdad en el fuero, ya que aquel no es sino el medio para alcanzar los valores mas
altos: la verdad y la justicia. En otras palabras, existe la necesidad de acordar
primacia a la verdad juridica objetiva impidiendo su ocultamiento ritual™".
También explica la influencia del caso “Casal” en el cual se dijo que el juez “...esta
obligado a tomar en cuenta todas las pruebas admisibles y conducentes y aun a
proveer al acusado de la posibilidad de que aporte mas pruebas que reunan esas
condiciones e incluso a proveerlas de oficio en su favor”,

En fin de cuentas y como explicaba, el concepto de la verdad juridica objetiva

se trata de un estandar que marca una direccion de sentido, tendiente a determinar

? BERTOLINO, Pedro J., op. cit., p. 85.
* BERTOLINO, Pedro J., op. cit., p. 114.
* BERTOLINO, Pedro J., op. cit., p. 171.
Y CSJN, ED, 79-297.

' CS)N, fallos 325:3118.

*? BERTOLINO, Pedro J., op. cit., p. 118.
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el método idéneo para averiguar como fueron los hechos, encontrando significado
ello en una pretension de alcanzar en un grado maximo y posible en orden a las
herramientas del hombre, una realidad inaccesible, pasada, e interpretada, que s6lo
bajo el espiritu actitudinal exhibido por la directriz de la verdad juridica objetiva, es

posible la maxima aproximacion.

Esto se emparenta bastante con las reflexiones de Guzman sobre la
virtualidad metodoloégica del concepto de la Verdad y las garantias de verdad que se
desprenden procedimentalmente, esto es, el contradictorio, la imparcialidad, la
separacion de funciones entre acusador y juzgador, y la indisponibilidad de la

prueba®.

A partit de este breve mosaico tedrico, podemos comprender que el
conocimiento validado por criterios de aceptacion compartidos que se inscriban en
una tradicion estable de adhesion generalizada, podra recibir la distincién de
“verdadero”. Pero incluso al interior de un dispositivo regulador de conflictos
como el sistema penal, todas las metodologias correctivas, todas las directrices de
conducta, las aspiraciones actitudinales y comportamentales de los agentes del
sistema, para la construcciéon de reglas y conductas que tiendan a neutralizar los
vicios configuradores de discursos arbitrarios, fallaran en su cometido si omiten
comprender que la dimensiéon del conocimiento, de la verdad, esta intimamente

atravesada, cultivada e intoxicada de poder.*

En efecto, se llama verdad al conocimiento respecto del cual existe una

pretension de fundamento en el sistema de pensamiento del que se trate. Se la

* Con acierto, escribe “El juez no necesita conocer la verdad de lo acontecido para resolver el
caso y mucho menos debe buscarla, puesto que cuando no llega a conocerla cuenta con los
criterios juridicos de decision (el principio de inocencia y el in dubio pro reo), que le dan las
armas necesarias para decidir. En otras palabras, la verdad no deberfa ser buscada por el
magistrado ante la inactividad de las partes durante el proceso, pero su conocimiento —y ésta es
la cuestion que debe remarcarse incansablemente- si sera necesario cuando lo que se pretenda
sea la imposicién de una condena. De modo que, en todo caso, el conocimiento del hecho por
el cual se condene —o, mejor dicho, la comprobacién de la verdad de la hipétesis acusatoria- no
podra ser considerado como un fin en si mismo, sino solamente como una condicién sine qua
non de la validez de la sentencia condenatoria por medio de la cual se aplique la norma
sustantiva, del mismo modo que lo sera también el respeto de todas las garantfas penales y
procesales que integran el sistema penal”, (cfr. GUZMAN, Nicolis, op. cit., p. 135/188).

** Nietzsche escribié que “En algin punto perdido del universo, cuyo resplandor se extiende a
innumerables sistemas solares, hubo una vez un astro en el que unos animales inteligentes
inventaron el conocimiento. Fue aquél el instante mds mentiroso y arrogante de la historia
universal” (cfr. NIETZSCHE, Friedrich, Sobre verdad y mentira en sentido extramoral, 1873).
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puede presentar con un caricter aséptico, desde una perspectiva cientificista,
neutral y avalorada. Lo cierto es que esta es una lectura interna del concepto. Una
lectura amplia, o externa, nos permite comprender que la verdad es disputa, es una
relacion de conflicto entre lo que se pretende establecer y lo establecido. Al tener
un caracter relativo en funcion del paradigma que la abriga, la verdad se encuentra
vinculada a los discursos de saber que se interesan por brindatle valor hegemonico,
pero al estar sometida al contexto histérico, el concepto se encuentra sujeto a los
avatares del movimiento del pensamiento y las sociedades en las cuales se presenta
en ese caracter. El rasgo distintivo de la verdad, sera su dinamismo, pues estara
sujeta a una comunidad, contexto cultural y tiempo historico dado. Dentro de ese
marco referencial, estara sometida a la puja discursiva, de intereses, revelandose
como una disputa esencialmente politica, al encontrar pretensiéon de universalidad
cuando sélo posee la contingencia que le otorga la singularidad de pertenecer a la

palabra de sujetos sociales hijos de su propio tiempo.

La mirada de Foucault en este tema parte de la idea de que el poder nace de
las practicas sociales. Es relacion entre las personas. No es algo que se detenta, sino
que circula entre ellos. El poder es la relacion asimétrica entre las personas, una
relacion desigual que circula por el cuerpo social, esas practicas que construyen
dominios de saber, que producen lo real.”” Para este autor habri un juego dialéctico
entre los conceptos de verdad, poder y saber. Habra dos historias de la verdad.
Una con principios de autorregulacion, esto es, la historia de la verdad constituida
en o a partir de la historia de la ciencia. Otra, en donde la verdad se forma a partir
de ciertas reglas que configuran formas de subjetividad, dominios de objeto y tipos
de saberes. Una forma de verdad sera interna, de autorregulaciéon y otra externa,
codificada. Esa codificacion o cuerpo de reglas son identificadas por Foucault
como el modo en que, en occidente, se concibié la manera de juzgamiento, de
atribuciéon de responsabilidades, de la administracién del castigo. Esas practicas
regulares son formas sociales para definir subjetividades, formas de saber y en

definitiva relaciones entre el sujeto y la verdad.

A partir de la obra de Nietzsche, encuentra un discurso con el cual realizar un
analisis histérico de la formacion del sujeto. Antepone los conceptos de Ursprung y
Erfindung. El primero, la continuidad; el segundo la ruptura, la invencién. El
conocimiento es entonces una invencion, relacionada con los instintos, el resultado
del enfrentamiento, la lucha y la confluencia de instintos. “Una centella que brota

del choque entre dos espadas”. Entre el conocimiento y las cosas por conocer, no

* FOUCAULT, Michel, Ia verdad y las formas juridicas, Bd. Gedisa, Barcelona, 2003, p. 19.
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hay relaciéon de continuidad, hay violencia, dominacion, poder y fuerza. Se dira que
el conocimiento es la violaciéon de las cosas y no percepcion, reconocimiento o
identificacién. Es entonces que en la base del conocimiento hay una relacién de
poder. La actitud del filésofo no sera de utilidad. Para saber qué es el
conocimiento, la aproximacién debe ser como politicos, como alguien que atiende
y comprende cuales son las relaciones de lucha y poder. Se dira que sélo
atendiendo a esas relaciones, a la manera en que la oposicién, el enfrentamiento, la
lucha, la confluencia, a la manera en que los hombres se odian entre si, la forma en

la que procuran dominarse, comprenderemos en qué consiste el conocimiento.

En definitiva, Foucault establece un modelo de aproximacion, de analisis, en
el que aborda el problema de la formacién de los dominios de saber a partir de las
relaciones de fuerza y relaciones politicas de la sociedad. Sin dejar de sefialar las
diferentes etapas del autor, su momento estructuralista, postestructuralista y la
vuelta al sujeto desde la moral, lo cierto es que para este autor las condiciones
politicas y econdmicas es aquello a través de lo cual se forman los sujetos de

conocimiento y los margenes dominantes de las relaciones de verdad.

Queda aqui presentada la tension en torno al concepto de verdad y su funcion
en el nuevo esquema. De seguido, avanzaremos con otros interrogantes para

conjugarlos luego en una reflexion integral.

III.- Una nueva forma de validacion del conocimiento: ¢dénde
queda la pregunta por el concepto de derecho?

Las posiciones de la doctrina, algunas las cuales hemos venido resefiando, no
expresan, no declaran, no trasparentan, ni ponen en valor, como habitualmente
sucede en el medio en el cual la juridicidad se desenvuelve, las definiciones
capitales sobre lo que el derecho es para cada autor, actor del sistema y como tal
autorizados a reproducir el significado del fenémeno juridico. Esto es un problema
pues no es posible identificar el lugar desde el cual cada quien expresa su vision.
Fsta no puede estar inscripta en la nada. Debe venir acompafiada de las
coordenadas en las que se la expresa. De otra manera, el recurso serfa la autoridad
de la palabra, que no por omitir se libera de la inscripciéon de su discurso. Es sélo
que la adherencia sera un trabajo reconstructivo del lector, una suerte de

arqueologia del pensamiento.

Sin un concepto de derecho que permita inscribir la cosmovisién en un marco
teorico o paradigma juridico-penal concreto, dificilmente exista un cuadro
completo que oriente el pensamiento sobre el sistema procedimental. Quiero decir
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que la aplicaciéon practica de un sistema o modelo procesal debe encontrase

respaldado por una clara visién de los pilares sobre los que se asienta.

Se recuerda la célebre frase de Beling acerca de que “el derecho penal no le
toca al delincuente un solo pelo”™; ocurre que sin un derecho penal conceptuado,

el derrotero del derecho procesal puede destruir cabelleras a gusto.

Actualmente los paradigmas juridicos que sustentan las construcciones
juridicas que se inscriben en ellos, pueden identificarse con el iusnaturalismo,
iuspositivismo y las teorfas no-positivistas, dentro de las cuales se engloban las
denominadas variantes neo-constitucionalistas. En palabras de Vigo, las diversas
corrientes se pueden clasificar en cuatro, “...i) los no-positivistas, constructivistas
o kantianos, donde se agrupa el mas numeroso grupo de autores, y también los
mas citados y estudiados en la actualidad... Robert Alexy, Carlos Nino, Ronald
Dworkin, Manuel Atienza... ii) los no-positivistas, realistas, iusnaturalistas o
aristotélicos, en donde reconocemos a Andrés Ollero, Francesco Viola, Juan
Cienciardo... iii) los iuspositivistas criticos o hobbesianos, esta perspectiva esta
dominada por Luigi Ferrajoli; y iv) los criticos o populistas, aqui pueden
encontrarse diferentes autores que genéricamente y en aras de subrayar sus
peculiaridades, procederia a identificarlos como posmodernos, ejemplificando con
los nombres de Duncan Kennedy, Francois Ost, César Rodriguez, Carlos Carcova,
etc.””’

El positivismo cientifico propone pensar la ciencia en términos de
verificacion empirica, mediante métodos dados por el calculo, la logica, la
observacion, la obtencién de regularidades y por la reflexion inferencial a partir de
las mismas. Se trata de explicar, predecir y comprobar los fenémenos, de manera
de establecer leyes, en tanto formulaciones con pretension de universalidad. Parte
de una neutralidad valorativa y se apoya en la idea de un monismo metodologico,
fundado en el explicativismo.”

% BELING, Ernst, Derecho procesal penal, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad
Nacional de Cérdoba, parr. 1.1., p. 2.

7 VIGO, Rodolfo Luis, Los neoconstitucionalismos. Cuadro Versiones, en Perspectivas insfilosdficas
contemporaneas, 3era. Edicion, Buenos Aires, 2019, p. 344.

* Como lo explica Circova, “En la tradicién explicativista, el conocimiento se divide en dos
grandes ramas, por un lado el de las ciencias formales y por el otro el de las ciencias facticas o
empiricas. Las primeras se rigen por el método axiomatico, que presentado esquematicamente,
consiste en extraer de un conjunto finito de enunciados primitivos, con auxilio de alguna regla
de inferencia, nuevos enunciados. Los primeros se denominan ‘axiomas” y los segundos
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Dira Mari que segin esta version positivista “...toda la filosofia, en efecto, es
una actividad que consiste en aclarar el significado de las proposiciones, en
determinar el sentido de los enunciados que deben verificarse por la ciencia.
Significado y verificabilidad, reglas que correlacionen expresiones légicamente
significativas con estados empiricos observables, conforman un método general
aplicable en todos los poros de la filosofia, que permite formular interrogantes
auténticos, evitando articular series de palabras metafisicas sin sentido™”.

Asi, el pensamiento cientifico tanto en el campo de las ciencias naturales
como en el de las sociales, se reducira a una fisica social, que Comte inscribira en la
ley de los tres estadios: teoldgico, metafisico y positivo-cientifico.”’ De esta forma
el estudio de la sociedad queda en el campo de la fisica natural, y cualquier cambio
en la estructura de la misma esta limitado por la regulaciéon extraida del
funcionamiento biopolitico del cuerpo social. Esa percepcion fisica de la sociedad
garantiza la inmutabilidad o si se quiere, la idea de cambio, progresién o progreso a
la normalizacién del orden, esto es, una conservacion del estado de cosas vinculado

a los movimientos del consenso social. Para estas ideas, el conflicto debe ser

‘teoremas’. Los axiomas son verdaderos por convencién, postulamos su verdad y no la
demostramos. A su turno, los teoremas resultan verdaderos si probamos que pueden deducirse
de los axiomas. De este modo funcionan y se fundamentan conocimientos tan prestigiosos
como el de las matematicas, la geometria y la légica formal. Esta modesta cuota de verdad,
basada en la intuicién y el arbitrio, adquiere relevancia practica y con ello prestigio, cuando el
sistema de enunciados formales asi construido se vincula mediantes reglas semanticas con la
realidad [...] Por su parte las ciencias empiricas se basan en distintos métodos entre los que
predomina el denominado hipotético-deductivo. Se trata, en este caso, de construir enunciados
a partir de la observacion y de la experimentacion. El primer nivel de estos enunciados son las
observaciones empiricas que dan cuenta de regularidades que se establecen en sucesivas
experiencias. Cuando el nimero de ellas es relevante de acuerdo al criterio de la comunidad
cientifica... se escala un peldafio en el nivel de jerarquia de los enunciados, adquiriendo éstos el
caracter de generalizaciones empiricas... (luego) el proceso se repite y con ello el enunciado
adquiere ahora la fuerza de una hipétesis cientifica... La verdad de estos enunciados,
curiosamente, es también muy precaria” (cfr. CARCOVA, Carlos Matia, Las feorias juridicas post
positivistas, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, p. 33).

¥ MARI, Enrique E., E/ positivismo, en Papeles de filosofia, tomo I, Buenos Aires, Editorial Biblos,
1993, p. 171.

“ En este sentido “Cualquier inventario de las ideas basicas del proyecto positivista de Comte no
podia prescindir de los siguientes elementos: sujeciéon de los fenémenos sociales a leyes;
renuncia a explicaciones teologicas o metaffsicas; limitaciéon del objeto de conocimiento a lo
dado en la experiencia, teniendo lo real o ideal existente como lo tnico cognoscible; principio
de la universalidad y unidad de la ciencia; principio de economia; especializacion y division
intelectual del trabajo” (cfr. MARI, Enrique E., op. cit., p. 180).
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entendido como un debate resuelto en la armonia del funcionamiento de las leyes
de la sociedad, las cuales han de ser extraidas con el método cientifico de las
ciencias naturales, lo cual garantiza la reproducciéon del orden observable y de la
textura hegemonica imperante. Nada mas alejado de una concepcion de la sociedad
a partir de sus diferencias, “...el concepto mismo de sociedad no es sino un
intento fallido por domesticar el infinito juego de diferencias, la insalvable

mutabilidad de lo social”*.

El propio Comte define a lo positivo como lo real por oposiciéon a lo
quimérico, como lo util por oposicién a lo ocioso, lo cierto por oposicion a lo
indeciso. Lo caracteriza como una aptitud de constituir la armonia l6gica en el
individuo y la comunion de la especie entera, en lugar de aquellas dudas indefinidas
y de aquellas discusiones interminables suscitadas en el antiguo régimen mental.
Como lo preciso por oposicion a lo vago. Es positivo en la medida que es
constructivo, por oposicién a lo negativo y lo critico. Organiza y no destruye.
Verifica en lugar de no comprobar, por lo que sustituye lo absoluto por lo

" 42
empiricamente relativo.

Frente a esta corriente de pensamiento, surge una reacciéon que se denominé
hermenéutica en sus inicios (espiritualismo Aleman). Es, precisamente, la critica a
la imposibilidad del positivismo, a través del monismo metodolégico y la reduccion
al fisicalismo o a la empresa de lo observable, de conocer sus objetos de estudio, de
comprender al sujeto, de entender la conducta, la intencién, la reflexion, y la
creacién de significado, todas tematicas que fueron dejadas de lado por el
positivismo. La critica a la basqueda de leyes universales en oposicion a lo

contingente, a lo contextual, y a lo producido en el marco o contexto social.

La escuela critica se nutre de estas perspectivas. Con expresiones en Francia,
Italia e Inglaterra, las teorfas criticas tuvieron su aparicion en nuestro medio en el
Congreso Internacional de Filosofia Juridica de 1975, celebrado en la Universidad
de Belgrano®. Los primeros trabajos que adherfan a esta corriente expresaron
preocupacion en términos epistemoldgicos, en la busqueda de categorias teodricas
que dieran cuenta de los anclajes del derecho en las formas historicas de la
socialidad. Para comprender el fenémeno de lo juridico, era necesario la

compresiéon de la totalidad estructurada que lo contenfa. De alli la multi y

' CARCOVA, Catlos M., La opacidad del derecho, 2da Bdicién, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2019, p.
174.

 Cfr. MARI, Enrique E., op. cit., p. 181.

* CARCOVA, Carlos Marfa, Las feorias juridicas. ..., p. 119.
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transdisciplinariedad, en la interseccion de conocimiento  historicos,

antropologicos, politicos, economicos, psicoanaliticos, lingUisticos, etc.
bl b b bl bl

La Critica, se servira de una dimensién comprensivista del método aplicable a
las ciencias sociales. La idea de comprension parte de la utilizaciéon en Dilthey, del
concepto “verstehen”, como método de las ciencias del espiritu o ciencias de la
cultura®. Se trataba de una tarea histérico-cultural, esto es, reproducir el lugar
desde el cual otros sujetos habian producido cultura, como una cuestién de
remision histérica. A través de la reproduccion de las obras, de los resultados de las

acciones, se recorria un camino hacia el sujeto que las produjo.”

Otro desarrollo en la concepcién comprensivista, vino de la mano de los
trabajos de Gadamer y Ricoeur. En Gadamer, la idea de interpretaciéon es una
forma de acuerdo, que se elabora entre la subjetividad del agente y la objetividad
del texto. La tensiéon entre los conocimientos previos del intérprete y el texto
abordado, debe de ser resuelta por un acuerdo que implica adecuar a las

tradiciones, conocimiento, etc., a la subjetividad del agente, la cual a su vez se vera

“ SCHUSTER, Federico, Exposicion, conferencia publicada en E/ oficio de investigador, Santa Fe,
Homo Sapiens Ediciones, 1995 —2001—, p. 17.

* La comprensién en Dilthey es la comprensién de un sujeto, las dimensiones subjetivas de otro.
Se anuda a esta tarea interpretativa una dimensiéon nueva de lo que se conocia como
hermenéutica. No se trata de una técnica especifica, se trata de un abordaje para conocer los
adentros de un producto cultural. Weber afiadirfa la idea de accién, como produccién de un
sujeto con intenciones, motivos y fines, y como consecuencia. El agente social es el que hace o
produce la realidad social. Comprensiéon en Weber sera la determinaciéon de los motivos que
tuvo el individuo para actuar. La acciéon es la conducta subjetivamente significativa, esto es, que
tiene un significado para el sujeto que la realiza. Comprender aqui sera la reconstruccion del
motivo. Alfred Schutz afiadira la idea de sujeto social. La construccién de la conciencia
individual como proceso social. La intersubjetividad es la condicién de la subjetividad
individual. Esta idea produce el abandono de la conciencia monadica (Leibniz). Aqui aparece la
nociéon husserliana de perspectiva, de punto de partida del conocimiento posible. Peter Winch
hara aportes desde la lingtistica, donde introduce la idea de comprensién, como comprension
de reglas, esto es, una arista alejada de la dimensién psicolégica. Dira que comprender no es
algo necesariamente previo al lenguaje en el que se expresa el enunciado, sino que es
reconstruir enunciados accesibles inmediatamente a través del lenguaje. El conocimiento sera la
interaccion entre las cosas y el lenguaje en el que se expresan las cosas. No hay una unica
representaciéon del mundo, en la medida en que el propio lenguaje es un elemento constitutivo
de la subjetividad. En palabras de Federico Schuster “Es un elemento clave la idea de que la
expresion de lo que queremos comprender de otro sujeto es expresable en términos de
adecuacion a reglas sociales de uso y significado de lenguaje” (cfr. SCHUSTER, Federico, op.
cit., p. 30).
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sometida a la revision de lo conocido por la interpelacion del texto a la
subjetividad.** Sostiene Gadamer que “Pensar histéricamente entrafia en
consecuencia siempre una mediaciéon entre dichos conceptos y el propio pensar.
Querer evitar los propios conceptos en la interpretacion no sélo es imposible sino
que es un absurdo evidente™"'.

A través de estos postulados es posible afirmar que no resulta factible la idea
diltheana, de ponerse en el lugar del otro, el sentido romantico del verstehen, esto es,
que todo dato adquiere sentido en funcién de una teorfa y que toda teorfa

interpreta el dato. En Gadamer comprension es interpretacion.

Bajo estos trazos generales, se inscribe la propuesta del comprensivismo en
términos de abordaje de las ciencias sociales. Esta reaccion al positivismo, busco
autonomizar el desarrollo en las ciencias sociales a través de un método adecuado
al estudio de los fenémenos propios de la vida en sociedad, aquello que fue dejado
de lado por el caracter inflexible del método cientifico de las ciencias naturales. Se
incluy6 asi las dimensiones valorativas, ideoldgicas, historicas, politicas, morales, y
se bregd por la idea de un dualismo metodolégico, o si se quiere y como lo

propone Carcova, de una pluralidad metodologica.

En relacién a la teoria juridica, la propia definicién del fenémeno de la
juridicidad, comprende una totalidad que no se encuentra abarcada por la
metodologia rigida de los paradigmas reduccionistas del jusnaturalismo
(valorativismo) y juspositivismo (normativismo); integra e incluye problematicas
sociolégicas, psicologicas, econdmicas, politicas y morales, que demandan la

intervencion o el abordaje que signifique un recorrido del discurso juridico al

* Gadamer explicé que “Por regla general el historiador elige los conceptos con los que describe
la peculiaridad histérica de sus objetos sin reflexiéon expresa sobre su origen y justificacion.
Sigue en esto tnicamente a su interés por la cosa, y no se da cuenta a s mismo del hecho de
que la apropiacion descriptiva que se encuentra ya en los conceptos que elige puede estar llena
de consecuencias para su propia intencién, pues nivela lo histéricamente extrafio con lo
familiar y somete asi a los propios conceptos previos la alteridad del objeto, por muy
imparcialmente que pretenda comprenderlo. A pesar de toda su metodologia cientifica se
comporta de la misma manera que todo aquél que, como hijo de su tiempo, esta dominado
acriticamente por los conceptos previos y los prejuicios de su tiempo. En la medida que el
historiador no reconozca esta su ingenuidad, fallara incuestionablemente al nivel de reflexion
exigido por su tema” (cfr. GADAMER, Hans-George, Verdad y método. Fundamentos de una
hermenéutica filosdfica, Salamanca, Sigueme, 1984, p. 470).

 GADAMER, Hans-George, op. cit., p. 477.
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interior de las multiples disciplinas que alimentaran una comprension mas acabada

de aquél.

Se entiende que el modo de pensar la ciencia por parte del positivismo, deja
fuera todos los niveles, dimensiones e interaccién del dificultoso entramado que
supone abordar cuestiones tan complejas como el comportamiento humano, la
intencion, y el significado, precisamente lo que las teorfas criticas consideran el

principal fundamento para el abordaje de la totalidad que declaman.*

Hasta aqui entonces, el problema de la verdad, del conocimiento y del poder,
como ejes que atraviesan lo problematico de analizar sincronicamente las tensiones
entre las escuelas o paradigmas juridicos en los que se pueden inscribir debates
especificos, como el que aqui interesa entorno al sistema de enjuiciamiento
criminal.

En este marco, el concepto de derecho que permite reflejar las porosidades de
cada aspecto aqui tratado, comienza por reconocer que el derecho no es mas que
una practica social que reune y condensa niveles de conflicto en una comunidad
dada. Es una practica discursiva en el sentido lingiiistico, esto es, un proceso social
de produccion de sentidos. En él no hay uniformidad semantica, puesto que su
constituciéon es un proceso no continuo®. En palabras de Circova, se trata de

discurso normativo y organizaciéon del poder™.

* Las teorfas criticas se fundan en una operacién de interrogacién que permite dar cuenta de lo
que una teorfa no aborda, de lo que omite o invisibiliza, en el entendimiento que ese acto de
interpelacién posibilita o produce una transformacion. Su perspectiva compleja pretende
mostrar la co-implicaciéon de polaridades que han signado la historia del pensamiento. Ser y
deber ser, derecho y moral, derecho y politica. Lo efectia a través de una dialéctica-
comprensiva. Dialéctica en tanto concepto que madura de Hegel a Marx y comprensiva, cuya
tradicién comienza en Dilthey, transita en Weber, Schutz, Winch, Wittegenstein, Gadamer,
Ricoeur y Davison (cfr. CARCOVA, Carlos Maria, Las teorias juridicas.. ., p. 114).

¥ Aqui “El discurso juridico reconoce distintos niveles, el primero corresponde al producto de
los 6rganos autorizados para ‘hablar: normas, reglamentos, decretos, edictos, sentencias,
contratos. Este nivel es autosuficiente en su producciéon y su reproduccién. Consagratorio de
figuras y ficciones y autoresguardado a través de la palabra delegada, en su reproduccién y en
su comunicacion. El segundo nivel del discurso juridico esta integrado por las teorias,
doctrinas, opiniones que resultan de la practica tedrica de los juristas y por las alusiones de uso
y manipulacién del primer nivel o sea por la practica de los abogados, escribanos y operadores
en general. Finalmente, el tercer nivel es donde se juega el imaginario de una formacién social.
Es el discurso que producen los usuarios, los subditos, los destinatarios del derecho, en un
juego de creencias, de desplazamientos y de ficciones. Estos niveles constituyen una totalidad
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Asi, sostiene Mari que “Una decisiéon judicial (...) tiene un proceso de
formacion, descomposicion y recomposicion en el que intervienen otros discursos
que diferentes por su origen y funcion, se entrecruzan con él. Entre el proceso de
formacion y el producto-final formado hay una ruptura, una distancia, una brecha.
Este resultado no es una operacion deductiva que descubre significados ya
presentes en la norma como esencia. Tampoco es una creacion judicial que pueda
ser interpretada como decisiéon individual. En todo caso, tal decision refleja la
relacién de fuerzas de los discursos en pugna. En muchas ocasiones un discurso
ausente es el condicionante principal, provenga de razones econémicas (modo de
organizaciéon del aparato productivo), de razones politicas (razén de Estado, etc),

. , . , 1
morales, ideoldgicas, etcétera’™".

<

Concluye luego el autor, “...el discurso juridico debe comprenderse y

evaluarse no sélo por lo que descarta de si, sino por lo que atestigua con esa

exclusion”™.

IV.- Una nueva forma de validar el conocimiento: la pregunta por
el sistema adversarial

A la pregunta por la verdad y a la pregunta por el concepto de derecho, le
falta la pregunta por el lugar que ocupa el sistema adversarial y de qué manera esta
metodologia pueda parir una nueva epistemologia judicial, basada en una

metodologia dialéctica-comprensiva del conocimiento en el proceso penal.

Por los fundamentos que hemos venido trabajando, se vislumbra que el
sistema adversarial se erige como la estructura mas hospitalaria para encauzar la
problematica  paradigmatico-juridica, cientifico-dogmatica, filoséfico-juridica,
relativa al contexto histérico de formaciéon de esquemas de enjuiciamiento y sus

especificas notas normativas.

En la arquitectura de la ley 27.063, los arts. 2, 9 y 22, son piedras angulares
para entender de qué manera deben concebirse tanto el lugar de la finalidad del

proceso como la estructura de la decision judicial y lo que le servira de condicién

de sentido en un proceso de intertextualidad que registra el efecto de unos en relacién a los
otros” (Cfr. ENTELMAN, Ricardo, Materiales para una teoria critica del derecho, en AAVV, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1991).

* CARCOVA, Carlos Marfa, Las teorias juridicas. ..., p. 122.

' MARI, Enrique E., Moj, Pierre Riviere... Y el mito de la uniformidad semdntica de la ciencias juridicas y
sociales, en Papeles de filosofia, tomo 1, Buenos Aires, Editorial Biblos, 1993, p. 289/290.

*? Ibidem, p. 290.
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legitimante, esto es, la metodologia dialéctica-cognoscitiva. El art. 9, por su parte,
adquiere dimensiéon completa cuando se lo lee en conjunto con los arts. 111, 135,

incs. ), b) y ¢, 232, 233, y 279 del CPPF.”

Se trata de un procedimiento acusatorio, cuyo protocolo de validacion del
conocimiento enraiza en un sistema oral, que organiza la estructura legal para
aspirar a la construccién de la verdad procesal como producto de una dialéctica
cognoscitiva de partes, bajo los rasgos adversariales y de contradiccion. Este
esquema se interesa por la obtencién de un producto, del conocimiento, con la mas
alta exigencia que sélo un escenario como el juicio puede ofrecer. Esta dirigido a
que todo lo que se tenga por conocido, por valido, y con virtualidad para ser
receptado como verdad procesal, sea la sintesis de lo que ocurre en la sala de

juicio™.

Las notas diferenciales entre un sistema acusatorio y un sistema oral, radican
en que la construccién de lo que servira de base para la determinacién del hecho,
las pruebas y la responsabilidad, no esta en la documentacién de los actos del
proceso, ni en la gestién del tramite por medio de actos escriturados, sino que se
trata del rendimiento discursivo que presenta argumentos con los que se pretende
darle voz a las pruebas, a las razones, a las ideas que son piezas explicativas del
cuadro que compone la logica interna de la narrativa que pretende ser receptada

por el juez en la decision y en la consolidacién de la verdad procesal.

Es una ventaja que el rasgo de la oralidad impregne el sistema acusatorio.
Como hemos expresado lineas atras, han sido muy buenos socios en la antigiiedad
y antes de la irrupcion del modelo inquisitivo y el cédigo napoleénico. En un recto
entendimiento del sistema acusatorio, los esquemas legales que arrojan las
valoraciones de mérito para el escenario del juicio oral, restan todo valor a lo que
sucede antes del debate, en la medida en que sélo se trata de hipotesis mas o
menos sustentadas en elementos que no seran prueba hasta que no sean articulados
en el escenario reservado para la confrontacién probatoria. En estos sistemas, el
peso especifico de la acusacién tiene un caracter preparatorio, transitorio,
probabilistico, que no tiene virtualidad alguna a los efectos de afectar el estado de
inocencia. Hay una distancia enorme con los actos procesales jurisdiccionales,

propios de esquemas mixtos, donde su rasgo material tiene la caracteristica de

*> Segin nomenclatura previa al texto ordenado, se corresponden en el siguiente orden: Arts.
111, ex 105, 135, ex 128, incs. a), b) y ¢), 232, ex 199, 233, ex 200 y 279, ex 240.

* AGUAYO, Eduardo Anibal, Comentario a la ley 27.272. Procedimiento especial de flagrancia,
http://www.pensamientopenal.com, p. 4/5.
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esculpir la culpabilidad y la responsabilidad por los hechos, a fuerza de golpes que
desde el primer momento del proceso se encadenan y en forma escalonada agrietan

el estado de inocencia.

La contracultura que se inicia con el sistema acusatorio, debe poner de resalto
la nueva epistemologia judicial que trae consigo. Esa nueva forma de validar el
conocimiento en el ambito del enjuiciamiento criminal radica en el lugar que ocupa
el esquema dialéctico —adversarial y contradictorio-, oral y acusatorio, con una
funcién imparcial y equidistante de ese tercero ajeno que presencia el debate en
donde se exige argumentar sobre cada aspecto del proceso y le devuelve
humanidad y logica instrumental al debate sobre conflictos sociales y el modo de

resolucion.

El escenario de un sistema acusatorio es la audiencia publica. Las partes
deben ser iguales, porque se enfrentan publicamente bajo la l6gica de la dialéctica
cognoscitiva, en un escenario concentrado, inmediato, simple, célere e informal. La
audiencia, entonces, y bajo esas cualidades, es el lienzo sobre el cual se desarrollara
el trabajo y es la oralidad la razén practica que guia el trabajo sobre el lienzo. La
logica especifica que orienta la oralidad, es la que inclina la dialéctica de partes, la
contradiccion es el mecanismo de esa dialéctica, y los principios que cualifican el
sistema son los criterios correctivos para garantizar la razén del sistema oral y
acusatorio. La dialéctica es la confrontacion de tesis, de ideas, de argumentos, de
perspectivas, de suposiciones, de todo aquello que sirva para despejar cualquier
bruma que pueda opacar la cristalizacién del debate, la sintesis de la disputa, el

sedimento producto de la discusién.

Mientras mas debate, mientras mas natural, dinamica y eficiente sea la
discusion de las partes, mas sencillo sera el trabajo de los jueces. Estos, deberfan
garantizar la proliferaciéon de las discusiones, en la medida en que éstas sean
conducentes para la clarificaciéon del asunto debatido. Porque precisamente esa
sustancia que quede luego de la confrontacién de partes que supone un modelo

adversarial, sera el objeto sobre el cual recaera la decision.

Esc es el producto sobre el que se adopta la decisién. Es por eso que la ley
establece que las decisiones jurisdiccionales se adoptaran en forma oral en
audiencia publica y contradictoria, porque la decisién debe basarse en lo discutido
en la audiencia y bajo ningin concepto podra motivarse en algo que exceda el

marco de la misma y de lo rendido en ella.
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El corazén del paradigma de la oralidad radica en que la produccion de la
informacion sobre la que versa la decision, es la que se desarrolla en audiencia. Ah{
es sometida a critica, a exigencia de partes, tanto de quien acusa como de quien
defiende. Es por eso que el CPPF prevé que las resoluciones judiciales deben
sujetarse a lo discutido por las partes en la audiencia, debiendo expresar los
fundamentos de hecho y de derecho en que se basen (cfr. art. 111, parrafos 2do y

3ero).

Columna central de este disefio, es en efecto el art. 9 en tanto prescribe que
“Los representantes del Ministerio Publico Fiscal no pueden realizar actos
propiamente jurisdiccionales y los jueces no pueden realizar actos de investigacion

o que impliquen el impulso de la persecucion penal...”

Se trata de la separacion de funciones que garantiza ubicar en un lugar
central, imparcial, ecuanime, equidistante de las partes, a quien tiene la funcidon
decisoria, el juez. Ninguna decisiéon que adopte puede implicar la promocién de la
accion o el caso contra el imputado. Constituye una prohibiciéon de subrogarse en
155

el lugar del fiscal™, bajo la tentacién inquisitiva mixta que resguarda en los vetustos
anaqueles estratagemas argumentales que arropan motivaciones instructorias,
generalmente maquilladas bajo intereses de orden publico, comun interés de

justicia, o elevada misién de resguardar algun valor superior, etc.

La separacion de funciones es el marcador central para delimitar la funciéon
decisoria y el ambito del juez imparcial. Ese caracter, rasgo fundamental de un
esquema que se estructura en clave adversarial y bilateral, sera la contracara del

principio de contradiccion.

No puede haber contradicciéon sin imparcialidad y no puede haber
imparcialidad sin funciones delimitadas que aseguren que el debate sera entre
partes ajenas al 6rgano decisor. El meta-espacio que ocupa el juez es a los efectos
de la imparcialidad, una posicién de espectador en la discusion procesal. Que no se
involucra, sino que la observa y en su caso administra. Su funcién es canalizar los
puntos en tension y favorecer, en su caso, el choque argumental que despeja,
aclara, puntualiza, circunscribe y ordena el objeto de litigio. Nunca debera
introducir un enfoque del litigio que provenga de su propia hipoétesis, de su

cosmovision, de su interpretaciéon y entendimiento. En palabras de Cafferata

> Ver en este sentido FALCONE, Roberto Atilio, Instruccién o imparcialidad en el nuevo debate oral,
La Ley, Buenos Aires, 1997, p. 668; asi también FERRAJOLI, Luigi, Derecho y..., op. cit., p.
580.
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Nores, “El reconocimiento de la existencia de intereses contrapuestos entre la
acusacion y la defensa, y la aceptacion de la confrontacién entre ellos como
método de tratamiento judicial de los casos penales, deriva naturalmente en un
esquema de funcionamiento procesal al que se identifica como contradictorio, que
apuntala la imparcialidad de los jueces. Su regla principal de funcionamiento es que
el triunfo de un interés sobre otro queda librado a la responsabilidad de quienes lo
representan o encarnan, careciendo el tribunal de cualquier co-responsabilidad al
respecto, pues solo debe garantizar que éstos tengan iguales posibilidades para
logratlo...”

Randolph Jonakait, profesor de la New York Law School, en su obra sobre el
sistema de justicia norteamericano”’, cita la célebre frase del jurista Max Frankel:
“We proclaim to each other and to the world that the clash of adversaries is a
powerful means for hammering out the truth... That the adversary technique is
useful within limits none will doubt. That it is "best” we should all doubt if we were
able to be objective about the question. Despite our untested statements of self-
congratulations, we know that others searching after facts —in history, geography,
medicine, whatever- do not emulate our adversary system. We know that most
countries of the world seek justice by different routes. What is much more to the
point, we know that many of the rules and devices of the adversary litigation as we

conduct it are not geared for, but are often aptly suited to defeat, the development
of the truth”®,

Para este autor, creer que el sistema sirve al proposito de la determinaciéon de
la verdad es un acto de fe. No obstante, aclara que la formaciéon del sistema
adversarial tuvo un giro copernicano con la posibilidad de interaccién de los
abogados, a través del interrogatorio y el contrainterrogatorio. Funcién ésta que
produjo una revolucién cultural en la funcién del litigio y que produjo que ese
segmento fuera el mas desarrollado y perfeccionado, en la medida en que permitié
revertir procesos que tenfan un enfoque y fueron desarticulados y develados un

sinfin de novedosas perspectivas distintas a las que se tenfa por ciertas.”

** CAFFERATA NORES, José L, op. cit., p. 149 y ss.

" JONAKAIT, Randolph, The American jury system, Yale contemporary law series, Yale University,
2003, 179.

* FRENKEL, Max, The Search for Truth: An Umpireal View, University of Pennsylvania Law
Review 123, 1975, p. 1036.

* JONAKAIT, Randolph, op. cit., 174.
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Sobre este punto “...como ya lo expuso Ferrajoli con claridad en Derecho y
Razoén, el principio contradictorio, como criterio epistemolégico en el ambito
judicial, no es otra cosa que la realizacion del método del ensayo y error propuesto
por Karl Popper. Se trata del abandono de una légica puramente verificacionista (y,
por lo tanto, inquisitiva), donde la hipodtesis es seleccionada en forma arbitraria
para luego buscar sélo los elementos que la corroboren”. En efecto, “Un “sistema
cognoscitivista” significa que el poder punitivo del Estado esta regulado vy
delimitado no soélo por la taxatividad de las hipdtesis de desviacion punibles, sino
también por la verificabilidad y refutabilidad de tales presupuestos en las formas

expresadas por las garantfas procesales”(’1

. Asi también, que “El método del
contradictorio pareciera ser el mejor método para la verificacion y/o refutacion de
una determinada hipdtesis, principalmente por dos razones. En primer lugar,
porque con ¢l se impide que la decision sea tomada en funcién de pruebas
formadas en una unica direccién (como ocurre cuando es el juez quien lleva a cabo
la investigaciéon o, peor aun, cuando ésta esta delegada en cabeza del Ministerio
Publico)... En segundo lugar, porque el acto de interrogar, de por si, nunca es
plenamente neutral y porque, al contrario, para que sea realmente eficaz a veces
llega incluso a requerir una relacién de contraposicion con el interrogado, por lo
cual resulta conveniente, a los fines cognoscitivos, que las preguntas sean
formuladas por ambas partes (la acusacion y la defensa)”®.

Como senalé, otras normas del coédigo completan la cosmovisiéon de esta
expresion del acusatorio. El art. 111 del CPPF, también es vital para comprender el
lugar del juez y de las partes. El gobierno de la prueba y el seforio sobre la
conduccion del propio discurso que sera plasmado en evidencia que lo respalde en
funcién de la tesis de cada parte, supone reglas que protejan esa concepcion.
Cuando la norma citada estipula que “...El juez no podra suplir la actividad de las
partes y debera sujetarse a lo que hayan discutido”, lo que se pone de manifiesto es
que el juez debe permanecer ajeno a la formulacién de hipotesis, tanto en su animo
como en su rol funcional. Ser ajeno es no agregar ni quitar en términos
posicionales, ni salirse del plexo probatorio introducido por las partes en la
discusiéon en audiencia, ni apartarse de las lineas expositivas argumentales que
hayan expresado, en la medida en que la decision postulada implique una
hermenéutica que deba integrar una narrativa que vincule hechos, pruebas y

argumentos que le den sentido en un cuadro explicativo general.

% GUZMAN, Nicolas, op. cit., p. 154.
" GUZMAN, Nicolas, op. cit., p. 152.
% GUZMAN, Nicolas, op. cit., p. 153/4.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Febrero de 2023, No. 453 27

www.pensamientopenal.com.ar



Eduardo Anibal Aguayo

El juez siempre contara con los criterios limitativos derivados del plexo de
derechos y garantias y de los estandares de exigencia que el fiscal deba superar para
cada acto procesal que requiera de un fundamento especifico, en especial en todos
aquéllos requerimientos que impliquen una injerencia en los derechos individuales
del justiciable. Pero esa interpretacion, no puede implicar una doble via para que a
través de las excusas ancladas en compromisos internacionales y la responsabilidad
del Estado, el juez ocupe un lugar que por entero le corresponde al fiscal, tanto en

su rol como en la pretendida y renombrada responsabilidad internacional.

El art. 135 prevé las reglas sobre la prueba. La norma plantea que la
recolecciéon de elementos estara a cargo del fiscal, que se debe al principio de
objetividad y lealtad procesal. En funcion del art. 230 2do parrafo, la defensa debe
acceder a toda la informacién que se haya colectado en la investigacion. Esto es
conocido como discovery. Aqui tiene relevancia sustancial la buena fe, ahora
denominada lealtad procesal, del fiscal, quien debe poner en conocimiento de la
contraparte todos los elementos que tenga contra el imputado para que éste pueda
defenderse de la acusaciéon desde el primer momento en que es sindicado como

imputado.

La norma habilita en el inciso siguiente, b, a las demas partes a la recoleccion
por si de las pruebas que consideren necesarias, pudiendo recurrir al fiscal cuando

corresponda su intervencion, y en caso de negativa, recurrir al juez.

Esa regla expresa claramente, en el inciso c, que los jueces no pueden ordenar
la incorporaciéon de prueba de oficio. Esta disposicion se integra con la anterior y
con el citado art. 9 que exhibe la estructura de funcionamiento adversarial. Otra
derivacion légica de ello, en la medida en que el juez no debe involucrarse en la
formulacion de las tesis del caso de las partes, es que tampoco puede entrometerse
en la produccién de prueba respecto de la que no hay desacuerdo de partes. Si el
ministerio fiscal tiene interés, por qué el juez habria de objetar algo que el
representante del pueblo quiere ver en la escena del juicio. Esto a su vez es
compatible con otra disposicién que analizaré luego, que tiene que ver con los
acuerdos probatorios y con la posibilidad, no ya de acordar sobre la incorporacion
de prueba sino sobre el rendimiento de la misma, esto es, sobre la virtualidad
probatoria que exista respecto de elementos que las partes acuerden su significado
sin que deban producirse en la sala de juicio. Esto ultimo tendra un impacto

clarificador sobre el concepto de verdad, junto a la regulacion del art. 22.

El inciso b del art. 135, supone la creacién del concepto “legajo de la

defensa”, que estara regulado en el art. 233, estableciéndose en el parrafo 3ero, “La
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informacion que recabe la defensa en su legajo de investigaciéon no sera publica
para las restantes partes y podra ser presentada al representante del Ministerio
Puablico Fiscal durante la investigacion preparatoria, utilizada en las audiencias
preliminares para avalar sus pretensiones o al momento de la audiencia de control
de la acusacion”.”

El legajo de la defensa es una extension del secreto profesional. Alli estan
contenidos el producto de los actos de investigacion, las notas relevantes sobre los
puntos que componen la tesis del caso, las afirmaciones de hecho del imputado
que seran estudiadas en funcién de la prueba, los analisis sobre las mismas, las
relaciones probatorias que debera ponderar el litigante en relacién con los
argumentos explicativos en orden a los intereses que se pretenda plasmar, y todo
aquello que hace a los documentos de trabajo que organizan la tarea que discurre

entre el contacto con el acusado y los oidos de los tribunales en las salas de juicio.

En derecho anglosajon se lo llama attorney work product privilege y basicamente
consiste en la proteccion del trabajo del abogado ante el derecho de
descubrimiento —discovery—, de la otra parte. Queda comprendido cualquier
material de trabajo, papeles, documentos, archivos, que se vinculen con la
preparacion del caso, tanto para el abogado como para quienes dependen
laboralmente de él y pueden encontrase en poder o con acceso a cualquiera de
estos documentos de trabajo. Reconoce excepciones, mayormente en materia civil,
donde la contraparte puede accionar ante el juez para obtener documentos que
deban ser utilizados a fines que ameriten la intromisiéon. En materia criminal, los
papeles de trabajo del abogado son una extensiéon del secreto que vincula al
profesional con el cliente y como tal estan amparados en la reserva misma que

garantiza el secreto.

El art. 232 prevé las facultades de control del juez en materia de garantias
procesales y anticipos probatorios. Las resoluciones deben ser adoptadas en

audiencias segun el art. 111 y de conformidad con el art. 2.

% Se han escuchado algunas voces en contra de esta disposicion, pero entiendo que se debe a la
omision de reparar en la vinculacion de la regla con la reserva del trabajo del defensor en el
sistema adversarial y a determinadas tradiciones que hacen a un funcionamiento dindmico de
los diversos roles que cada actor del proceso tiene (Ver una postura critica en DARAY,
Roberto Raul, Cddigo Procesal Penal de la Nacion. Nota introductoria, 1era Edicion, Buenos Aires,
Hammurabi, 2015, p. 27).
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Esta disposicién a su vez también se conecta con la regla del art. 279, 5to
parrafo, donde se estipula “Las partes podran solicitar al juez que tenga por

acreditados ciertos hechos, que no podran ser discutidos en el juicio”.

En el marco de las decisiones sobre la prueba que sera articulada en el juicio,
las partes pueden arribar a acuerdos probatorios, para la concesion reciproca de
determinadas afirmaciones de hecho, proposiciones facticas, que seran aceptadas
como verdaderas. Asi como el juez no puede involucrarse en la revisiéon de prueba
sobre la que hay acuerdo para su solicitud, tampoco puede rechazar concesiones
probatorias que se formalicen en acuerdos expresados por las partes en la audiencia
del art. 279 de control de la acusacion.

Se trata de concesiones probatorias que constituyen verdades formales sobre
determinados aspectos facticos, e incluso juridicos, en la medida que esos hechos
deban componer alguna integralidad factico-juridica, o que la concesién factica
implique observaciones de indole normativa que por su valoraciéon definan el
contenido del sentido juridico que esos hechos acordados revelan. Esta es una
discusiéon mas amplia que se vincula con la existencia o no de la distancia entre
hecho y derecho, la cual ha venido acortandose desde el fallo “Casal” en adelante

—vya citado—.

Lo relevante aqui es que la estructura normativa, prevé un sistema de
composicién de la prueba, gobernado por las partes, delimitado expresamente para
garantizar que el juez conserve la equidistancia y centralidad que lo ubican en una

mejor posicion de imparcialidad.

A su vez, esta estructura, permite aceptar que la determinacién material o real
de la verdad a la que arribara la decision del caso, ha sido dejada de lado, ante la
concepcion de la construccién de los discursos de las partes anudados con un
camino probatorio llevado adelante por cada una de ellas, y reemplazada entonces
por la verdad formal propia del derecho civil y asi también de los sistema de

enjuiciamiento adversariales propios del universo anglosajon.

Aqui entonces es relevante comentar la trascendencia del art. 22 del CPPF. Su
titulo, “solucién de conflictos”, grafica el objetivo del sistema procesal. En efecto
“Los jueces y los representantes del Ministerio Publico [fiscal y defensistal,
procuraran resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando
preferencia a las soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonfa

entre sus protagonistas y a la paz social”.
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Son diversos los enfoques que abre la norma. El centro del proceso, su
objetivo, no es una ultrafinalidad normativa prevista de antemano en el espiritu de
la codificacion penal. Se trata de resolver un conflicto. De esta manera el producto
del quebrantamiento de la ley penal es visto desde un punto de vista sociolégico y
no meramente normativista. Existe un hecho punible que debe ser abordado por
las instituciones, pero de él emana algo que gobernara el destino de ese hecho
punible, el conflicto generado y el restablecimiento de las cosas a su estado de paz
en sociedad. La prioridad es una soluciéon que se adecue al caso, a las perspectivas
de los involucrados, a los deseos, intereses y pretensiones de quienes son
protagonistas del conflicto. Este c6digo ha sido calificado como el “muy acusatorio

codigo de la victima”*

, v ello tiene que ver con el lugar central de la victima, como
actor indispensable en las decisiones sobre los destinos del proceso asi como de la
recomposicion del conflicto, a través de los diversos mecanismos de resolucion y

pacificacion que prevé la normativa.

Ha quedado redactado con alguna imprecision, sobre todo al haberse acudido
a una férmula amplia como la de paz social, a través de la cual puede abrirse un
espacio para que los contenidos valorativos del sistema mixto ingresen por esta
ventana y bajo el amparo de una definicién amplia, se pretenda llevar adelante
objetivos ajenos a los del propio litigio y sus protagonistas, y propios de la
cosmovision del juzgador, abriéndose espacios de discrecionalidad y arbitrariedad

con escaso control.

Lo que queda claro aqui es que la mision inicial del esquema mixto inquisitivo
del codigo Levene, forjando la bisqueda de la verdad como directriz central del
proceso de instruccion, ha sido dejada de lado en el CPPF, reemplazada por un
concepto de construcciéon o conformacién de un resultado que tendra objetivos
que se adecuen a los intereses de parte y con ello a la configuraciéon formal de una
verdad, como expresion del resultado de las tensiones discursivas en el interior del

proceso y al interior de los margenes de los objetivos de soluciéon y pacificacion.

V.- El sistema adversarial, la dialéctica cognoscitiva y el
gobierno de la prueba

Como se dijo parrafos atras, la contracultura que debe enseflarse para la
comprensioén del modelo acusatorio que describe el nuevo codigo, debe dedicar la

mayor parte de sus esfuerzos a explicitar la dialéctica cognoscitiva, el mecanismo

% PASTOR, Daniel R., Lineamientos del Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Andlisis critico, 1era
edicién, Buenos Aires, Hammurabi, 2015, p. 128.
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de la contradiccién y los principios correctivos que brindan las cualidades

especiales para un entendimiento global del sistema.

Mas alla de las funciones de la estructura explicadas en este documento
(division de roles, imparcialidad, dialéctica de partes), hay otro lugar central en

disefio normativo el cual es ocupado por el gobierno de la prueba.

Este, es el gobierno del propio discurso, pues sin elementos de prueba
obtenidos en funcién de una decisién basada en la organizacién del caso del
litigante, no es posible construir una narraciéon respaldada que pueda ser receptada
en la decision judicial final. Por consecuencia, no sera posible ejercer el rol de
adversario, en una logica de contradiccion, mientras no se gobierne la produccion
de la propia prueba. El rasgo bilateral explica en dltima instancia esa equivalencia
que debe haber en el ejercicio de la funcién, que implica el dominio sobre la
formacion del discurso y los elementos de conviccién que anudaran el respaldo que
los dispositivos reglamentarios exigiran en el marco procedimental del disefio

legal.(’5

La prueba no es objetiva, no revela unidireccionalmente su sentido. La prueba
no habla por si sola. Es el discurso juridico del litigante el que le da un lugar
especifico en un cuadro explicativo general, completo, amplio, en el que se le
acuerda una comprension de sentido especifica. Algo que decididamente se vincula
con la hermenéutica, con la interpretacion, con la comprension del lenguaje, algo
que ingresa en los dominios de la subjetividad, y por lo tanto del ambito de las

ciencias sociales y del comprensivismo.

Con la imposibilidad de la incorporacién de la prueba de oficio, por fuera del
acuerdo de partes, e incluso con la posibilidad de exclusiéon probatoria si impera un
acuerdo de partes, en tanto concedan sobre la ocurrencia de determinadas
descripciones facticas, la concepcion probatoria que gobernaba el codigo Levene a
través del art. 199, ha quedado sepultada.

La creaciéon de un sistema de partes, bilateral, contradictorio, con un juez
garante, imparcial, equidistante, que sopese tesis contrarias, con proposiciones
tacticas disimiles, nutridas de un repertorio probatorio de partes distinto entre sf,
vinculados precisamente a esa mirada estratégica antagonica, por tratarse de

intereses obviamente enfrentados, supone que la reflexion sobre la “pertinencia” y

® El debido proceso no significa nada sin el gobierno de la prueba y de la construccién del
discurso juridico.
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“utilidad” de la prueba no pueda ser sopesada con los mismos estandares del
sistema mixto, del juez instructor, o de un sistema metodologico ajeno a la

dialéctica de partes.

Lo que es util y pertinente para una parte, puede no setrlo para la otra. Las
preguntas que tienen interés para la fiscalia, podran o no tenerlo para la defensa.
Las manifestaciones atestadas en un sumario policial, responderan al interés de los
funcionarios de policia, como auxiliares del fiscal, una parte del proceso, pero en
absoluto el dltimo decisor sobre qué es util y qué no lo es para la defensa, qué es
pertinente y qué no lo es para la defensa. Precisamente porque ese es el espiritu de
un sistema bilateral y contradictorio. Esos son los rasgos de un sistema acusatorio y

esa es la arquitectura legal que el legislador le ha asignado al nuevo cédigo federal.

Una teoria del caso, supone la necesidad de articular una estrategia que
combine, afirmaciones de hecho, sustentadas en elementos de juicio —pruebas-, que
integren un cuadro explicativo en funcion de una tesis juridica. I.a fundamentacion
de esta tesis, son argumentos que enlazan los elementos de prueba y dan vida y
virtualidad a una teorfa explicativa de todo el cuadro acusatorio o defensivo, segin
cada parte. Esa trama argumental otorga sentido explicativo a aquello que no habla

por si sélo.

Este es otro pilar del sistema oral, la razén del sistema adversarial propone
para el juicio: un debate estratégico. Pero concebir al juicio como un ejercicio
estratégico, no tiene nada que ver con la distorsién de la realidad, sino todo lo
contrario, tiene que ver con la presentaciéon de la prueba del modo que mas
efectivamente contribuya a reconstruir lo que realmente ocurrié. Y para esta simple
realidad del acusatorio, hay que reconocer el pilar fundamental de esta nueva

epistemologfa judicial: la prueba no habla por si sola.”

% Asi lo explican Duce y Baytelman, quienes advierten sobre la prueba que “...a veces, una
porcién de su valor es auto-evidente, pero practicamente nunca lo es en todo el aporte que la
prueba puede hacer al caso. A su turno, la prueba siempre consiste en versiones, relatos
subjetivos y parciales, compuestos por un conjunto de informacion heterogénea en cuanto a su
origen, amplitud y calidad (de manera que no hay tal cosa como asumir que la prueba
simplemente ‘revela la verdad”); por dltimo, la prueba tiene su maximo aporte de informacién
y peso probatorio en relacion con la totalidad del caso y con el resto de la evidencia, de manera
que solo en la medida en que esas relaciones sean relevadas, la prueba aporta al caso toda la
extensiéon —en cantidad y calidad-, de la informaciéon que posee [...]. (C)oncebir el juicio
estratégicamente importa asumir que la prueba no habla por sola, sino a través de los litigantes;
y los litigantes pueden presentarla de manera que ella revele en toda su plenitud la informacion

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Febrero de 2023, No. 453 33

www.pensamientopenal.com.ar



Eduardo Anibal Aguayo

La funcion de la prueba y la relacidon de ésta con la construccién de la verdad,
son dos caras de una misma moneda. La discusion sobre la verdad, como vimos,
perdura por ausencia de acuerdo sobre las bases epistemologicas del debate. La
cultura juridica latinoamericana —de herencia continental-, ha sostenido
histéricamente que la idea del juicio como ejercicio estratégico controvierte la
btsqueda clasica de la verdad. Esta no puede ser sometida a manipulacién alguna,
La verdad esta ahi y puede ser revelada. Por lo tanto, no es admisible que el camino
procesal ceda en lo empirico a lo valorativo. Se necesitan unicamente las leyes de

las ciencias para guiar los actos cognoscitivos de descubrimiento.

Como hemos tratado en estas paginas, cuando se lanzan estas proposiciones,
no se esta pensando mas que en un actor del sistema de justicia —usualmente jueces
plenipotenciarios como los de instruccién, figuras que remiten a la de los
inquisidores-, que revelan la prueba en un sentido univoco. Este disefio procesal
desacredita las ideas que fundan los principios de contradiccion e imparcialidad,
que deben estar presentes para asegurar un sistema penal de garantia y la nueva

epistemologfa judicial que trae consigo el nuevo codigo.®’

El nuevo esquema del proceso acusatorio oral, instaura una légica
cognoscitiva que presenta una forma de determinaciéon de la verdad procesal,
mucho mas cercana a la superadora visién actual sobre lo que ocurre en el sistema
de justicia y sobre quiénes son los responsables de aquélla determinaciéon.”® Ta

necesidad de que cada parte pueda ofrecer, producir y nutrir su propia teoria del

que posee, o bien pueden hacerlo de un modo que dicha informacién naufrague en un mar de
detalles insignificantes, pase inadvertida por otras miles de razones, pierda credibilidad, omita
informacién o la entregue de un modo que no convoque adecuadamente la atencién del
tribunal” (cfr. BAYTELMAN A., Andrés y DUCE ]., Mauricio, Lifigacion penal. Juicio oral y
prueba, Reimpresion, Bogota, Colombia, Ed. Ibafiez, 2016, p. 43).

" CAFFERATA NORES, José L, Proceso Penal y Derechos Humanos, Del Puerto, Bs As,
2007, p. 147.

% Se ha dicho que un sistema acusatorio oral ...promueve a que, en un entorno de juego justo,
los abogados exploren todas las armas legales disponibles, investiguen todos los hechos,
desconfien de toda la informacién (y, por lo tanto, la verifiquen), detecten todas y cada una de
las debilidades en el caso de la contraparte (de argumentaciéon y de prueba), construyan su
propio caso sobre la base de que la contraparte hara lo mismo y, en consecuencia, cada defecto
del caso propio implicara un mayor riesgo de perder [...] (L)itigar juicios orales —y dirigirlos- es
un arte complejo y exigente, y no hay demasiado espacio —por no decir ninguno- para la
improvisaciéon: si los abogados no estan preparados, los casos se pierden y se pierden ante los
ojos de todo el mundo; si los jueces no estan preparados, las injusticias que ello genera se
comenten ante los ojos de todo el mundo” (cfr. BAYTELMAN A., Andrés y DUCE ],
Mauricio, op. cit., p. 41).
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caso de elementos de juicio que sirvan para construir la prueba que sera debatida

en el juicio, es una razén neuralgica del sistema establecido.

Otro pilar fundamental sobre el gobierno de la prueba se vincula con el
conocimiento de la misma, que podemos resumir en la siguiente maxima: prueba
que no es conocida, mal puede ser ofrecida. La prueba que no se conoce no puede
ser objeto de ofrecimiento para integrar un caso, en la medida en que su
significacion sélo es posible de ser articulada cuando se recorre con precision qué

expresiones concretas puede revelar.”

Esto ocurre con los testigos. Sera trabajo de la defensa robustecer los legajos
de investigaciéon con citaciones a testigos para examinarlos exhaustivamente sobre
lo que conocen. Sera una buena practica procesal el registro mas fidedigno del
encuentro, a los efectos de resguardar la transparencia de la entrevista. Su valor,
podra articularse con lo que se denomina “declaraciones previas”, y sera sustancial
para tener un dominio cierto del rendimiento probatorio en el juicio y en su caso

confrontar variaciones que los testigos puedan adoptar.

El gobierno de la prueba es de la parte, su contenido se integra no sélo por el
control de la prueba que abonara al desarrollo del discurso juridico que otorgara un
cuadro explicativo a una hipétesis de conflicto con pretensiones de ser receptado
en la decision judicial final, sino que también se integra, por la posibilidad cierta de
conocer exhaustivamente cada uno de los elementos que pueden ser utilizados en

juicio.

Este enfoque comprende el derecho de descubrimiento sobre las pruebas
fiscales (art. 230, 2do parrafo, CPPF), pero también el derecho de examinar
pruebas que estén en el legajo fiscal, que no hayan sido exploradas en aspectos que
hagan a la tesis de la defensa y deba ésta conocer la variante antes de ofrecerla en
juicio. De esta manera, el sistema y su concepcion, admite que el defensor cite a
declarar a un testigo antes del juicio para examinar su declaraciéon sobre puntos que

. , .7
son de interés a su tesis.”’

® El juicio oral no es para improvisar. El juicio oral es para ejecutar una estrategia bien definida
sobre un caso, basada en afirmaciones sustentadas en prueba, prueba que debe ser conocida,
por haber sido examinada en la instancia creada a ese efecto.

" Ello en tanto “El derecho a la defensa técnica no puede ser satisfecho por quien a la postre
realizara la acusacion, esto es, el Ministerio Pablico. La acusacion afirma la pretension penal; la
defensa la responde y rechaza. No es razonable depositar funciones naturalmente antagonicas
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Este aspecto sobre el gobierno de la prueba, es la contracara del principio de

(13

igualdad entre las partes, puesto que “..para que exista debido proceso legal es
preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses
en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables (...)
En este orden de consideraciones, la Corte ha dicho que para que en un proceso
existan verdaderas garantias judiciales, es preciso que en él se observen todos los
requisitos que sirvan para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el
ejercicio de un derecho, es decir, las condiciones que deben cumplirse para
asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo
consideracién judicial”.”

La dialéctica cognoscitiva, sélo es posible concebirla bajo un disefio que
efectivamente garantice la igualdad de las partes en pugna. Para que ello sea
posible, no sélo debe existir una igualdad formal o posiciéon equivalente para
requerir en el proceso, sino que debe existir una igualdad material para la
produccion probatoria que nutrira el discurso juridico que exhibira los intereses del
litigante.

La relacién entre la producciéon probatoria autébnoma y la construccién del
discurso juridico en condiciones de igualdad con el acusador es un rasgo ineludible

para abonar a una nueva epistemologia judicial basada en el litigio de partes.

La decision autoritativa en la determinacion final del caso, y por lo tanto de la
omision o silencio de los discursos ausentes, es absoluta en esquemas en donde la
conduccion, construccion y produccion del contenido discursivo juridico se reserva
a una figura que retine potestades que le pertenecen a roles disimiles. La ausencia e
invisibilizacién del contenido de esos discursos esta garantizada cuando el manto
de relato cientifico-dogmatico brinda explicaciones abstractas y decisionistas sobre

aspectos narrativos que pertenecen al ambito del dialogo inter-partes.

La estructura de un sistema adversarial, supone otorgar un espacio para que la
construccién de un discurso juridico exhiba los intereses que elija, y haga visible
aquello que de otra manera habria sido callado. En otras palabras “...desde la
dinamica adversarial se contribuye a la construcciéon de la verdad, se presenta el

caso de un modo tal que no oculte la gestion de los intereses en juego. Esta

en una sola persona” (cfr. Corte IDH, Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 200, parr. 63).

" Cfr. CIDH, OC-16/99 y asi también CIDH, caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros,
sentencia del 21 de junio de 2002, serie C nro. 94, parrafos 146 y 147.
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Un sisterna acusatorio para una consciencia cultural inquisitiva

presentacion estratégica de la verdad (...) no es un menoscabo, sino una condicién
de fortalecimiento del sistema acusatorio y la existencia del principio acusatorio es
lo que nos permite que exista verdadera imparcialidad; vemos pues, se trata de las
bases del sistema de garantias™’>

La lucha discursiva garantiza la reformulacion continua de todo lo
establecido, en la medida en que la sala de juicio se transforma en escenario de
debate irrestricto, donde los discursos otrora silenciados bajo el manto del saber
dogmatico-juridico al amparo de dispositivos procedimentales en donde el
conocimiento venia jerarquizado de la autoridad judicial que reunia calidades que lo
empoderaban y hacfan decisivo a la hora de pronunciar la verdad de los hechos,
ahora pueden ser expresados publicamente, materializando las propias decisiones
sobre la narrativa, sustentada en la producciéon de elementos de conviccion en

funcién del gobierno de la prueba que poseen las partes.

Un disefio acusatorio asi entendido, recepta los problemas epistemoldgicos
que han tensado la disputa para la configuracién del derecho, de lo real y de la

verdad.

Esta arquitectura normativa concibe una dimension del litigio que concede y
acepta que la verdad es construccion, que el derecho es un aspecto de una relacion
de conocimiento y como tal, una relaciéon de disputa discursiva donde el saber-
poder pugnara por la configuracion hegemonica de una posicion en el pleito.
Concede y acepta que el derecho es una tensiéon que engloba la complejidad
transdisciplinaria que la nutre y como tal, el sistema adversarial con el gobierno de
la prueba de las partes, permite el uso de los medios necesarios para visibilizar los
discursos juridicos que de otra manera serian acallados o sometidos a la exclusion

del proceso de produccién de esas narrativas.

La razén que moviliza el sistema desde una nueva epistemologia juridica, es
una practica dialéctica que requiere para su instrumentalizacién un esquema de
partes, que éstas estén en paridad y tengan el espacio adecuado y apropiado para

dialogar racionalmente a través de un administrador ecuanime y equidistante.

Esa practica dialéctica necesita que la discusion sea oral, pues esa sera la
garantfa de que la misma sea publica, inmediata, concentrada, simple,

desformalizada y célere.

" ALLIAUD, Alejandra M., Audiencias preliminares al juicio oral, 1era Edicién, Buenos Aires, Didot,
2016, p. 39/40.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Febrero de 2023, No. 453 37

www.pensamientopenal.com.ar



Eduardo Anibal Aguayo

La discusiéon en paridad permitira la expresion de un esquema bilateral de
contradiccién, bajo una disputa discursiva de adversarios. Esa dialéctica sera
cognoscitiva, pues sélo bajo una arquitectura procedimental que contenga estos
rasgos, producira un conocimiento valido para ser ingresado en el ambito de los

fundamentos que nutriran la decision receptada en la sentencia judicial.

Asi, se comprende que la nocién de dialéctica cognoscitiva mplica —
porque esta creada en esa puja—, articula —porque la pone en funcionamiento— y
conjuga —porque integra cada interés expreso u oculto—, las variables sobre la
configuracién de la verdad juridica, el concepto de derecho y su consecuencia: la

determinacion final del sentido de la norma y la estructura del litigio adversarial.
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