FICCION Y REALIDAD DEL PRINCIPIO
DE PUBLICIDAD DEL JUICIO
(LA IMAGINACION AL DERRUMBE DE LA VERDAD)

Lucas GUARDIA

Los caracteres alegoricos ocupan un lugar
intermedio entre las realidades absolutas de
la vida humana y las puras abstracciones
del entendimiento légico

Tuomas DE QUINCEY

Writings, undé¢cimo tomo, MDCCCLI

[. INTRODUCCION

Las diversas representaciones que adquiere una forma juridica deter-
minada deben ser adscriptas a una época historica especifica, permitiendo
analizar el discurso juridico junto a su actuacion de poder y los efectos
reglados por él".

Se impone asi, una inseparable relacion entre la representacion escé-
nica y el modelo procesal adoptado . De esta forma, la relacion formulada
en cierto contenido historico® va a plasmarse en logicas punitivas diferen-
tes: la realizacion de un sistema procesal penal acusatorio devenido de la

' Mari, Enrique E., La problemdtica del castigo. El discurso de Jeremy Bentham y
Michel Foucault, Buenos Aires, Hachette, 1983, p. 93. El origen ¢ interés de la estructura
formal de las proposiciones juridicas debe atender no a su construccion, es decir, reglas de for-
macion y transformacion, sino a las condiciones que determinan su existencia y aparicion.

2 ANITuA, Gabriel 1., Justicia penal publica. Un estudio a partir del principio de publi-
cidad de los juicios penales, Buenos Aires, Del Puerto, 2003, p. 6.

? LANGER, Méaximo, “La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacion de mecanis-
mos procesales de la tradicion anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimiento
abreviado”, en HENDLER, Edmundo (comp.), Las garantias penales y procesales. Enfoque
historico-comparado, Buenos Aires, Del Puerto, 2001, ps. 243-250. Analiza ¢l autor dife-
rentes formas de manifestacion de la dicotomia acusatorio-inquisitivo, pudiendo sefialarse:
historico-geogrifica, tipos ideales, mecanismos o subsistemas que cumplen cierta funcion
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antigua democracia helénica y la republica romana, donde se manifiesta la
igualdad de las posiciones y una relativizacion de la verdad perseguida; un
modelo de sistema procesal penal inquisitivo que importa una concepcion
absoluta del poder central con la consecuente reduccion del individuo a un
mero objeto de investigacion y la averiguacion de la verdad como meta
principal; y por Gltimo, un sistema procesal penal inquisitivo reformado
predominante en los paises de tradicion continental que contendra una per-
secucion penal pablica y la averiguacion de la verdad historica limitada por
la proteccion y el resguardo de los derechos fundamentales *.

Esta aproximacion de las formas historicas de manipulacion de los
sistemas juridicos a la que se somete a un individuo seran funcionales a
mecanismos de poder por el cual, segun Foucault, “controlan en el cuerpo
social hasta los elementos mas tenues por los cuales se llega a tocar los
propios atomos sociales””.

Entonces, la asimilacion a la que se someteran las representaciones o
espectaculos tienen por génesis su adecuacion a cierto ejercicio punitivo:
la formulacion secreta de las expresiones judiciales en materia de verdad
correspondera a un establecimiento de un juicio dirigido al soberano y sus
jueces como un derecho absoluto y un poder exclusivo®, mientras el casti-
go es parte de la fiesta punitiva (y del pueblo), fenomeno que se invertira al
trasladar la “visibilidad” al enjuiciamiento y la clandestinidad al castigo.

En esta direccion, las continuas practicas hermenéuticas intentaron
fundamentar y negar las garantias y meta-garantias, desde su aparicion,
para su orientacion en determinado contexto politico. Estas interpretacio-
nes, sin embargo, criticas en el desenvolvimiento de cierto sistema juridi-
co, se reformularan como nuevos principios politicos que legitimaran las
representaciones y ficciones de cierto poder y justicia. Esta vision es la que
nos permitira analizar los contenidos escénicos del principio de publicidad
del juicio bajo un marco tedrico filoséfico”.

en el sistema procesal, intereses o finales contrapuestos. principios normativos segin cl
marco politico y segun cierto modelo normativo.

Y Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal, t. 1, “Fundamentos™, Buenos Aires, Del
Puerto, 1996, ps. 443-453.

5 Foucaurr, Michel, Las redes del poder (trad. de Fernando Crespo), Rio de Janeiro,
Brasil, Facultad de Filosofia de la Universidad de Brasil. Almagesto, 1996, p. 58.

® FoucauLr, Michel, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision (trad. de Aurelio
Garzon Del Camino), Siglo XXI, México. 1989, ps. 47 y ss.

7 Mari, Enrique E.., “Las ficciones de legitimacion en el derecho y la politica de la
sociedad medicval a la sociedad contractual”, en Papeles de filosofia 11, Biblos. Buenos
Aires, 1997.
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La perspectiva del proceso penal, entonces, estara basada en el estu-
dio de la garantia organica o de segundo grado que asegura la “visibilidad”
del enjuiciamiento, como resulta la publicidad del juicio penal, pero advir-
tiendo un contenido mas amplio que el formulado politicamente *, basado
en determinada funcion en la democracia constitucional deliberativa’, con
especial analisis sobre la televisacion'’, y el papel de la publicidad del
juicio en la relacion entre enjuiciamiento penal y las diversas formas de
organizar el poder y de resolver los conflictos .

El analisis hacia el que intentara dirigirse este trabajo sera el de la
proyeccion filosofica (literaria en ciertos aspectos) de la escenificacion del
juicio penal a través de la publicidad de juicio, como determinada ficcion
en el orden normativo, y en el que la construccion de una nocion de verdad
ultraminima podra cruzar los ambitos reales en los que se desenvuelve la
publicidad de juicio como garantia de garantias, y el plano ficticio que re-
presenta como forma juridica '*.

Pero este estudio proyectado en el marco de la teoria de las ficcio-
nes '* no prescindira del desenvolvimiento real dentro de una-“democracia
sustancial™ ¥, como asi tampoco de la implicancia que respecta a la publi-
cidad del juicio como garantia de garantias'> en pos de la consolidacion
de un Estado de derecho.

¥ Bovino, Alberto, Principios politicos del procedimiento penal, Del Puerto, Buenos
Aires, 2005.

Y Nino, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional, Astrea, Bucnos Aires.
1992.

" Bovino, Alberto, “Publicidad del juicio penal: la television en la sala de audiencias™,
en Bertoni, Eduardo A. (comp.), Libertad de prensa y derecho penal. Del Puerto. Buenos
Aires, 1997, ps. 111-160.

" Anttua, Gabriel 1., Justicia penal..., cit., p. 18.

12 Succar, German, “Verdad y ficcion™, en AA.VV., BerGaLLi, Roberto - MARTYNIUK,
Claudio (comps.), Filosofia, Politica, Derecho. Homenaje a Enrique Mari, Prometeo.
Buenos Aires, 2003, p. 80.

'3 Mari, Enrique E, La teoria de las ficciones, Eudeba. Buenos Aires, 2002.

" Ferrasor, Luigi, “Dos aspectos de la crisis actual de la democracia™ en AA.VV.,
Corrupcion y Estado de derecho. El poder de la jurisdiccion, Trotta, Madrid. 1996, p. 23.
Entendida ¢sta como las “condiciones de validez aseguradas por la observancia de los de-
rechos fundamentales™.

'S FerrasoLt, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal (trad. de Andrés
Ibanez, Ruiz Miguel, Bayon Mohino, Terradillos Basoco y Cantarero Bandrcs). Trotta.
Madrid, 1995, p. 616.
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Este analisis sera realizado liminarmente para luego ahondar en los
criterios pertenecientes a la percepcion de una forma imaginativa represen-
tativa (Vorstellungeblede) de cierta manifestacion juridica bajo la filosofia
del “como si” (4ls Ob) que intente alcanzar una deconstruccion de la ver-
dad para permitir que el principio de publicidad del juicio se aleje de un
“régimen de verdad” '° sustancial, objetiva o maxima'’.

I1. DIMENSION REAL DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DEL JUICIO
1. Democracia y visibilidad de los actos estatales

La manifestacion del derecho como objeto cultural '* trasciende a las
personas para formularse en principios que se afirman en cierto orden ju-
ridico. En este sentido, un enfoque creado desde un marco republicano en-
tiende el principio de publicidad como inherente al propio orden por cuan-
to, sostiene Nino que “el proceso judicial, como todo acto de un gobierno
republicano debe ser plblico o sea, sus diferentes pasos deben estar abier-
tos al conocimiento directo o inmediato de la poblacion en general” '’

La afirmacion precedente crea el ambito de la realizacion de las ga-
rantias para desarrollarse “imperativamente” en el sistema republicano de
gobierno®’. De esta forma, el propio desarrollo historico ha sido conse-
cuente con el actual sentido politico del principio en cuestion.

En este sentido, un estudio historico nos muestra diferentes estadios
del desenvolvimiento del juicio. En la repiblica ateniense, el juicio era
algo que alcanzaba a todos los ciudadanos®' y que era discutido en la
ekklesia® en la que era inexorable la “luz” de los actos que ejercian cierta

' Foucautt, Michel, “L’arc, Revue trimestrielle™, Aix en Provence, nro. 70 “La crise
dans la téte”, entretien avec M. FonTaNa, citado por Mari, Enrique E., La problematica del
castigo..., cit., p. 93.

'7 FerrasoLL, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 541.

"% Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal. t. 1, “Fundamentos™, cit., p. 259. En este
sentido, conforme a la clasificacion husserliana de las llamadas “ontologias residuales”™
adoptada por Cossio, también este autor concibe al derecho como objeto cultural. Asi, en Cosslio.
Carlos, £l derecho en el derecho judicial, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1959, p. 22

1% Nino, Carlos S., Fundamentos de derecho..., cit., p. 451.

2 Maler. Julio B. J., Derecho procesal penal, . 1, cit., p. 661.

I La historia inclusiva-exclusiva es inmemorial. En este sentido, sélo se consideraban
uudadanm y con derecho a voto en el agora a los propietarios, terratenientes, armadores,
jerarcas del ejéreito y funcionarios, siendo excluidos del debate y el poder los metecos,
ilotas y pobres en general.

22 Reunion de todos los ciudadanos en un lugar publico con el fin de hacer y escuchar
propuestas, denuncias, acusaciones y decidir alzando la mano o mediante pedazos de loza
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afectacion al todo. La decision ultima estaba en el tribunal del pueblo >,
la Helia, y mientras el debate era publico, las votaciones eran secretas y
se efectuaban con guijarros que luego fueron fichas (psefoi) de bronce.
Dicha votacion era a través de una urna (kadiskos), donde ciertos psefoi
eran echadas al anfora de bronce si se creia valida la acusacion, mientras
eran volcados a la de madera si se creia que era invalida. El 4gora era esce-
nario de la discusion en donde la participacion otorgaba sentido al pueblo
ateniense.

De esta forma™, el juicio se realizaba luego de la designacion del
jurado, en donde de cada una de las categorias definidas por la ley, se to-
maban cuatro casos, jurando los litigantes limitar sus discursos al punto
inicial. Luego se disponian las clepsidras, en cuyos tubos era vertida el
agua que regulaba el tiempo del debate, siendo las mas gravosas (un dia
del mes de Poseidon) aquellas correspondientes a las penas de encarcela-
miento, muerte, pérdida de derechos civiles (desde las categorias de deme)
y la mas cruel en la época, consistente en el destierro. Las bolas de sorteo
eran de bronce con espigas que pasaban por su centro, la mitad de las cua-
les tenian sus espigas perforadas y la otra mitad, con agujeros que, luego
de pronunciados los discursos (alegatos), eran entregadas a los jurados a la
vista de los litigantes. Después, el jurado tomaba una de sus dos bolas, con
su mano cerrada sobre la espiga, de manera que los litigantes no vieran si
era la perforada o la otra, poniendo la que surtira efecto en la urna de bron-
ce y la otra en la de madera. Si el numero de la votacion era mayor para
alguna de las partes, resultaba favorecido por el veredicto. Si el nimero de
la votacion era igual, la sentencia resultaba favorable al acusado .

después de haber escuchado los argumentos en pro o en contra presentados por los ora-
dores.

* Demanot, Alexander, “Socrates ante el tribunal popular de Atenas (399 a.C.)".
en Demanpt, Alexander (ed.), Los grandes procesos en la historia (trad. de E. Gavilan),
Critica, Barcelona, 1993, ps. 13-19. Representacion historica es el juicio llevado a cabo
contra Socrates. Acusado de asebia por Meleto, Aniyo y Lecon. fue condenado a muerte
por una mayoria de 80 votos. Mas tarde, ¢l esclavo ralla la cicuta que Socrates bebera por
tltima vez.

2 ArisTOTELES, “Republica ateniense™, trad. de Francisco Gallach Palés, en Obras
completas, t. VII, Nueva biblioteca filosofica. Rubio. Madrid, 1932, caps. LVII-LXIX, ps.
224-227.

** Reminiscencias del adagio latino in dubio pro reo, con la salvedad de que esta expre-
sion contiene el vocablo reo. que no es otra cosa que una derivacion del latin res. cosa. o el
imputado como objeto de derechos. En cambio, en la consideracion de las leyes atenienses
el acusado era considerado un igual.
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La democracia helénica era asi “el poder publico en pablico”*, don-
de se aspiraba a una activa y continua participacion. Por otro lado, la re-
publica romana representaba un proceso piblicamente en la plaza de su
mercado ¥,

De esta forma, el sistema “acusatorio” en sentido puro se manifestaba
en las antiguas culturas latinas como una integracion holistica en determi-
nada “racionalidad especifica”*® que se orienta a la participacion general.
Nuevas “racionalidades” ataron al sistema penal en la caida de los princi-
pios acusatorios para imponer las practicas inquisitivas y, por ende, tefiir al
proceso del secreto.

En esta direccion, la cualidad del secreto se modifica segun el orden
historico-geografico: desde el secreto absoluto de la célebre Santa Femme
en Alemania y el Consejo de los Diez en Venecia y por otra parte del pro-
ceso inquisitivo sumario por delitos de lesa majestad y de herejia, hasta el
secreto del proceso inquisitivo formal, donde sélo antes del debate podian
consultarse las actas .

La Ilustracion (Die Aufkldrung) trajo consigo una nueva ubicacion del
proceso frente a la tirania“’, que proyecta hasta nuestros dias la “transpa-
rencia” de cualquier acto estatal.

2. Control'externo e interno del imputado

A través de la legitimacion de la realizacion de un juicio, la “trans-
parencia” de la practica judicial se torna una necesaria respuesta a fin de
imponer una privacion de libertad. Puesto asi, las diferencias que hacen al
debate entre la dicotomia secreto/publicidad oscilan en un marco reductor
del poder punitivo?'.

La verificacion que hace al imputado una forma de resistir la acusa-
cion no puede sino hacerse a través de la exposicion de los actos y decisio-

% Bossio, Norberto, £l futuro de la democracia, Buenos Aires, Fondo de Cultura
Economica, 1993, p. 65.

7 ANrtua, Gabriel 1, “El principio de publicidad procesal penal: un analisis con base
en la historia y el derecho comparado™, en Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, 2000/A,
ps. 67 y ss; asi también en FerraJoLl, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 685.

* Foucauur, Michel, Tecnologias del yo, trad. de Mercedes Allende Salazar, Paidos,
Barcelona, 1990, p. 97.

¥ Ferrasorl, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 686.

* Feuersach, “Betrachtungen iiber die Offentlichkeit und Miindlichkeit der
Gerechtigkeitsplege™, citado por Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal. t. 1, cit., p. 652.

' ZarearoNt, Raul E. - Avacia Alejandro - Stokar, Alejandro, Derecho penal. Parte
general, 2" ed., Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 4.
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nes judiciales, mediante su validez o su irracionalidad. En esta direccion,
el medio “interno” por el cual el imputado puede controlar los actos es a
través de la interaccion activa de las partes por la cual se permite un domi-
nio de la accion de todos. Por otra parte, el control “externo’ se configura
a través de la presencia del pueblo.

De esta distincion, puede afirmarse como se plantea una concepcion
absoluta de la publicidad, donde todas las actuaciones del proceso se de-
sarrollan bien ante las partes o ante el pablico en general o una version
limitada en la que se admite solamente con respecto a ciertos actos a favor
del proceso *

Asi, se presentan modelos historicos en los que el proceso presenta
una mayor publicidad, una limitada o ausente y una media publicidad **
La funcion que importa al imputado, entonces, desde el analisis “real” que
permite el control, se dirige a cumplir una garantia del proceso penal **.

Sin embargo, la realizacion del fin a la que apunta la publicidad del
juicio como garantia para el mas débil *, debe enfrentarse continuamente
con la creacion estigmatizante realizada por los empresarios morales y la
entidad por la que las agencias de comunicacion social intentan reducir
el espacio reflexivo y los discursos que lo requieren se desacreditan .
En este margen es que el sentido de garantias para el enjuiciado queda en
el camino a manos del poder punitivo. Es, por tanto, que un aumento de
la publicidad *” permitira un mayor espacio reflexivo, siendo consecuente
asi con un proceso de descriminalizacion en virtud del cual la publicidad
cobraria importancia para democratizar el proceso y su utilizacion como
resguardo al imputado, y no en su contra, permitiendo anular la sentencia si

32 Fairen, Guillermo V., “Los principios procesales de oralidad y de publicidad general
y su caracter técnico o politico™, Revista de Derecho Procesal Iberoamericano, nro. 2-3,
Vicente Rico. Madrid, 1975, p. 325.

3 FerraloLl, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 618. Concebida dentro del modelo in-
quisitivo reformado, la media publicidad preserva el caracter pablico y solemne para ¢l
juicio, mientras que reserva el caracter oculto y secreto para la instruccion.

3 Binper, Alberto M., Introduccion al derecho procesal penal., 2" ed.. Ad-Hoc, Bucnos
Aires, 1999, p. 100.

3% Ferrasoul, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Trotta, Madrid, 1999.

3 Zarraront, Raul E. - Avacia Alejandro - Stokar. Alejandro, Derecho penal.... cit
p. 19.

37 ANpres IBANEz, Perfecto, “Proceso penal: (qué clase de publicidad y para qué?™, en

AA.VV., Estudios sobre justicia penal. Del Puerto, Buenos Aires. 2005.
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las caracteristicas del debate pudieran haber afectado el caracter equitativo
del juicio*.

Entonces, la exigencia que trascenderia al control interno y externo
seria la garantia de imparcialidad ** que debe revestir al juicio.

3. Interés estatal y legitimacion sistémica

La imagen representada hacia el interior pareceria ser un elemento
esencial en la importancia que otorga el Estado a la publicidad del juicio
(y en general a todos sus actos). En efecto, se ha seialado que “debe res-
catarse a la publicidad y a la oralidad como garantias de transparencia en
el enjuiciamiento criminal, de forma tal que contribuyan efectivamente al
afianzamiento de la justicia™*.

Parece, entonces, necesaria la adopcion de cierta concepcion ““trans-
misora” del Estado: debe otorgarsele como funcion inexorable la entrega
de valores, valores que representen a los ciudadanos, que les den cierto
sentido. En este marco, el “Zeus omnipotente”, el Estado, debe encargarse
de esta mision.

Asi, la publicidad tendra como funcion en la justicia penal la transmi-
sion de mensajes a la sociedad acerca de la vigencia de los valores sociales
que fundan la convivencia entre los individuos®'.

No es otra, entonces, la funcion del derecho como instrumento para
el Estado, que la de transmitir valoraciones, castigar, mortificar, proteger
intereses publicos o privados, proporcionar distraccion, conseguir recur-
sos*2, en fin, mantener cierto statu quo.

La legitimacion estatal de la publicidad del juicio provendria asi como
de un poder conservador del orden social imperante, mostrando al interior
sus efectos disuasivos (deterrence). La impresion de una imagen se vuelve
una necesidad imprescindible donde es necesario que se plasme la moral y

* FrascaroLl, Maria S., Justicia penal y medios de comunicacion, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2002, p. 252.

¥ Lasarte, Horacio, “La publicidad y los medios de prensa en el juicio oral”, en
Derecho Penal, Juris, Rosario, 2003, p. 501.

Y Montero (h). Jorge R., “La publicidad y la oralidad de los juicios como garantias
de transparencia en el sistema republicano de gobierno™. en Doctrina Penal, ano 13, nro.
49-52, enero-diciembre, Depalma, Buenos Aires, 1990, p. 379.

' BinpEr, Alberto M.. Introduccion al derecho..., cit., p. 106.

2 Naper, Laura - Toop, Harry, The disputing process of law in ten societes, Columbia
University Press, New York, 1978, citado por Henprer, Edmundo S.. “Enjuiciamiento pe-
nal y conflictividad social™, en Maigg, Julio B. J. - Binper. Alberto M. (comps.), £/ derecho
penal hoy. Homenaje al Profesor David Baigun, Del Puerto, Buenos Aires, 1995, p. 375.
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se refleje en el pueblo. Asi sefialaba Durkheim: “la moral de cada pueblo
esta en relacion directa con la estructura del pueblo que la practica™*.

Es por ello que se ha sostenido que una base cultural determinada
otorga a la sancion, a través de la publicidad, la proyeccion comunicativa,
la resonancia simbolica de expresion de cierto sentido de la penalidad *.
El Estado tendra interés en valerse de cierto contenido cultural. La pu-
blicidad del juicio (y la consecuente culpabilidad o inocencia) permitiran
configurar una compleja estructura moralizante. La significacion de la co-
municacion conduce a la formacion de estructuras que se conservan bajo
tales circunstancias *.

Se reconducen de esa forma los mensajes, los significados, hacia una
comunicacion que limite la complejidad indeterminada y no manipulada, y
determina el campo de posibilidades que pueden, y deberan ser, realizadas
en la sociedad *°.

Asi, la demarcacion (Ausdifferenzierung) que produce el mensaje
comunicacional, la publicidad en este caso, produce una legitimacion del
orden imperante que se deriva a la determinacion de los subsistemas, obli-
gandolos a seguir determinado sentido. Una legitimacion desde el Estado
desde una racionalidad juridica especifica permite sostener que las expec-
tativas a las que cabe dar contenido se dan en un marco de autorreferencia
(Selbstreferenz) o base autopoiética por el cual la repeticion idéntica de-
termina de forma negativa a quienes no cumplen con dicha expectativa.
De esta forma, si el Estado pretende formular una nocion disuasiva del
castigo, la publicidad se configura como medio idoneo .

En resumen, la finalidad otorgada por el Estado aparece como una
nocion perversa de la publicidad del juicio, avasallante en la autonomia

“ Durkne, Emile, La educacion moral, Colofon, México, 1991, p. 15.

* Gareanp, David, Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social (trad. de
Berta Ruiz De La Concha, Siglo XXI, M¢éxico, 1999, p. 65.

 Garcia Amapo, Juan A., La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann,
Departamento de publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1997,
p. 108.

0 Garcia AMapo, Juan A, La filosofia.... cit., p. 114,

*7 Bovino, Alberto, “Publicidad del juicio penal...”, cit., ps. 116-117. Sosticne ¢l au-
tor, en sentido opuesto a este analisis, que los efectos preventivos no dependen de modo
determinante de la publicidad del debate. No obstante, en realidad consideramos necesario
distinguir si el efecto preventivo es la confianza (prevencion general positiva) que trae
aparcjada cl debate publico o el miedo (prevencion general negativa), lo cual nos permite
afirmar que la publicidad se investird como medio util para el fin positivo.
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moral del individuo *%, que si no permite la conjuncion con las demas fina-
lidades (democraticas, como control, para los ciudadanos en general y con
mayor importancia, del imputado) se concebira como una version formal
habilitante del poder punitivo. Es, entonces, inexorable para una vision
garantista de este principio que la finalidad estatal de la publicidad sea la
de mayor prescindencia.

4. El interés de los ciudadanos en el conflicto

Una funcion asignada y delimitada de cierto principio procesal no
es sino una manifestacion de la realidad estructural impuesta desde cierto
saber. No obstante, el analisis que se impone desde cierta funcion para los
ciudadanos de la publicidad del juicio esta revestido de una cara opuesta a
la funcion estatal *°.

En este sentido, aquella percepcion particular que tiene cada ciudada-
no sobre determinado hecho social, en este caso penal, serd necesaria a fin
de establecer una oposicion vigilado/vigilar entre Estado/ciudadania para
tener como corolario un verdadero Estado de derecho . una concepcion
relacional de poder que ponga de manifiesto una libertad mas amplia para
los ciudadanos. Asi, las personas ajenas al “ritual” (terceros) se interesan
en lo “politico” e impiden cierta extension de la autoridad. En la misma di-
reccion, senala Fletcher que “el pueblo como un todo goza de este derecho
a estar presentes en los procesos penales™”'.

Ademas, la nocion de responsabilidad de los jueces toma importan-
cia en cuanto a que aquellos ajenos a cierto conflicto le dan contenido a
la responsabilidad de los magistrados cuando los ciudadanos acuden al
debate y son espectadores de la discusion y la lectura de la sentencia .
Dicha responsabilidad debe tener una clara significacion social en el que el
control popular exija la mas amplia sujecion de las resoluciones judiciales
a las garantias ™.

* Mir Puig, Santiago, “Funcion fundamentadora y funcion limitadora de la preven-
cion general positiva™, en Poder y Control. PPU. Barcelona, 1986. p. 55.

¥ Anrtua, Gabriel 1., “El principio de publicidad...”, cit., p. 82.

* Bossio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad. México, Fondo de Cultura
Economica, 1999, ps. 104 v ss.

' Frercuer, George P.. Las victimas ante el jurado, trad. de Francisco Munoz Conde,
lrant Lo Blanch, Valencia, 1997, p. 237.

2 ViLez Mariconpk, Alfredo, Derecho procesal penal. 1. 11, Lerner, Cordoba. 1969,
ps. 165y ss.

% FerrasoLt, Luigi, Derecho y razon..., cit.. p. 601.
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La afirmacion encuentra, asi, un fundamento politico (democracia) y
de garantia al exigir “participacion” activa. La visibilidad del juicio dis-
pone entonces, un “espejo” en que los ciudadanos pueden reflejarse y ver
reflejados sus conflictos. La participacion como modo esencial de la finali-
dad de la publicidad para los ciudadanos podria incorporar una proteccion
de la diversidad y de los valores en peligro de exterminacion®, lo que
producira una reduccion del espacio escénico de la justicia en tanto el acer-
camiento de terceros se uniria en un sentido particular .

La necesidad social requiere esa nueva interpretacion que no otorgue
la potestad total a la autoridad y que recaiga en los “ojos™ de los ciudada-
nos el verdadero sentido de la culpa, la inocencia y la justicia.

5. La victima y su papel en el juicio piblico

La perspectiva histdrica del proceso penal nos impone un estudio que
permite analizar el papel de la victima en el devenir real de su actuacion.
De esta manera, con el fortalecimiento del concepto de Estado surgido
tempranamente en Roma y al norte de los Alpes, nace el interés piblico
en la persecucion y castigo de los delitos con miras a la proteccion de una
entidad supraindividual **. Afianzada esta concepcion con los Estados ab-
solutos, se revigoriza el poder como forma de proteccion a ultranza de la
comunidad.

En este sentido, la persecucion penal ex officio se torna una parte im-
prescindible del poder estatal. La consideracion de la victima queda men-
guada a aspectos complementarios del proceso. De esta forma, sostiene
Christie que “la victima es una especie de perdedora por partida doble, pri-
mero frente al delincuente y segundo, al serle denegado el derecho en la ple-

9957

na participacion; la victima ha perdido su caso en manos del Estado™"".

* Curistie, Nils, Los limites del dolor, Buenos Aires, Fondo de Cultura Economica,
2001, p. 137.

3% Advierte Christie ¢l peligro de que una justicia participativa provoque una integra-
cion que se organice en contra de las minorias. En Curistie, Nils, Los limites del dolor. cit.,
p. 136.

0 Roxin, Claus. Derecho procesal penal, trad. de Gabriela Cordoba y Danicl Pastor
revisada por Julio J. B. Maier, Del Puerto. Buenos Aires, 2003, ps. 81-82. En la Peinliche
. — p =
Gerichtsordung. la Constitutio Criminalis Carolina del Emperador Carlos V. aio 1532.
esboza el primer ordenamiento que en los siglos siguientes determiné la persecucion penal

por parte de los Estados.

57 Curistie, Nils, “Los conflictos como pertenencia™, trad. de Alberto Bovino y Fabricio
Guariglia, en AA.VV., De los delitos y de las victimas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, ps.
162-163.



110 LECCIONES Y ENSAYOS

Asi, el participante original del conflicto se ve desplazado por la ob-
jetivacion del bien juridico proyectado por el tipo penal. Surge como con-
secuencia directa de introducir la nocidn de infraccion como lesion, la de-
saparicion de la nocion de danio *%, convirtiendo al nacimiento del derecho
penal como ausente de victima, en tanto los actores del problema pierden
la posibilidad de resolver por si mismos algunos de sus conflictos *°.

No obstante lo senalado, se han formulado alternativas como nuevas
formas de resolucion de los conflictos. De forma desestructurada e infor-
mal ®, aparecen métodos tendientes a una comprension de la victima hacia
el imputado. -Asi, por ejemplo, una organizacion orientada a la victima en
la que se dejen sin efecto los arrebatos a las partes del problema®'.

Sin embargo, creemos necesario formular una advertencia a los mo-
delos propuestos en la posicion de la victima. En tanto, la “comprension”
resulta de menor entidad desde la victima que desde los ciudadanos en
general, puede terminarse con modelos peligrosos. En efecto, dado que
el mas débil es siempre el imputado por el extenso aparato dispuesto para
enjuiciarlo, podria utilizarse abusivamente la situacion de compensacion,
conciliacion o mediacion, que surgiria de un modelo que ponga énfasis en
la victima.

En esta direccion, un proceso penal dispuesto, organizado y apoyado
en la victima®* podria otorgarle un poder irracional y absoluto sobre ¢l cri-
minalizado, quien sufrira consecuencias inhumanas y arbitrarias. La santi-
ficacion que puede asumir la posicion de la victima® conlleva el peligro
de invalidar la preocupacion de los delincuentes donde cualquier demos-
tracion de compasion hacia ellos, cualquier defensa que invoque garantias

»

* Bovino, Alberto, “La victima como sujeto publico y el Estado como sujeto sin dere-

chos”™, en Lecciones y Ensayos, nro. 59, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 28.
¥ Ferrante, Marcelo, “El convidado de piedra: sobre ¢l rol de la victima en el proceso
penal”, en Lecciones y Ensayos. nro. 63, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 87.

*" CurisTig, Nils, “Las imagenes del hombre en el derecho penal moderno™, en FERRER,
C. (comp.), El pensamiento libertario, t. 11, Nordan Comunidad, Montevideo, 1992, ps.
163 y ss.

" Curistie, Nils, “Los conflictos como pertenencia”, cit., ps. 169 y 174.

% Modernamente, cierta doctrina penal apunta a un reconocimiento integro de los de-
rechos de las victimas, afirmando la existencia de un paradigma que expresa el caracter
bilateral de las garantias, ya que protegen genéricamente a la victima como al acusado. Asi,
en CArrerATA NORES, Jos¢, Proceso penal y derechos humanos, CELS, Del Puerto, Buenos
Aires, 2000, p. 10.

% Una invocacion pretérita del seno de las culturas antiguas aparece en el Informe
34/1996, caso 11.228, de la Comision IDH al afirmar la obligacion estatal de “garantizar el
derecho a la justicia de las victimas™.
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fundamentales y cualquier politica de humanizacion de la pena, puede ser
facilmente considerada un insulto a las victimas. De esa forma, el sufri-
miento de la victima se representa en el lenguaje mediatico dirigiéndose a
captar la ira'y el miedo, despreciando el papel del criminalizado *.

Las garantias de defensa y publicidad del juicio se degradan, asi, en
turbias transferencias de confianza o mediaciones que se traducen en una
desigualdad de situaciones; en tanto, la existencia de mayor vulnerabilidad
del criminalizado determinan situaciones de siervo/patron .

Es por ello que la bisqueda de publico conocimiento por parte de las
victimas no es peligrosa cuando los ciudadanos en general se acercan de
acuerdo a un modelo de corte vecinal®. De los contrario, si en el seno
de una sociedad surgen sentimientos de solidaridad hacia la victima en
desmedro del acusado, consideramos, en oposicion a ciertas tesituras®’,
que puede resultar peligroso en tanto la ampliacion de la relacion victi-
ma/ciudadano determina un sentido represivo que vuelve mas fragiles las
garantias en tanto se produce una identificacion del dolor.

Por estas razones, creemos que la publicidad del juicio debe requerir
toda la instrumentacion necesaria (televisacion directa del juicio) para que
la relacion imputado/sociedad sea la que tenga supremacia en tanto podra
erigirse una identificacion del problema del criminalizado y una mayor
comprension del conflicto. Entonces, si la justicia es un instrumento de
clase®, es decir, una institucion destinada a asegurar la estabilidad de la
estratificacion social existente, la importancia de la victima debe ser mini-
mizada si quiere utilizarse la publicidad del juicio a fin de lograr un mayor
reconocimiento punitivo por parte del resto de los actores sociales.

6. Los medios de comunicacion como espacio ultrapublico del debate

La conformacion del mensaje asignado y creado por los medios de co-
municacion responde a la orientacion de cierta criminalizacion, urdiéndose
asi como empresarios morales®. En efecto, toma sentido en la praxis del
aparato punitivo la forma, en tanto que, como sefialaba Horkheimer, “las

* Garrann, David. La cultura del control, trad. de Maximo Sozzo. Gedisa, Barcelona,
2005, p. 241.
“ Ferrajoul, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 609.

“ Curistie, Nils, Una sensata cantidad de delito, trad. de Cecilia Espeleta y Juan losa.
Del Puerto, Buenos Aires, 2004, ps. 113 y ss.

7 ANITuA, Gabriel L., Justicia penal publica... cit., p. 344.
% Laurmann, Ridiger, Sociologia y jurisprudencia, Fontanamara, México, 1991, p. 18.
@ ZarearoNt, Ratl I, - Avacia, Alejandro - Stokar, Alejandro, Derecho penal...., cit., p. 8.
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maquinas de opinion masiva, los periodicos, la radio, el cinematografo, la
television, tienen la mision de dirigir a los hombres, atraparlos y de rele-
varlos de toda decision que no forma parte de su trabajo™ 7.

Entonces, es como el teorema de W. Thomas, toma significacion ““si
algunas situaciones son definidas como reales, ellas seran reales en sus
propias consecuencias”’'. De esa manera, trasciende desde los medios
una reificacion’? (Verdinglichung) de la criminalizacion o imagen comu-
nicacional negativa. Tanto es asi que el interés de los medios en presentar
al publico acontecimientos y personajes excepcionales e insolitos se vuel-
ve esencial para ellos .

La reproduccion de cierta realidad comprendera la proyeccion de una
percepcion que puede ser manipulada’™ por la maquinaria comunicacio-
nal, que somete al hombre a sus designios. Aun asi, la opcion por la in-
clusion de los medios de comunicacion para dar amplitud a la publicidad
del juicio debe evitar que provoque distorsion desde la imagen. La posible
solucion, entonces, que se erige, es la televisacion directa del debate” con
la inclusion de camaras en las salas.

" HorkHEIMER, Max, Sobre el concepto del hombre y otros ensayos, trad. de D. S.
Vogelman, Sur, Buenos Aires, 1978, p. 30.

7' Segun E. Shur, el teorema puede ser reformulado de la siguiente forma: “si tratamos
como criminal a una persona, es probable que se convierta en tal”, citado por BARATTA,
Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, trad. de Alvaro Bunster. Siglo
XXI., México, 1998, p. 92.

7 BErGER, Peter - Luckmann, Thomas, La construccion social de la realidad.
Amorrortu, Buenos Aires, 1979, ps. 116-117. La reificacion como aprehension de los pro-
cesos humanos en forma de hechos de la naturaleza, manifestaciones de voluntad divina de
modo que implique que el hombre es capaz de olvidar que ¢l mismo ha creado el mundo
humano, que ademas su conciencia no advierte la dialéctica entre el hombre productor y
sus productos.

7 CAzeNEUVE, Jean, El hombre telespectador (homo telespectator), Gustavo Gilli,
Barcelona, 1977, p. 51. En la antigiiedad, los hechos considerados por los primitivos como
impuros. maléficos y merecedores de rituales de separacion, de alejamiento (purificaciones
individuales y colectivas. cuarentenas, etc.).

7 Afirmaba George Duhamel que “n’oublions pas que si la machine s’¢léve progre-
ssivement vers I’homme, I'effore de la civilization modern tend a faire progressivement
descendre I’homme vers la machine™, en Le Figaro, 26/9/1956.

7 Gororars, Ronald, 7V or not TV. Television, justice and the courts, University Press,
New York. 1998, p. 188. Sefiala Gorprars, “I expect that all the court rooms of the future
will be equipped with cameras™.
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De esta forma, no permitiria una manipulacion de la opinion publi-
ca’ que distorsione las representaciones escénicas. Esa manipulacion,
que la televisacion directa evitaria, podria determinar a la opinion publica
a convertirse en el mecanismo ideal para alcanzar ciertas verdades en el
terreno politico y social que antes estaban reservadas a la autoridad o a una
revelacion trascendental ”’. Asi, se impondria una concepcion clasista de
la opinion publica en la que ya no se tiene en cuenta a la totalidad de los
ciudadanos sino a ciertos intereses que son representados ®. Por lo tanto,
puede analizarse hasta qué punto la transformacion estructural de la publi-
cidad burguesa depende de cierto grado de funcionalidad al ejercicio del
dominio .

No obstante, la sociedad con sus “problemas”* encuentra en las ca-
maras y la televisacion el lugar, el foco de la vida social y cultural del
entorno en el que surgen los conflictos®. En tanto que la publicidad (y
la oralidad) se vuelve una suerte de imagen distorsionada de lo que real-
mente acontece ®, se ha afirmado, desde puntos de vista criticos, que los
medios de comunicacion proceden segun pautas distintas a las de los pro-

76 Monzon, Candido, Opinion piblica, comunicacion y politica. La formacion del es-

pacio publico, Tecnos, Madrid, 1996, p. 347. Sobre el concepto de opinion publica, se ha
aseverado que es un concepto abierto porque depende en su existencia y formacion de una
serie de factores externos condicionantes. Asi la polisemia del concepto permite su anali-
sis desde diferentes puntos de vista, tales como: psicolégico (H.O.”Gorman, G. Taylor. J.
Lemert, F. Allport), cultural (Glanwik, Rousseau, Locke, E. Noeclle, Neumman), racional
(concepcion liberal dominante en la primera mitad del siglo XIX). publicistica (Necker),
clitista (K. Deutsch), institucional (H. Heller) y la estructura tematica de la comunicacion
publica (N. Luhmann).

77 GerMANL, Gino, Estudios sobre sociologia y psicologia social. Paidos, Buenos Aires,
1971, ps. 170-171.

™ THerBORN, Goran, La ideologia vy el poder de las ideologias, Siglo XXI, Buenos
Aires, 1989. La idea de Therborn explica que “cuando s¢ obedece a los dominantes en
favor de los dominados. y porque se considera que esta situacion es buena, entonces, puede
hablarse de una obediencia basada en un sentido de la representacion”.

7 HaBermas, Jiirgen, Historia y critica de la opinion publica, trad. de Antonio
Domenech, Gustavo Gilli, Barcelona, 1994, p. 274.

% Heinz Steinert toma el término “problema” en lugar de “delito™ para dar lugar a otras
alternativas. Asi, en Curistie, Nils, Una sensata cantidad de delito, cit., p. 8.

81 SiversTtone, Roger, “De la sociologia de la television a la sociologia de la pantalla™,
Telos, nro. 22, junio-agosto, Madrid, 1990, ps. 82-87.

82 KaLinsky, Beatriz, “Los testigos son los ojos de los jueces. La formacion de creencias
en los procesos orales™, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Criminologia .
Ad-Hoc, ano I, nro. I. Buenos Aires. 2002, p. 122.
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cedimientos legales, presentando los casos de una manera® y con efectos
ético-sociales descalificantes (Deklassierende Wirkun), contribuyendo a la
formacion de una opinion® que en la comprension escénica® determinan
los elementos comunicativos que condicionan el proceso penal.

No obstante, mas alla de la limitacion que establecen ciertos auto-
res® y la propia codificacion, la funcion esencial de los medios de co-
municacion® es democratizar el proceso penal *, teniendo en cuenta la
complejidad que el tramado social teje en las conciencias, y donde una
relacion directa entre imputado y sociedad, que permitirian las camaras,
puede formular una significacion garantista de cualquier debate. En este
sentido, la visibilidad que el sistema judicial proyecta reside en el publico
interés %,

El principio de la transparencia® permite de esta forma un espacio
ultrapublico del debate en el que la representacion escénica se vuelve es-
pejo de situaciones problematicas que podria determinar en el resto de los
individuos un mayor sentido de tolerancia y perdon®'.

¥ Garcia, Luis M., Juicio oral y medios de prensa, Ad-Hoc. Buenos Aires, 1995, p. 31.

¥ SLokar, Alejandro, “Publicidad del juicio y libertad informativa. Notas referidas a la
intervencion televisiva™, JA 1994-111-814.

8 Hassemer, Winfried, Fundamentos del derecho penal, trad. de Francisco Munoz
Conde y Luis Arroyo Zapatero, Bosch, Barcelona, 1984, p. 155, nota 114. Concepcion
claborada en el seno de la teoria del psicoanalisis por Lorenzer, se representan las escenas
por ¢l propio protagonista desde el universo cognitivo.

% Roxin, Claus, Derecho procesal penal, cit., p. 407. Segun Roxin, de acuerdo con el
principio de publicidad del juicio no rige ilimitadamente, ya que esta sujeto a las limitacio-
nes facticas.

¥ Fiss, Owen, “La mision democrdtica de la prensa”, trad. de Roberto Saba y Christian
Courtis, en No hay derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, ps. 26-29. Con ¢nfasis en
la formulacion de una teorfa del debate pablico en lugar de la teoria de la expresion de los
intereses publicos.

% ABreGu, Martin, “Tras la aldea penal”, en No hay derecho. nro. 5, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1992, p. 33. La masificacion como producto de la democracia y de los indi-
viduos.

¥ Gorprars, Ronald, 7V or not TV..., cit., p. 188.

2 QueLLeTTE, Frangois, L'acces de caméras de télévision aux audiences des tribunaux,
Themis, Montreal, 1997, p. 51. La utilizacion de la television permite un ambito mayor de
¢jercicio de los derechos. Sostiene Ouelette que “/’acces des cameras de télévision et la
télédiffucsion des proces donnent ainsi une dimension ‘ultrapublique’ aux procés™.

U CurisTie, Nils, Una sensqta cantidad de delito, cit., ps. 113 y ss. La cercanfa del
conflicto implica que se abandone una justicia vertical (la imagen seria Mois¢s bajando con
los mandamientos desde la montana), reemplazandola por una justicia horizontal (la imagen
seria la de mujeres reunidas alrededor de la fuente) en que se pongan de relieve la compen-
sacion y la comprension.
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7. Trascendencia politica del principio de publicidad del juicio

Una reduccion del espacio reflexivo y el aumento por parte de los
especialistas en la toma de decisiones ** provocan la ausencia de una acti-
tud critica y consciente de los ciudadanos, caracteristicas imprescindibles
que deben poseer en la vida politica democratica. No obstante, una forma
esencial que el Estado de derecho debe articular para evitar la ausencia de
critica es la participacion publica.

La relevancia politica de la participacion contribuye a la socializacion
del individuo, en este caso, al derecho®, lo que reviste en la publicidad
del juicio un contenido esencial en la toma de decisiones judiciales. Es de
esta forma que la apertura del poder judicial transforma su intervencion
meramente burocratica-formal a integrarse en un espacio publico (koyné)
en el que la legalidad establecida se interrelacione de manera politica con
otros poderes y principalmente con la sociedad **.

De esta forma, en tanto no revista en los ciudadanos la calidad juz-
gadora, es de importancia la funcién de pablico del juicio para los indivi-
duos . Es por ello que la publicidad del juicio, segin Bovino, “se presen-
ta como un principio fundamental y estructurante del procedimiento penal,
de caracter politico que involucra diversos intereses™ .

La funcion politica de la participacion encuentra en la publicidad del
juicio una manera de alcanzar todo su contenido. En esta direccion, el debate
publico permite la creacion de un ambito de discurso necesario para la auto-
nomia e independencia de la determinacion colectiva de la sociedad *’.

No obstante, debe tenerse en cuenta que no es aislado el hecho de una
ampliacion de lo publico. Dada la extension de participacion que revis-
ten las formas politicas, se produce una democratizacion o, en palabras de
Sartori, una “masificacion de la politica”*®. Esta relacion intrinseca entre
la extension de la participacion piblica y las instituciones estatales tiene
su punto central en la ubicuidad: lo esencial se vislumbra en la posicion
en la que reside dicha relacion, en tanto la verticalidad jerarquica de las

2 Foucautr, Michel, “Los intelectuales y el poder™, en Foucautt, Michel, Estrategias
de poder. Obras completas, vol. 11, trad. de Julia Varela y Fernando Alvarez Uria, Paidds,
Barcelona, 1999, ps. 105-118.

% Laurmann, Ridiger, Sociologia y jurisprudencia, cit., p. 80.

" ANpRrEs IBANEZ, Perfecto, “El poder judicial en momentos dificiles™, en Claves de
razon prdactica, nro. 56, octubre, Madrid, 1995, p. 4.

% ANITUA, Gabriel 1., Justicia penal publica..., cit., p. 366.

“ BoviNo, Alberto, Publicidad del juicio penal..., cit., p. 118.

7 Fiss, Owen, La mision democrdtica..., cit., p. 27.

% Sartori, Giovanni, Elementos de la teoria politica, Madrid, Alianza. 2002, p. 216.
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decisiones se retrae en pos de una horizontalidad deliberativa, en la que los
actores sociales participan de los procesos politicos.

De esta manera, la publicidad, que en este caso alcanza al juicio, se
formula en términos que permiten una transparencia real de los poderes
publicos, camino ideal para la libertad de critica®. Asi, la libertad de cri-
tica es factor esencial como presupuesto institucional, que junto a la mo-
tivacion y la generalizacion de la publicidad a todas las fases del proceso,
tienen como consecuencia un desarrollo completo de la maduracion civil y
politica, robusteciendo la democracia constitucional.

No obstante, pueden producirse diferentes barreras a la constitucion
politica de la publicidad democratica. Si se requiere horizontalidad delibe-
rativa, propia de la democracia liberal (constitucional), es necesario que los
elementos que coadyuven a darle sentido estén libres de presion. Un debate
publico que quiera efectivizar la libertad de critica sefialada debe, enton-
ces, evitar que se controlen los medios de discusion en forma oligopolica.
En esta direccion, sefialaba Nino que “cuando los medios de comunicacion
estan casi completamente en manos privadas de forma oligopolica, la dis-
torsion es similar a la que se hubiera producido si el agora hubiera sido
reemplazado por un teatro privado, donde la posibilidad de entrar hubiera
quedado a discrecion del propietario™ '”.

La consecuencia directa de una apertura publica, en la cual los medios
de comunicacion cumplen una funcion esencial, sera de una efectivizacion
de los contenidos de una democracia sustancial. Asi fortalecida, se permi-
tira una dimension politica del individuo auténoma en tanto las decisiones
politicas (o de poder) son visibles y discutidas.

Aun asi esta nocion, que se vio reforzada con el auge constitucionalis-
ta de la posguerra, tiene su génesis en la lucha iluminista. En este sentido,
Bobbio afirma que “la publicidad es una categoria tipicamente iluminista
en cuanto representa exactamente uno de los aspectos de la batalla de quien
se considera llamado a derrotar el reino de las tinieblas: dondequiera que
haya extendido su dominio, la metafora de la luz y de la iluminacion se
consagra perfectamente a la representacion del contraste entre poder visi-
ble y poder invisible™ ",

? Ditz-Picazo, Luis M., “Parlamento, proceso y opinion publica™, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, nro. 18, septiembre-diciembre, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1986, p. 84.

1 Nino, Carlos S., La constitucion de la democracia deliberativa. Gedisa, Barcelona,
1997, ps. 224-225.

"' Bosslo, Norberto, £/ futuro de la democracia, cit., p. 69.



LUCAS GUARDIA ' 117

Pues en tanto la publicidad que debe adquirir todo acto estatal, en el
juicio penal, también se extienden los efectos para evitar el desborde y la
arbitrariedad, en este caso, de los jueces. Una muestra del ideario ilumi-
nista que le otorgaba entidad de control a la publicidad es la del filosofo
inglés Jeremy Bentham. Refutando los argumentos a favor del procedi-
miento secreto por parte de M. Boucher D’ Arcis, sostenia Bentham que “la
publicidad es la mas eficaz salvaguarda del testimonio y de las decisiones
judiciales que del mismo se derivaren: es el alma de la justicia y debe ha-
cerse extensiva a todas las partes del procedimiento™ ',

Sin embargo, bien se ha sefialado que la argumentacion a favor de la
publicidad formaba parte del extenso aparato disciplinario que esgrimia
el filosofo utilitarista inglés'”. Aun asi, lo que quiere ser destacado es
que los principios limitadores surgidos en la llustracion (Die Aufkldrung)
transvasan la época historica para tener un contenido amplio en la demo-
cracia constitucional.

De esa forma, la publicidad no tiene efecto meramente procesal sino
que asume un sentido politico necesario para la configuracion de un sis-
tema que preconice los derechos fundamentales. Se evita, entonces, una
dimension técnica y apolitica que puede sumir al derecho penal y procesal
penal en la ausencia de critica. Segun Binder, es necesario “romper esas
barreras y planear politicas concretas para ocupar ese espacio” ',

Esta forma de entender que el principio de publicidad del juicio tiene
caracter esencialmente politico y que debe involucrar diversos intereses.
permite un mayor espacio reflexivo, en el cual pueden plantearse mode-
los alternativos en los que se integren las luchas politicas reales. De esta
manera, la practica judicial, que se desarrolla de “espaldas™ a la realidad y
los conflictos sociales, termina convirtiéndose en respuestas formales a los
problemas que se generan entre los ciudadanos.

Por otra parte, el imperativo que deviene del bloque de constituciona-
lidad en cuanto a la publicidad del juicio '”® otorga entidad suprema a la vi-
gencia plena de los derechos fundamentales, cuya manifestacion debe ase-
gurar la salvaguarda de la persona ante cualquier arbitrariedad. Derivado
esencialmente del actual ordenamiento juridico, nunca puede ser negado, a

2 BentHAM, Jeremy, Tratado de las pruebas judiciales, Valleta Ediciones, Buenos
Aires, 2002, p.77.

3 ANrtua, Gabriel 1., E/ principio de publicidad..., cit., p.73.

" Binper, Alberto, “Entre la realidad y el derecho: dimensiones de una ciencia criti-
ca”, en No hay derecho, nro. 4, Del Puerto. 1991, ps. 24-25.

% Art. 18, CN:art 8.5, CADH: art 14.1, PIDCP; art 1'1.1, DUDII.
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pesar de las restricciones establecidas por el CPPN ', y aun mas, tampoco
puede ser renunciado el derecho a un juicio pablico.

Pero este razonamiento estriba en motivos mas extensivos que los ati-
nentes a las garantias procesales ya que el juicio ptblico oral, contradicto-
rio y continuo, segin Magarifios, “es un imperativo de orden institucional
en razon de lo establecido en los arts. 1, 33 y 118 CN”'?". Por esta razon
es que la importancia politica del principio de publicidad del juicio deviene
como un principio no disponible por ninguno de los actores intervinientes
en el debate ',

IV. LA REPRESENTACION ESCENICA: DRAMA, JUEGO E ILUSION

La forma determinada que reviste cierta representacion juridica asu-
me una simbologia inherente a cierto tejido social. Desde su configuracion,
estos modelos (juridicos, politicos, etc.) tendran caracteristicas que permi-
tan su existencia. De esta forma, la realidad utilizara la ficcion: una vision
simbolica refuerza los preceptos normativos enfundandose con mascaras
de hierro en ciertos casos, y vistiéndose con velos de seda algunas veces.

Los contenidos juridicos afirman asi su fuerza, su poder y sus limita-
ciones. En esta direccion, Castoriadis escribe que “en el derecho se deberia
poder mostrar que el simbolismo esta al servicio del contenido y no lo de-
roga mas que en la medida en que la racionalidad le fuerza a ello™'”.

La construccion mitoldgica de las normas, en tanto su manifestacion
es supranatural, esta envuelta de cierta tradicion. Dicha tradicion, que re-
quiere la legalidad y un orden juridico regulador de conductas, constituye
un complejo mundo dedntico en el cual se imponen preceptos prohibitivos,
permisivos y obligatorios ''°. La tradicion legal no sélo incluye un corpus
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Segun el art. 363, CPPN, “El debate sera oral y ptblico bajo pena de nulidad; pero
el tribunal podra resolver aun de oficio, que total o parcialmente se realice a puertas cerra-
das cuando la publicidad afecte la moral, ¢l orden puablico o la seguridad: la resolucion sera
fundada, se hara constar en el acta y serd irrecurrible. Desaparecida la causa de la clausura,
se debera permitir el acceso al publico™.

"7 MacGarivos, Héctor M., “El juicio previo de la Constitucion Nacional y el juicio
abreviado™, en Cuadernos de Jurisprudencia y Doctrina Penal, nro. 9-B, Ad-Hoc, 1999,
Buenos Aires, p. 92.

" ANrtua, Gabriel 1., Justicia penal publica..., cit.. p. 369.

1" Castoriapis, Cornelius, La institucion imaginaria de la sociedad, Barcelona,
Tusquets Ediciones, 1983, p. 201.

" Von Wricht, Georg, Norma y accién. Una investigacion logica, trad. de Pedro
Garcia Ferrero, Tecnos, Madrid, 1970.
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Juris, sino que se manifiesta bajo la égida de un lenguaje y un mito, en la
que la expresion bajo la cual se sitian las leyes se describe como narracio-
nes en las que el corpus juris expresa su voluntad a través de él.

Este lenguaje invocado en las normas y las formas juridicas se trans-
forma asi en ficcion. Segun Paul Zumthor, “la ficcion es estado del lengua-
je” ", El lenguaje petrificado, como un juego de ilusiones, impondra sus
palabras, su comunicacion y su mensaje. Nacen de cierta manifestacion y
reproducen su sentido a través de los mitos, cuya creacion de un mundo
normativo se relaciona con el material entre las limitaciones de la realidad
y las demandas de cierta ética.

Se generan, asi, pautas de accion significativas del pasado ''”; la gama
de relaciones que simbolizan estos mitos se manifiesta en un léxico nor-
mativo. Es por ello que la importancia del lenguaje puede traducir como
el simbolo permanece como excedente de sentido ''*. Determinado, enton-
ces, por una significacion simbolica, el lenguaje sera logrado a través de la
significacion secundaria por medio de la significacion primaria por la cual
se accede al excedente de sentido.

En esta parcialidad del lenguaje (excedente de sentido) es donde la
dialéctica entre el poder y la forma toma lugar, lo cual asegura que “el
lenguaje solamente captura la espuma que asoma a la superficie de la
vida” ", Asi, la complejidad estructural que demarca el orden juridico se
transforma en un panegirico de la simbologia y que se concibe como un
sistema en tension o como un puente que une un concepto de la realidad
con una alternativa imaginada '"°.

La continua persistencia de la simbologia con la que trascienden al
mundo real los preceptos normativos implican la asuncion de ficciones: la
inexorable mirada imaginativa que se plasma sobre el corpus juris tiene el
sentido de otorgar cierta entidad conforme a una racionalidad determinada.
Es por ello que debe ser destacada la importancia de las ficciones, las que
han sido definidas por Mari como “la obra de un lenguaje eternamente pe-
regrino, de comunicaciones diferidas y polivalencias engendradas™''°.

" ZumTtHor, Paul, La lettre et la voie, citado por Mari, Enrique E., La teoria de las
Jicciones, cit., p. 22.

"2 Cover, Robert, Derecho, narracion y violencia, trad. de Christian Courtis, Gedisa.
Barcelona, 2002, p. 23.

'3 Ricoeur, Paul, Teoria de la interpretacion. Discurso y excedente de sentido, trad. de
Graciela Monges Nicolau, Siglo XXI, México, 1995, p. 68.

% Ricokur, Paul. Teoria de la interpretacion..., cit., p. 76.

!5 Cover, Robert, Derecho, narracion y violencia. cit., p. 23.

e Mari, Enrique E., La teoria de las ficciones, cit.. p. 22.
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Las ficciones importan la realizacion de formas, palabras, métodos.
LLa respuesta del guardian, escrita por Sartre en £/ Muro ante la incertidum-
bre del prisionero sobre si habia sido enjuiciado o solamente interrogado,
revela el caracter escénico convertido en ficcion: “era el juicio” . Este
dialogo literario muestra la indagacion mediante la cual se prescinde del
individuo condenado y solo se pone de relieve la causa. Perdido e incons-
ciente de la representacion llevada a cabo, el prisionero es parte de una
escenificacion por la cual solo el juicio lo dotara de sentido, a pesar de
dejarlo de lado. De esta forma, la asuncion de la ficcion (juicio-condena-
absolucion) no es siempre percibida por todos los miembros del debate.

La realidad aparente, el drama, la ilusion y la ficcion se manifies-
tan como puentes de transicion para la conciencia, un lugar temporario de
detencion del pensamiento que asume para los individuos interactuantes
cierta “realidad”.

El escenario juridico, el juicio, parece, sin dudas, una parte esen-
cial de la realizacion de cierta ficcion. De esta forma, el marco juridico
se presenta como una ficcion en donde se subsume un caso aislado ¢ in-
dividual (Ein Eizelner Fall) en una forma imaginativa representativa
(Vorstellunsgebielde) no determinada, en donde el proceso de percepcion
es totalmente analogo ''®.

Se traduce de esa forma una situacion en la que casos ajenos a la nor-
ma juridica se consideran “como si” (4ls Ob) pertenecieran a ella, tal es
la concepcion sostenida por Hans Vaihinger. Resulta entonces perceptible
como desde el derecho se construye toda una ilusion, un mundo donde
la realidad esta desplazada y en su lugar se presenta otra imagen como
real '°.

Estas ficciones encuentran en el juicio un verdadero drama, un jue-
go y una ilusion. De esta manera, se ha afirmado que el enjuiciamiento
penal es una representacion escénica'® que se constituye como un sim-
bolo, como una ficcion '?'. Esta escena que se nos proyecta, de la cual so-
mos espectadores y actores a la vez, asume un caracter similar a un drama

"7 SarTRE, Jean Paul, E/ Muro, Losada, Buenos Aires, 1978, p. 20.
" Mari, Enrique E.. La teoria de las ficciones. cit., p. 307.

" Ruiz, Alicia. “Aspectos ideologicos del discurso juridico (desde una teoria critica
del derecho)™, en AA.VV., Materigles para una teoria critica del derecho. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1991. p. 185.

20 Henorer, Edmundo S., “Teatralidad y enjuiciamiento oral™, L1.. 1989, ps. 3 y ss.

I Tepesco, Ignacio F., “El espacio y el ritual judicial federal. Origen y representacion
simbolica de la sala de juicio oral™, en Nueva Doctrina Penal, Del Puerto. Buenos Airces.
2002/B. p. 480.
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teatral. La asimilacion ha sido sugerida del siguiente modo: mientras una
obra teatral esta construida con la finalidad de realizar una representacion
dramatica, en el derecho se hace lugar un espacio social al que las normas
legales se refieren e intentan regular, incidiendo en el comportamiento de
los actores '*2.

Lo publico, entonces, como forma juridica asume desde una escena
teatral la inexorable representacion ficticia. En tanto, lo secreto anula esa
vision dramatica.

La ficcion detenta asi un espacio liberado a la imaginacion, la irrup-
cion de una irrealidad dentro de la realidad. Esta irrupcion nos marca un
quiebre, un espacio recortado.

Sostiene Vaihinger desde un analisis historico que “los griegos no
empleaban la ficcion en su filosofia por falta de independencia conceptual
para emplear este instrumento, es decir, una independencia que estuviese
preparada para aceptar el abismo, la quiebra existente entre el pensamiento
de la ficcion y la realidad factica (...). La ficcion es ante toda hija de la
época moderna (Die Wissen Schafiliche Fiktion is erst ein Kind der Neuren
Zeit)” 13,

Entonces, si la ficcion como filosofia propia de la época moderna nos
atrapa, proyectandose también en las paginas juridicas, su relacion con el
lenguaje viene nuevamente a manifestarse, en tanto la grieta que se plasma
entre ficcion y realidad permanece como un hecho en la relacion entre las
cosas en las que existe una distorsion, una fisura que impide cualquier re-
duccion de lo mismo a lo mismo '*%,

El quiebre que subsiste, entonces, planteado desde el lenguaje termi-
na expresando al derecho la funcién de codificacion al hacer inteligible el
contenido de las normas legales en las situaciones facticas reales, lo cual
permite realizar la analogia con el teatro '”*, y que en derecho penal asu-
me una ficcion de desplazamiento del conflicto original por una definicion
fragmentada y taxativa del conflicto juridico '*°.

122

Courrtis, Christian, “El derecho en escena. Reproduccion del sentido™, en No hay
derecho, nro. 11, Buenos Aires, Del Puerto, 1994, p. 17.

' VaniNnGer, Hans, Die Philosophie des Als Ob, citado por Mari, Enrique E., La
teoria de las ficciones, cit., p. 307.

24 BAUDRILLARD, Jean, La ilusion vital, trad. de Alberto Jiménez Rioja, Siglo XXI,
Buenos Aires, 2002, p. 61.

123 Courris, Christian, “El derecho en escena...”, cit., p. 17.

126 Courris, Christian, ““La estrategia de nuestra arafia. Una vision critica del derecho y
del rol del abogado desde perspectivas contemporancas™, en Lecciones y Ensayos, nro. 53,
Astrea, Buenos Aires, 1989, p. 121.



122 LECCIONES Y ENSAYOS

Ahora bien, una manifestacion juridica como la publicidad del juicio
parece asumir toda la realizacion de una ficcion, de un drama, de un juego
o de una ilusion. Y asi como una representacion teatral presenta sus dialo-
gos, sus guiones predeterminados, la ley enumera la regla del juego social,
la jurisprudencia extiende dichas reglas a los casos y el proceso especifico,
la sucesion y el naimero de jugadas del juego .

Entonces, la importancia trascendente del juego es que tiene reglas:
juego que en juicio penal oral y piblico se manifiesta como una disputa,
un juego de mitades '**. En ese sentido, Anitua afirma que “el juicio penal,
oral y publico es una disputa antagonica (y agonica). La misma disputa,
ademas, y para reforzar la idea ‘ladica’ cuenta con mascaras y disfraces
mediante los cuales el cuerpo social se identifica y participa de la bisqueda
y otorgamiento de sentido. Al hacerse explicito el conflicto puede arribarse
a la catarsis de la verbalizacion de lo indecible™ ™.

El juego del que se sirve el juicio al hacerse pablico nos hace partici-
pes a todos. Dicha participacion requiere de los actores una imaginacion para
dotar de sentido a la ficcion. No obstante, esta ficcion no se presentara como
la actuacion de algo inexistente sino de la grieta producida por el lenguaje.
Asi, el derecho se reproduce, pero debe ser paideico, dado que encierra el
caracter comun de los significados gracias a las ficciones, lo que hace po-
sible la actividad normativa continua '*.

La ilusion nos toma presos y logra, enfundados en nuestras mascaras
de abogados, fiscales, jueces, victimas y publico, dar cierta consistencia a
la realidad juridica. Y dado que la ficcion para realizarse debe ser abierta,
la publicidad del juicio nos permite participar de la imaginacion. A veces
suele requerirnos una estrecha vinculacion con la literatura (en cuanto a
una imaginacion fantastica) y el derecho (en cuanto normas juridicas).

Esta relacion a veces es negada (Rudolf Carnap), otras es algo que
solo puede hablarse en voz alta (Ronald Dworkin y Georg Hans Gadamer),
mientras que algunos'' sostienen que so6lo es algo de lo que se puede
hablar en voz baja (Richard Posner)*>. No obstante, el puente que traza

27 CaiLrots, Roger, Los juegos y los hombres. La mascara y el vértigo, trad. de Jorge
Ferrero, Fondo de Cultura Econdmica. México, 1986. p. 14.

2% Foucautr, Michel, La verdad y las formas juridicas, trad. de E. Lynch, Gedisa,
Barcelona, 1995, p. 41.

12 ANitua, Gabriel 1., Justicia penal publica..., cit., p. 330.

130 Cover, Robert, Derecho, narracion y violencia, cit., p. 30.

31 PosnERr, Richard A., Law and literature, Harvard University Press, Cambridge y
London, 1998.

132 Mari., Enrique E., La teoria de las ficciones, cit., p. 252.
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la literatura en el derecho nos marca una utilizacion del drama cuya repre-
sentacion escénica nos prepara una “verdad” que reconozca su estructura
de ficcion.

Entonces, el juicio es el espacio creado para el simbolismo del delito
y sus actores, demuestra la necesidad del publico. La publicidad del juicio
aparece asi como una forma juridica de ficcion en tanto la percepcion de-
sarrollada en el escenario tiende a disminuir el quiebre existente entre la
realidad y la irrealidad.

La asimilacion entre la publicidad del juicio y la teatralidad de éste
otorga a la dramaturgia un papel trascendental, siendo la ilusion una cara
del espectaculo. Es por ello que un juicio secreto, oculto, clandestino, no
permitiria una representacion escénica en tanto la ficcion se prescindiria,
ya que no habra nada que actuar y el espacio del juicio se volveria hermé-
tico y oscuro.

Acudimos, asi, al espectaculo en el que el juicio nos hace visibles,
como escribio Borges, a través del “reflejo que arma en el alba un sigiloso
teatro” ¥,

IV. PUBLICIDAD DEL JUICIO Y VERDAD

La proyeccion de un derecho penal minimo sobre la construccion de
un Estado de derecho debe realizarse conforme a una concepcion de verdad
alejada de una nocion sustancial. A pesar de lo sefialado, esto no significa
que debe prescindirse de la construccion de una verdad, ya que un modelo
de sistema penal sin verdad equivale a un sistema de arbitrariedad '*.

Deben tenerse en cuenta para su construccion nuevas figuras imagi-
nativas que reconozcan el contenido que surge de la verdad, y sobre todo
una verdad creada, como es la que emerge en el juicio. Dado que existen
distorsiones subjetivas que se producen en el proceso '*°, es necesario que
los constructos conceptuales elaborados en la representacion escénica (jui-
cio publico) recurran a la imaginacion fantastica. La afirmacion precedente
significa que una concepcion rigida y objetiva de verdad debe asumir la

% Boraes, Jorge Luis, “Los espejos™, £l hacedor, en Obras completas 1923-1972,
EEmecé, Buenos Aires, 1974, p. 814.

134 FerrasoLt, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 45.

3% FerrasoLl, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 58. Existen para este autor diversas
formas distorsivas de la verdad procesal como la direccion de la investigacion, los interro-
gatorios, los testimonios, los reconocimientos, etc.
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ficcion que existe: verdad y ficcion no aparecen como nociones contradic-
torias sino como dominios diferentes del discurso '*°.

Entonces, la construccion de un modelo de verdad ultraminima ten-
dra como fin que como consecuencia de la publicidad del juicio ningun
inocente sea castigado, a costa de la incertidumbre de que también algin
culpable pueda resultar impune (in dubio pro reo). De esta forma, se evi-
tara que la verdad perseguida esté dirigida a que ninglin culpable resulte
impune a costa de la incertidumbre de que también algin inocente pueda
ser castigado (in dubio contra reum) .

La ficcion ocupara un espacio imperceptible, pero manifiesto en la
escena del juicio. De esta manera, las diversas formas '*® que se han esgri-
mido para justificar una nocion cientifica de verdad han asumido configu-
raciones que van desde una nocion minimalista hasta una semantica '*°.

Trascendental en la construccion de un concepto de verdad es el ana-
lisis de Ludwig Wittgenstein, cuya transformacion entre su obra Tractatus
Logicus Philosophicus (1921) y la posterior Philosophical Investigation
(1953) demarca uno de los tantos caminos recorridos por la filosofia como
modelos de verdad. Asi, la nocion sostenida en primigeneidad por el au-
tor austriaco (luego nacionalizado inglés) sera la de una correspondencia
ontologica-metafisica entre proposiciones y hechos, entre lenguaje y rea-
lidad '*°. Posteriormente, analizara el problema de la verdad en el interés
de los nuevos conceptos de “juegos de lenguaje” (Sprachspiel) y formas de
vida (Lebensform) en tanto nuestro lenguaje no es completo. De esta forma,
reconoce como de la heterogeneidad, la diversidad de usos del lenguaje y
la multiplicidad resulta la tesitura por la cual no s6lo la verdad entra como
forma de vida sino también la ficcion '*'.

El juez, desde la publicidad, percibira la existencia de una nueva ver-
dad, diversa de la que surge en un juicio secreto. De esta forma, la visi-

130 Succar, German, “Verdad y ficcion™, cit., p. 80.

37 Ferrasoul, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 106.

" Nicoras, Juan A. - FrapoLl, Maria J. (ed.), Teorias de la verdad en el siglo XXI,
Tecnos, Madrid, 1997.

¥ Desde una posicion minimalista de verdad, Paul Horwich; mientras que se aduce
una concepcion semantica por Alfred Tarski al senalar que “la verdad de una oracion con-
siste en su acuerdo (o correspondencia) con la realidad™. Asi en Tarski, Alfred, “La con-
cepeion semantica de la verdad y los fundamentos de la semantica”, en Bunce, Mario (ed.).
Antologia semantica, Nueva Vision, Buenos Aires, 1960, p. 114,

W WirtgensteN, Ludwig, Tractatus Logico Philosophicus, citado por FERRAJOLL
Luigi, Derecho y razon..., cit., nota 30, p. 77.

" Mari, Enrique E., La teoria de las ficciones, cit., ps. 150y ss.
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bilidad de todos los acontecimientos de un juicio “van produciendo una
verdad™ '*.

Esta produccion de verdad, extraiamente, ha sido pervertida en juicios
en los que no era necesaria la comprobacion de un hecho. Cuenta Voltaire
que cierta vez se habia iniciado un proceso por la supuesta muerte de un
sefior llamado La Privadiere contra su esposa, que habia sido acusada de
homicidio. Cierto dia, La Privadiére vuelve a su casa y se presenta a los jue-
ces de la provincia que procedian por su homicidio. Sin embargo, los jueces,
obstinadamente, no querian desaprovechar el proceso y sostuvieron que
¢l estaba muerto, que solo era un impostor y que el procedimiento tenia
mayor entidad que el propio sujeto, por lo que su vida no servia de prueba
suficiente de que no habia sido asesinado. Luego de dieciocho meses, los
jueces decretaron que el homicidio no habia sido cometido y decidieron
que “estaba vivo™'*,

La incidencia de la verdad en los procesos es también recortada como
valor aproximativo, en tanto debe operar bajo condiciones limitativas; sélo
las garantias pueden argiiir un concepto valido de verdad, y es la publici-
dad del juicio que aparece como concepcion limitativa de la verdad proce-
sal junto al resto de las garantias primarias y secundarias.

Rescata antiguamente esta nocion Jeremy Bentham cuando afirmaba
que “todas las miradas dirigidas sobre un testigo lo desconciertan si tiene
un plan de impostura: percibe que la mentira puede encontrar un contradic-
tor en cada uno de los que escuchan™ '*.

Entonces, la publicidad del juicio permite rescatar desde la ficcion de
su escena una imagen recortada de la verdad cuyo sustrato factico se vea
reducido al minimo y las garantias penales determinen su ambito de actua-
cion. Verdad como ficcion y ficcion como verdad.

V. CONCLUSION

El principio de publicidad del juicio como garantia de garantias'®,
propia de un proceso respetuoso de los derechos fundamentales, debe ser
irrenunciable, irrevocable e imprescindible. Su caracter esencial revela el
sentido teatral de la escena, en cuya direccion la verdad se recorta para
expresar un lenguaje donde la mitologia tiene un lugar trascendental. Y

=
i

2 KaLinsky, Beatriz, “Los testigos...”, cit., p. 122.
¥ Vouraire, O Prego da Justi¢a, Sao Paulo, Martins Fontes, 2001.
BenTHAM, Jeremy, Tratado de las pruebas..., cit., p. 76.
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# FerrAJOLL, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 616.
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siendo la verdad un conjunto de procedimientos reglados por la produccion,
la ley, la puesta en circulacion y el funcionamiento de los enunciados ', la
publicidad del juicio viene a dar a dicha concepcion un lugar donde se vera
mas controlada y minimizada. Ademas, la ficcion, que asimila al derecho
su funcion regulativa, toma sentido al formular, al igual que el teatro, una
recodificacion, una nueva escena'’’ donde los actores “representan” el
problema desarrollado en el juicio.

De esta forma, cualquier interpretacion, aseveracion juridica, valora-
cién mediatica, se hara aprehensible al conjunto de los actores si es visi-
ble '**. En este sentido, la importancia de la ficcion se tornara fundamental -
ya que se manifestaran en el juicio intangiblemente, pero gracias a la pu-
blicidad nos hara participe a todos.

Esta necesaria participacion en la formacion de la verdad es la que tien-
de a democratizar el respeto por las garantias y por la cual la publicidad del
juicio aparece como un principio de caracter esencialmente politico '*°.

Esta idea atraviesa, entonces, una discusion sobre las verdades formu-
ladas desde un proceso penal. La publicidad como ficcion tiende a reducir
el ambito de una busqueda histdrica, sustancial e inquisitiva de verdad que se
urde en la escena del juicio, y nos permite que nuestra imaginacion domine
nuestras experiencias para poder adecuarlas al mundo que nos rodea '*°.

Entonces, tanto la realidad como la ficcion, van a formar una verdad
que, alejada de la verdad histdrica, se formule en el juicio y encuentre en la
publicidad un ambito mayor de su construccion. Esta vision de la publici-
dad del juicio como generador de una verdad ultraminima permitira formu-
lar un modelo de proceso penal reforzado en sus garantias y cuyo sendero
se distanciara de los elementos que se arguyen en pos de la reconstruccion
factica y real de los acontecimientos.

De esta manera, los jueces, la defensa, el fiscal y los ciudadanos en
general como espectadores y actores simultaneamente, deberan formar una
verdad relativa conforme a lo que acontece solo en la escena teatral.

Es por ello que para la efectividad de la publicidad del juicio, es ne-
cesaria no ya la intervencion mediatica de la prensa sino la televisacion
directa del juicio con camaras en la sala. De esta forma, todos podremos

46 Foucautr, Michel, Verité et pouvoir, entrevista con M. Fontana, en Foucautr,
Michel, Estrategias de poder. Obras completas, vol. 11, trad. de Julia Varela y Fernando
Alvarez Uria, Paidos, Barcelona, 1999, p. 55.

47 Courris, Christian, “El derecho en escena...”, cit., p. 18.

"8 ANrtua, Gabriel 1., Justicia penal piiblica..., cit., p. 445.

¥ Bovino, Alberto, Publicidad del juicio penal..., cit., p. 118.
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Mari, Enrique E., La teoria de las ficciones, cit., p. 419.
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acudir a la escena teatral del juicio, que en algunos casos podra transfor-
marse en una tragedia, y en otras, en una comedia, tales son las dos caras
de la dramaturgia helénica.

Sin embargo, las criticas esgrimidas en contra de la funcion teatral
han resaltado sus puntos mas tenues. Sefala Baratta que “concretas si-
tuaciones conflictivas encuentran en el proceso penal un laboratorio de
transformacion teatral, en el cual ellas son transcritas en una escenografia
preordenada y los actores comprometidos en roles estandarizados. A estos
actores se agregan, en el teatro procesal, actores institucionales ausentes
en la situacion originaria. Los términos del conflicto se trasladan, mas o
menos radicalmente, de ésta. La comunicacion existencial entre las partes
originarias es suspendida por la intervencion del juez como nuevo protago-
nista. Los espectadores inmediatos son sustituidos por la esfera de publici-
dad del proceso, por la opinion publica” ', También desde la ficcion, que
puede llegar a asumir la escenificacion del proceso, se ha sefialado que en
la funcion teatral del derecho penal, en caracter de representacién moral,
se manifiestan los misterios del bien y del mal especificos de cierto tejido
social, cumpliendo la pena una mera funcion educativa '>2.

A pesar de lo sefalado, la publicidad del juicio (o la escena teatral)
no viene sino a manifestar un problema que en su origen se encuentra en la
legitimacion del derecho penal y no en su funcion teatral. Ademas, el men-
saje moral que puede llegar a asumir el juicio debe enfatizarse en el respeto
incolime de las garantias fundamentales.

Entonces, debe enaltecerse el valor que tiene la publicidad del juicio
como ficcion para la formacion de una verdad representada y ultraminima
sujeta a condiciones que limiten dicha representacion: las reglas del juego
social permitiran que la representacion sea mas humanizada en tanto tiende
a disminuir la violencia institucionalizada del poder punitivo.

El Gnico camino al que debe aspirarse es a la formulacion de opcio-
nes alternativas que se dirijan a evitar caer en una ilusion panpenalista y,
por el contrario, debe invocarse una estrategia de despenalizacion donde
la aceptacion social de un “problema penal” puede ser brindada desde la

'S BaratTa, Alessandro, “La vida y el laboratorio del derecho. A proposito de la im-
putacion de responsabilidad en el proceso™, en AA.VV.. Hacia una nueva justicia penal.
Symposium internacional sobre la transformacion de la administracion de justicia penal.
t. 11, Presidencia de la Nacion. Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Bucnos
Aires, 1989, p. 63.

32 MEeLosst, Dario, “Ideologia y derecho penal. Garantias juridicas y criminologia

critica: jnuevas ideologias de la subordinacion?”, en Nueva Doctrina Penal, Del Puerto.
1996/A., p. 81.



128 LECCIONES Y ENSAYOS

publicidad del juicio en tanto acerca el conflicto a los ciudadanos, permi-
tiendo su comprension.

No obstante, la alternativa propuesta a los modelos actuales del dere-
cho penal no debe ser la abolicion del mismo '**, dado que puede caerse
en la trampa del cese en la defensa de las garantias legales que brinda un
Estado de derecho '**. Entonces, una defensa del minimalismo o garan-
tismo penal con una persistente tarea en pos de la abolicion de las institu-
ciones segregativas '*> y una reduccion o superacion del sistema juridico-
penal *® permite que la defensa del mas débil sea el corolario que tenga
cualquier sistema constitucional.

En este sentido, una defensa a ultranza de los preceptos que el bloque
de constitucionalidad establece en el orden juridico y una incorporacion
efectiva de opciones alternativas al derecho penal como garantias procesa-
les permitiran establecer un marco en el que el Estado de derecho se vuelve
fuerte, aumentando su esfera de actuacion. De esta forma, la congruente
formacion de reglas procesales permitira que se detenga la expansion de
un poder punitivo absoluto que mitiga libertades y es frecuente a la arbi-
trariedad.

Por ello, debemos poner énfasis en la defensa de la publicidad del
juicio como garantia de garantias, en tanto su formulacion sera congruente
con la proteccion del resto de las garantias por las que debe velar un Estado
de derecho y cuya operatividad de los derechos fundamentales contribuye
a la paz, la igualdad, el aseguramiento de la democracia y, en el sentido
mas importante, en la neutralizacion de la opresion a los mas débiles.

Asimismo, la publicidad como retdrica de la mitologia penal es impor-
tante en tanto el juicio secreto o mediado por la prensa tiende a manipular
el discurso. De esta forma, sin la televisacion directa, se produce la exis-
tencia de un puablico alejado de los acontecimientos que recibe informacion

'3 Una discusion amplia en, Larraurl, Elena, “Criminologia critica: abolicionismo y
garantismo”, en Nueva Doctrina Penal, Del Puerto, Buenos Aires, 1998/B, ps. 719-752.

%% BARrATTA, Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, Siglo XXI,
Meéxico, 1998, p. 219.

15 Pavarini, Massimo, “;Abolir la pena? La paradoja del sistema penal”, trad. de

Christian Courtis, en No hay derecho, nro. 3, afio 1, Del Puerto, Buenos Aires, 1990, ps.
4-9. La proposicion de un abolicionismo institucional apunta a una desaparicion de las
instituciones segregativas (p. ¢j., carceles, hospitales psiquiatricos, etc.) que incluya una
defensa de las garantias constitucionales y una subsistencia del sistema penal, pero con la
mirada dirigida hacia una drastica reduccion de su esfera.

156 BaratTa, Alessandro, Criminologia critica.... cit., p. 219.
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por intermediarios (en especial la prensa y el conocimiento comin), que
tiende mas a impresionarlos que informarlos 7.

Entonces, una publicidad absoluta del juicio podra evitar que los es-
tilos de representacion, el lenguaje del castigo y la verdad juridica sea ma-
nipulada por sectores que propugnan ideologias de “ley y orden”, quienes
intentaran transmitir los temores y la inseguridad exacerbando en ciertos
casos las polaridades de raza, clase e ideologia.

Por ello, el advenimiento (y presente) del inexorable aumento de la
punitividad que postulan las ideologias de orden y seguridad '** debe ser
limitada por concepciones propias de un modelo cognoscitivo ' que res-
guarden los derechos fundamentales '*°, como fin primordial de un Estado
de derecho, evitando, como Teseo en el laberinto, quedar aherrojado en
esta carcel al aire libre en que se esta convirtiendo el mundo ''.
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