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TITULO PRELIMINAR

I) INTRODUCCION Y ACLARACIONES PRELIMINARES.

No soy un científico. Tampoco erudito en epistemología y metodología. 

Estoy abocado al estudio y los problemas del Derecho Procesal y sus horizontes. 

 En esta Conferencia me voy a referir muy particularmente al Juez y su tarea de “Juzgar” y al Ministerio Público Fiscal y las labores de “pesquisar” y “pretender”, de modo que quedarán fuera del foco de atención otros sujetos procesales como lo son el Querellante, el Particular Damnificado, el actor civil, etc. y otros procedimientos como los Civiles, Comerciales, etc., amén de la aplicación a aquéllos y a éstos de lo que señalaré a lo largo de la charla.

De modo que, y en rigor de verdad, mi Conferencia debió titularse “Hipótesis y objetividad de la investigación penal. Síntesis e imparcialidad del juicio. Análisis por un no científico, ni erudito en epistemología, ni en metodología, sino por un abocado al estudio y los problemas del derecho procesal y sus horizontes, referido muy particularmente al Juez y su tarea de ´Juzgar´ y al Ministerio Público Fiscal y las labores de ´pesquisar´ y ´pretender´, amén de su aplicación a otros sujetos y procedimientos´”.

Por simple comodidad de lenguaje -y marketing- es preferible el título escogido, aunque no sin las aclaraciones mencionadas, a fin de adecuar cualquier expectativa a aquello que me será posible.

Ciertamente serán de aplicación (por transpolación) los razonamientos que se expondrán a continuación, a los otros sujetos procesales y a los  demás procedimientos que pretendan adoptar la calidad de proceso. Porque como se verá, la intelección del problema abordado resulta de la propia estructura del proceso. No de sus accidentes. 

No es mi intención confundir al auditorio con la terminología traída a consideración. Precisamente mi propósito es el contrario: echar luz.

Dogmáticamente se suele afirmar que el Ministerio Público es un sujeto procesal imparcial y objetivo, que frente a la pérdida de su imparcialidad procede su recusación. También se afirma que el Juez es un sujeto procesal imparcial y objetivo y que frente a la pérdida de su objetividad (por supuesto, también imparcialidad) procede su recusación.

Las normas procesales han receptado estos postulados con naturalidad. Posiblemente con indiferencia.

¿Puede ser el Ministerio Público objetivo?, en todo caso, ¿imparcial?. Si puede, ¿debe serlo?. ¿Y el Juez?.


II) LAS RAZONES DE LA MENTADA DUALIDAD DE CUALIDADES (OBJETIVIDAD-IMPARCIALIDAD)


El excelso procesalista penal Alfredo Vélez Mariconde
 siguiendo –con honestidad intelectual - muy de cerca al jurista Italiano Vicenzo Manzini,
 asumió que el Ministerio Público Fiscal, como órgano requirente, carece de un interés propio, subjetivo o personal, porque “sólo se inspira en un criterio objetivo de la justicia”. 


Acompasado fue el descrédito a la participación de la víctima en el procedimiento (p.ej. con el inexistente Querellante en delitos de acción pública en el Código Procesal Penal Cordobés de 1939/40) y del jurado popular, que caracterizó a la doctrina seguida y elaborada por el jurista argentino,
 a excepción de la pretensión civil por la que sí –y sólo por ésta- debía tener cabida.


Prosiguiendo con las cualidades sustentadas del Ministerio Público Fiscal, se enseñó por qué era posible y jurídicamente aceptable tanto un requerimiento de condena como la absolución del imputado, amén del deber de proponer medidas tendientes a la búsqueda de la verdad como “brazo inteligente de la justicia”.


Como lo hizo el propio Manzini, al sostener que una parte imparcial es una contradicción, a menos que se aclare su condición de parte en sentido meramente formal (es decir como agente esencial para “excitar y condicionar la jurisdicción”),
 Velez Mariconde compartió las opiniones de gran parte de la doctrina Italiana de la época,
 en el sentido que el Ministerio Público no puede ser parte sustancial sino “sujeto imparcial de la relación procesal”.
 


Esta es, localmente, el germen del concepto que vincula al Ministerio Público Fiscal a la cualidad “imparcial”. Se dijo entonces, que la función principal de ese Ministerio es “requerir la actuación de la ley sustantiva en razón de un interés superior del Estado, el cual impone a sus órganos el deber de administrar justicia”
. 


Aquélla función, siguiendo el pensamiento del jurista Cordobés, es “absolutamente objetiva, estrictamente jurídica y siempre ajena a toda consideración de conveniencia política, puesto que, en la misma medida que el Juez, carece de poderes discrecionales”
. 


Las mismas ideas eran defendidas por Niceto Alcalá-Zamora y Castillo y Ricardo Levene (h),
 quienes sin embargo remarcaron la calidad de parte del Ministerio Público Fiscal durante el plenario. Eso sí, actuando siempre “con criterio de imparcialidad”.


La cuestión es tan compleja, que James Goldschmidt sólo rozó una crítica al asunto, sin mayor análisis, a pesar de su intento por delinear principios generales.


Tomás Jofré
, de consulta obligada para la época, no ingresó directamente en el tema aunque -conviene remarcarlo
- reafirmó el carácter de parte del Ministerio Público Fiscal y desde ese lugar ancló la distinción entre las funciones requirente y jurisdiscente, reservando el carácter de imparcial sólo para éstas últimas. 


Señalaba “El agente fiscal... y el defensor... deben encontrarse colocados en la misma situación de cualquier litigante ordinario... El ministerio público no tiene privilegio alguno en los juicios criminales”
. 
Abonaron lo anterior, sus reflexiones sobre la posibilidad o no de condenar sin “acusación”. He aquí su pensamiento: ”Tres sistemas se presentan. El primero desconoce al juez la facultad de avanzar en el juicio contra las conclusiones de la parte acusadora; sistema que se funda en que la facultad de acusar y la de juzgar no pueden amalgamarse y que el ejercicio de la acción pública sólo compete al ministerio fiscal y al acusador particular, cuando éste intervine en el  proceso. El segundo establece que las leyes no han podido conferir sólo al ministerio fiscal la representación del interés social afectado por los delitos; que esa representación compete igualmente a los encargados de administrar justicia represiva, y que subordinar la continuación del juicio a las opiniones del funcionario que desempeña ese ministerio sería atribuir a los jueces un rol hasta cierto punto pasivo. De acuerdo con este sistema, cuando el fiscal no acusa, el juez dicta un auto que se llama de culpa y cargo, porque en él se manda tener como acusación los cargos resultantes del proceso. El tercer sistema consiste en el nombramiento de un fiscal especial, cuando el titular ha abierto juicio en contra de la prosecución de los procedimientos, dejando, sin embargo, al juez en libertad de apartarse de las opiniones de éste último y continuar de oficio la tramitación, si así lo considera arreglado. Pensamos que sin olvidar el verdadero papel que deben desempeñar los jueces encargados de administrar la justicia criminal, no es posible conferirles el derecho de llevar la causa ex–oficio, hasta sus últimos trámites.... el acusador, cualquiera sea su carácter, se encuentra habilitado para apreciar la situación de la causa y resolver en consecuencia si ella puede continuarse, o si por el contrario, debe considerarse concluida, ya por no hallarse debidamente comprobado el cuerpo del delito, ya por estar acreditada la inocencia de los procesados, ya por no existir prueba suficiente respecto de la culpabilidad. Cuando el acusador arriba a estas conclusiones, no es posible entrar al plenario, porque el plenario es un juicio en material criminal, que participa de la naturaleza del juicio ordinario en materia civil, es decir, es un juicio seguido entre partes, un juicio contradictorio. Entrar al plenario sin acusador, sería lo mismo que abrir la tramitación de un juicio ordinario civil, sin existir demandante. Sólo alterando radicalmente el orden natural de los juicios, puede sancionarse un hecho que importa una positiva irregularidad en la marcha de los procedimientos. Por lo demás, la imparcialidad es una de las condiciones de que debe siempre el juez estar revestido y ésa imparcialidad es inconciliable con las funciones de la acusación... que viene en rigor a desempeñar, cuando a pesar de las opiniones del ministerio fiscal o querellante particular, manda llevar adelante los procedimientos y pasar la causa al estado de plenario” (lo remarcado con negrita me pertenece). 


Más modernamente Jorge A. Clariá Olmedo,
 prefirió referirse a “órgano de acusación”, sorteando el concepto de “parte procesal” y aseveró: “Los integrantes del Ministerio Fiscal pueden ser apartados del proceso en que intervengan cuando existe riesgo de no ser imparciales”, por su condición de integrantes de un “órgano imparcial”.

Actualmente es Jorge E. Vázquez Rossi
 quien coloca al Ministerio Público Fiscal como la parte actora por excelencia, y sostiene que la calidad de parte no afecta la cualidad de ´objetividad´,  además de que “...toda evolución contemporánea tiende a dotar a los fiscales de márgenes racionales de discrecionalidad técnica y de criterios controlables de oportunidad...”
.

TITULO PRIMERO
(¿SER IMPARCIAL ES SER OBJETIVO?. 

¿SER OBJETIVO ES SER IMPARCIAL?).
III) CONCEPTOS. 

Según el Diccionario de la Lengua Española, Real Academia Española, Vigésima Segunda Edición, imparcialidad significa “f. Falta de designio anticipado o de prevención a favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud”. Objetividad es la “f. Cualidad de objetivo”. Y, por fin, Objetivo –en lo que interesa 1 y 2 acepciones- es “(1ra.) adj. Perteneciente o relativo al objeto en sí mismo, con independencia de la propia manera de pensar o de sentir. (2da.) desinteresado, desapasionado”.


Advertimos inicialmente que, aunque se parezcan y rocen conceptualmente, no son lo mismo. La imparcialidad se relaciona con el juzgamiento e implica neutralidad previa a la resolución. Este aspecto no es menor, porque una vez que el Juez deba pronunciarse, analizando el caso, deberá inclinarse por alguna de las partes, dejando de ser neutral para transformarse en alterutral.
 
La objetividad no es conciliable con la neutralidad. Obedece a la realidad de los objetos o a la ausencia de ingredientes subjetivos que puedan alterar el acceso al objeto (1 y 2 acepciones). 


Para ser más precisos y científicos. La imparcialidad es una cualidad axiológica, mientras que la objetividad lo es óntica o, a lo sumo, gnoseológica
.

La sinonimia de ambos términos, en la praxis forense, tiene también una explicación histórica. La palabra objeto, como par conceptual de sujeto, aparece recién en la baja edad media, concebido como “objeto del pensamiento”. 

El idealismo alemán que entendió al “yo” o conciencia como la realidad más importante, relacionó al “sujeto” con el “yo”, constituyéndoselo en el “conocimiento o sentir de un objeto”. El objeto pasó a ser, entonces, lo conocido. 

Con la filosofía de Inmanuel Kant, lo subjetivo adquirió una íntima e individual relación con el yo (se va desde lo ontológico a lo gnoseológico), porque su filosofía postuló la imposibilidad de conocer en plenitud del objeto. Con ello, lo subjetivo es la visión personal del objeto y lo objetivo es la realidad independiente de esa visión.
 

Los soviéticos dieron gran importancia al problema del objeto, mientras en occidente se perdía el interés por el mismo, con el cenit del neokantismo. Aparece fuertemente afianzada la idea de verdad objetiva como aquella que relaciona la idea que coincide con la realidad (verdad coincidencia de Platón y Aristóteles). La filosofía Rusa (diccionario de filosofía Filosokskij slovar de 1963) acuña como uno de los conceptos de “objetivismo” al “proceder científico que se presenta como libre de prejuicios y, sobre todo, imparcial”.


Podrían extraerse tres “sentidos” de la palabra objetividad, dentro del plano filosófico actual, fundados en: 1) lo ontológico; 2) lo epistémico; 3) lo ético.


Para el primer sentido (ontológico) se configura como aquello que caracteriza al objeto, por contraposición a las particularidades del sujeto. 
Esto podrá tener lugar como mera constatación de lo existente o en el sentido de objetivación.


En definitiva, es aquello en lo que consiste su realidad. 


Para el segundo (epistémico), se constituye por las reglas de metodología científica propia de cada disciplina. No ya como posible sinónimo de verdad, sino como grado de confiabilidad de los conocimientos y representaciones.


En algunos campos científicos, la metodología ha tenido un giro otrora impensado hacia la obtención de “consenso”, como pauta de objetividad.


Por fin, ha sido el sentido ético el portador de un alcance aproximado a las ideas de neutralidad, imparcialidad o impersonalidad, como distanciamiento del sujeto respecto de sí, para el conocimiento asequible del objeto.


La radicalización de este sentido se encuentra en Thomas Nagel y la idea de "punto de vista de ninguna parte"
.


La objetividad en las ciencias “duras” –en impactante consonancia con la idea filosófica de “noumeno-fenómeno” kantiano- presenta dos particularidades reconocidas en los campos de la física, astrofísica y física cuántica. Por una parte, la teoría de la relatividad
 que en lo que aquí interesa postula que las leyes físicas son iguales para cualquier sistema de referencia equivalente y que la “realidad” es observable empíricamente a partir de diferentes y parciales observaciones, de modo que la relación de la mayor cantidad de observaciones posibles determinará la mayor posibilidad de conocimiento de esa realidad.


A partir de la física cuántica y del principio de incertidumbre de Heisenberg, la realidad cuántica aparece restringida al campo gnoseológico, atendiendo a que la medición de parte de esa realidad altera y distorsiona otras porciones de esa misma realidad, imposibilitando las mediciones de éstas últimas. 
 (
).


IV) El summun de la objetividad: el Objetivismo

El extremo radical de la objetividad es la tesis filosófica denominada objetivismo. La verdad, para esta corriente, es independiente de las personas que la piensan, de la psicología, de los factores culturales, históricos, etc. La verdad aparece como universal y absoluta.


Se opone a la vertiente filosófica denominada relativismo. 


En punto ecléctico aparece el Materialismo gnoseológico como teoría filosófica de la ciencia que adopta la perspectiva de la verdad científica. 


Para el materialismo gnoseológico la validez de las ciencias se comprende a partir de la teoría del cierre categorial. Según esta, la verdad científica es esencialmente construida (verum est factum). Emerge de la identidad sintética de procesos de construcción cerrada entre contenidos materiales, que eliminan los componentes subjetivos. 

TITULO SEGUNDO
(OBJETIVIDAD COMO NEGACION DE LA IMPARCIALIDAD.

IMPARCIALIDAD COMO NEGACION DE LA OBJETIVIDAD)


V) LA INSTRUCCIÓN Y LA TAREA DE INVESTIGAR.


Para poder investigar se requiere de hipótesis. Al menos de una.

Cualquier empresa pesquisidora que se proponga sin partir de hipótesis estará destinada al fracaso. En otras palabras, se debe tener en claro, por supuesto con provisoriedad, qué es lo que se va a investigar. Una buena investigación –y un buen investigador- saben adónde deben dirigirse, más allá de la incertidumbre sobre los resultados que podrán obtenerse.


La hipótesis tampoco se mantiene estática. Puede ser respaldada en el devenir de la investigación o desechada. Siendo lícito, razonable y posible la aparición, en ese camino de la búsqueda, de nuevas hipótesis.


Tener hipótesis para investigar equivale a prevenir a favor o en contra de alguien o algo. Tener hipótesis para investigar, entonces, no es conciliable con la cualidad de imparcial.


Enhorabuena si lo entendemos. 


Quien tenga la tarea de investigar y pretenda ser imparcial, si cumple con ésta última cualidad quedará anclado e inmóvil en el comienzo del trayecto instructorio. Advertirá entonces que no ha podido lograr ni un mínimo avance o logro.


Su imparcialidad ha aniquilado su meta de investigador.


Pretender que quien investiga reúna la cualidad de imparcial, en lo que ha contradicción refiere, equivale a aplicar la regla in dubio pro reo en los estadios iniciales de una investigación. En ambos casos, las premisas de las dos proposiciones se aniquilan entre sí.


La tarea de validar o desechar hipótesis –cuando éstas adquieren carácter positivo- puede efectuarse de varias maneras, pero epistemológicamente sólo de una posible y aceptable: con objetividad.


La cualidad de ´objetivo´ aparece unida a la tarea de investigación seria, responsable, adecuada, civilizada y acorde con nuestro sistema jurídico.

 
Esto quiere decir que quien investiga debe subordinar su modo de pensar y sentir (incluyendo sus deseos e intereses) al resultado –o resultados parciales- de la pesquisa y preservar las hipótesis que aparezcan sustentadas en datos, evidencias o pruebas independientemente de aquéllos modos de pensar, sentir, de sus deseos e intereses. Como correlato, la cualidad de objetivo significa que no será lícito preservar hipótesis contrapuestas por el resultado –o resultados parciales- por el sólo hecho de identificar al investigador o afectarle en la forma que fuere.


La objetividad coloca a la “investigación” por encima del “investigador” y garantiza el progreso de la humanidad.


En la investigación científica pura, la objetividad también resulta una cualidad “pura” del ejecutor. 


En el mundo del derecho procesal, por regulación de los procedimientos, la cualidad de ´objetivo´ se encuentra cohesionada, de algún modo,  con la necesidad de “valorar conductas”. 


Quien investiga conductas para validar o desechar hipótesis de ilicitud/licitud, responsabilidad/irresposabilidad, etc. debe “valorar hechos”, por supuesto que de manera provisoria, prima facie. Pero su tarea no se limita a la recolección de evidencias sobre tal o cual hecho.


Desde la elaboración de la hipótesis, hasta su desarrollo en la instrucción debe valorar. La valoración ciertamente morigera la cualidad de ´objetivo´ en su pura acepción. Sin embargo, la cualidad objetivo debe imponerse y preservarse no obstante las valoraciones que se efectúen. 


De este modo se entiende que un perito  -p.ej. médico forense- cumple un cometido puramente objetivo –p.j. determinar la existencia de una lesión-. Sin embargo, el Ministerio Público Fiscal que se vale de esa evidencia (pericia) procura un resultado valorado (-p.ej. si la sumatoria de circunstancias, causalidad, experiencia, etc. es posible presumir la comisión del delito de Lesiones), nunca avalorado.


Explica Recasens Siches
“El derecho trabaja sobre realidades empíricas, es decir, sobre hechos que le son dados de la experiencia. Ahora bien, sobre estos materiales que le ofrece la experincia histórica, la Estimativa [Axiología] Jurídica proyecta sus juicios de valor para seleccionarlos, ordenarlos y articularlos al servicio de los fines que se han reconocido como valiosos”
 ([Axiología] me pertenece).


En los procedimientos investigativos que aún preservan la figura del “Juez de Instrucción” (Sumarios), aunque no ingresaremos al abordaje constitucional –sobre el que existen elocuentes estudios y conclusiones
-, se presentan las mismas cuestiones. Desde ya que quien está investido con el cargo de “Juez”, si instruye Sumarios no obra con imparcialidad, porque el hacer pesquisitivo es inconciliable con la imparcialidad
, ya lo vimos. De modo que debería exigírsele de objetividad, pero con la aclaración y en el entendimiento que no actuará como “Juez”, sino como “investigador” y que todo acto que requiere de orden de un Juez no podrá ser por él dispuesta, sino por otro Magistrado que reúna tal condición y que no pesquise.
  

VI) LA ACCION PROCESAL Y LA TAREA DE PRETENDER.

La actuación del Ministerio Público Fiscal no se limita a la investigación.


Por el contrario, cumple otras tareas que son esenciales ya en el campo del proceso. Por lo pronto es quien deducirá, posiblemente, la “pretensión punitiva” materializando con exclusividad y excluyentemente –todavía- el ejercicio de la acción procesal en el campo de los delitos denominados de “acción pública”.


Durante el proceso, el Ministerio Público Fiscal mantiene su rol de “parte” procesal aunque en una relación procesal equilibrada con el imputado por la presencia del Tribunal por ante quien se tramita el proceso.


La cualidad de objetividad se mantiene obviamente y a esta obedece la opción legislativa de escindir la pretensión para diferir su objeto (el qué) hasta los alegatos, previendo la posibilidad de que sea el Ministerio Público Fiscal el que pretenda la absolución fundada en lo producido en el juicio.


Como el Ministerio Público Fiscal reviste la condición de “parte procesal” tiene entre otras, cargas de la prueba. Por lo pronto, del hecho constitutivo que es el delito.


La existencia de “carga de la prueba” fulmina cualquier intento de adjucación de “imparcialidad”.

VII) LA JURISDICCION Y LA TAREA DE JUZGAR 


La imparcialidad es incompatible con la objetividad.


La cualidad de objetivo en un Juez le impodría, frente a la creencia de encontrarse el thema dedidendi alejando de la “verdad”, procurar acceder a ésta mediante la producción de actividad ciertamente pesquisativa –si parte de hechos no afirmados en las pretensiones- o propias de la parte ​​–si procura sustituir o complementar la actividad de éstas- aniquilando su imparcialidad.


La imparcialidad no concilia con la objetividad. Son cualidades que se excluyen entre sí.


Podría considerarse –y muchos lo harán de seguro- que negar la cualidad de objetivo en un Juez conforma un modo de vaciamiento de la función de juzgar y torna desentendido al sistema público de justicia de los problemas de los justiciables.


Pero el vacío es meramente aparente, irreal y superficial.


El equívoco parte de la propia confusión de las cualidades imparcial y objetivo. La cualidad objetivo no es propia del juzgamiento. Ello significa que el juez que no debe ser objetivo (ni puede), tampoco que deba ser subjetivo u obrar con criterio subjetivo. Porque la cualidad “subjetivo” tampoco es propia del Juzgamiento. En otras palabras, el par objetivo/subjetivo es exógeno a la función de juzgamiento, como lo es acción/reacción. 


El juzgamiento, basado en la imparcialidad, exige de “reglas”
 que delimiten el tratamiento de los hechos, la aplicación del derecho y sus interrelaciones. 


Una de estas reglas es la inveterada “sana crítica”. La sana crítica configura un sistema de valoración de la prueba que existe sí o sólo sí frente a la ausencia de un deber de objetividad en el juzgamiento. 


Señala Riccardo Guastini refiriéndose al juzgamiento –y para desmistificar parte de los dogmas arraigados sobre la tarea de juzgar- “La decisión justa o correcta es aquella que es más coherente con la filosofía política que justifica el sistema jurídico en su conjunto”
.


Como si fuera poco, la sana crítica no es el único sistema –amén de que posiblemente más se aproxime a un concepto abstracto de objetividad, no a su cualidad- de valoración de prueba  y fijación de hechos. 


El sistema de íntimas convicciones parte de un juzgamiento basado en el sentimiento, “el corazón”.


Explicaba con precisión ambicionada el maestro Couture, refiriéndose al “ Common law” y la “equidad”, “Esta extraña ordenación, imposible de comprender totalmente por un jurista de mentalidad continental, hace del derecho un sistema de dos grados, uno de los cuales está dado para la justicia formal y técnica y otro para los requerimientos del corazón y de las intuiciones. Dentro de este ordenamiento, el  juez actúa en dos estilos: en sentido jurídico propiamente dicho, o como magistrado de conciencia: “ex debito iutitiae” por un lado; y como “keeper of the King´s conscience”, por el otro”.
 




Y graficó “De allí que  aquel viejo magistrado confesra que cuando había de decidir un caso muy difícil, llevaba a la Corte un hilo y una aguja. Si no podía enhebrar el hilo en el instante de dictar el fallo, postergaba la decisión. Era que el corazón tenía más latidos que los necesarios para decidir el caso, y no existía en él, el perfecto equilibrio de conciencia que no debe abandonar nunca a un juez inglés”.


Para quienes insistan en un deber de objetividad en el juzgamiento, he aquí mi interrogante ¿cómo conciliarlo con el juzgamiento de jurados populares?.

He tenido ocasión, en otra parte
, de referirme a los problemas del lenguaje procesal y su relación con el principio el fin no justifica los medios de raigambre constitucional. Un deber de objetividad en el juzgamiento será bien aceptado por una ideología procesalista que propicia el activismo judicial. Incluso podría decirse que el deber de objetividad en el juzgamiento prueba la necesidad (también como deber) de que los jueces busquen la verdad.
Es muy cierto, el postulado puede ser empleado en el sentido precedente.

El punto es que el deber de objetividad en el juzgamiento, como se ha visto y explicado líneas antes, aniquila el deber de imparcialidad.

Diré entonces, en réplica al hipotético postulado del activismo judicial, que un sistema procesal basado en objetividad en el juzgamiento desconoce el principio de imparcialidad y considera en su esencia que el fin justifica los medios.

TITULO TERCERO

(LA CONDICION DE PARTE Y LAS CUALIDADES 

DE IMPARCIAL Y OBJETIVO)

VIII) PARTE IMPARCIAL 

No cabe duda que la parte no puede ser imparcial, se la adjetive como sustancial o formal. 

La actividad de juzgar es propia del Juez
, no de las partes. Mal puede actuar imparcialmente quien no va a juzgar, siendo aquél un atributo del juzgamiento. 

Aun cuando el Fiscal no tenga (ni deba tener) un interés personal en el asunto, actúa en representación de la sociedad o, concédaseme al menos, de su alto interés. Ese interés es inconciliable con una labor imparcial. La imparcialidad como neutralidad y alterutralidad es arbiertamente ajena a la función del Ministerio Público Fiscal.

La imparcialidad, como toda cualidad axiológica, tiene un doble aspecto: interno y externo.
 El primero está en la conciencia del hombre. El segundo en la imagen que representa de ella ante el resto de la comunidad. Sería inadmisible tener un representante que evidencie neutralidad, y peor aún que sea neutral
.

No pueden soslayarse las razones de política criminal. No asimilo la política criminal con el Derecho Procesal. Por el contrario, ya me he pronunciado sobre la inconveniencia de subsumir a éste último en aquélla. Pero no dejo de reconocer puntos de contacto. Uno de estos es la actuación del Ministerio Público Fiscal, que por propia definición ha de organizarse de manera verticalista, independiente y movilizada no sólo por el respeto de la Ley –como sostenían nuestros antiguos juristas- sino también, y fundamentalmente, por la representación de la sociedad y la víctima, obrando con parámetros ajustados a razones de política criminal. ¿Sería admisible revestir la cualidad de imparcial y obrar orientado por razones de política criminal?. La respuesta negativa pone fin al dilema terminológico.

IX) PARTE OBJETIVA.

 La objetividad, ya diferenciada de la imparcialidad exige de una nueva confrontación. Si por objetividad entendemos, en la orbe procesal, una función desvinculada del espíritu y ánimo de la persona que representa al Ministerio Público Fiscal a efectos de evitar que su actuación responda a intereses individuales, personales y, por tanto subjetivos, o incluso meramente retributivos –como el de buscar venganza-, esta cualidad será indudablemente propia de esta parte procesal –antagónica, dual e igual al imputado-. 

Apreciado en su justo límite, se advierte por qué la Fiscalía puede requerir el sobreseimiento o, en su caso, la absolución de quien considera inocente o por ausencia de algunos de los elementos positivos del delito o incluso por insuficiencia probatoria. Se entiende también la exigencia mínima de colaboración en pos de reconstruir un acontecer histórico, no pudiendo ocultar ni disimular pruebas favorables a la Defensa.

Pero como la objetividad no destruye el carácter de parte procesal, subsisten las cargas probatorias, que también recaen en el imputado. Nadie cuestionaría que es el encausado quien ha de procurar la acreditación de los hechos extintivos, invalidativos o impeditivos del constitutivo (como la legítima defensa) o que disminuyan la responsabilidad (como estados emocionales especiales).

Nuestra legislación provincial actual ha ingresado en el problema. Por un lado admite la recusación de la Fiscalía por ausencia de imparcialidad (el art. 54 CP no excluye el inciso 13 del art. 47 del C.P.P.B.A). Por el otro, descarta como causal de recusación de los Fiscales el dar consejos o manifestar extrajudicialmente su opinión sobre el proceso (arts. 47 y 54 C.P.P.B.A.), evidencia clara de parcialidad y no de imparcialidad.

TITULO CUARTO

(TRAZADO FINAL. SOBRE ENTENDIDOS 

Y MALENTENDIDOS)

X. CONCLUSIONES.

El camino trazado muestra una vez más que la imparcialidad es “tema serio”.

Señala cuan sensible es el principio de imparcialidad, incluso a cualidades que podrían considerarse, livianamente, inofensivas. En este último universo aparece la objetividad. Se diría, con una retórica basada en la liviandad a la que hice referencia, ¿qué mejor que nuestros jueces sentencien con objetividad?, ¿qué mejor que nuestros fiscales instruyan con imparcialidad?.

Hemos demostrado que la objetividad aniquila la imparcialidad y viceversa.

También hemos demostrado que son cualidades que responden a mundos diferentes.

La objetividad presupone un actuar, un dirigir hacia, un proyectar. La imparcialidad los niega.

Por ello es que, una vez más, llegamos al punto de partida. A la impropiedad de fusionar la tarea de accionar con la de juzgar.

Sólo la objetividad es conciliable con la calidad de parte, entendida como la exigencia de un obrar desvinculado del interés individual y subjetivo, del fin de venganza, del encono o simpatía personal  y, en el decir del Marqués de Beccaria, de la buena o mala digestión.

Recuerdo las enseñanzas de Isidoro Eisner sobre la prueba y su esfuerzo por señalar la diferencia entre la investigación y el juicio. Puntualizó la diferencia entre prueba propiamente dicha (producida en el juicio) de la mera evidencia (obtenida con la investigación).

 
Posiblemente la mayor virtud que pueda obtenerse de esta conferencia sea reafirmar que el fin no justifica los medios y que la imparcialidad es, en definitiva, un principio necesario para ello. 

� Seguiremos su Derecho Procesal Penal, tomo I. 2 da. edición corregida y aumentada. Lerner, Buenos Aires, 1969, págs. 251 y sgts.


� V. su Tratatto di D.P. Penale Italiano, t. I, Torino, 1931, págs. 74 y sgts.


� De algún modo coherentes con un ideal de procedimiento penal y de Estado de Derecho.


� Ver: Alfredo Vélez Mariconde, Acción Resarcitoria, Lerner, Córdoba, 2005.


� Expresión del pensamiento citado.


� Aquí aparecen los basamentos meramente formalistas y ritualistas del “ne procedat judex ex officio”, donde la división es sólo aparente; germen del denominado “acusatorio formal”.


� Incluyendo a Carnelutti, a quien a sabiendas, citamos al comienzo. En sus Lecciones sobre el proceso penal, trad. Sentís Melendo, Buenos Aires, 1950, I, págs. 228 y sgts. expresa que “Es inconciliable la naturaleza de parte con una posición neutral”, aunque como explica Vélez Mariconde alude a parte en sentido material. 


� Y, hete aquí la confusión terminológica en el mismo maestro Cordobés, al aludir primero a la objetividad y luego tomar la expresión “imparcial”, que será asumida como propia por casi toda la doctrina Nacional posterior.


�¿Representa a la ley?, ¿hay que asociar ley y sociedad?, ¿y la víctima?, ¿en qué medida ha influido en ese tiempo la concepción dual del Derecho Penal, focalizado en el delito y la pena y desentendido del conflicto?.


� Tenía muy en claro la relación entre objetividad y oportunidad, pero descuidó la política criminal –a la que aludiremos infra-, que no ha de asociarse a la oportunidad.


� Seguiremos su Derecho Procesal Penal, tomo II, editorial Guillermo Kraft Ltda., Buenos Aires, 1945, págs.23 y sgts.


� Véase James Goldschmidt, Principios Generales del Proceso, tomo II, E.J.E.A., Buenos Aires, 1961, págs. 51 y 180. 


� El nuevo Código de Procedimiento Penal de la provincia de Buenos Aires, Librería Jurídica de Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1915.


� Y con lo que sigue, defraudando a quienes crean en la originalidad de la discusión sobre posibilidad o no de condena sin requerimiento del Ministerio Público Fiscal.


� ob. cit. nota 13.





� Cita su Derecho Procesal Penal, tomo II, actualizado por Carlos Alberto Chiara Díaz, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998, págs. 29 y sgts.


� V. Derecho Procesal Penal, tomo II, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1967, págs. 69 y sgts.


� ob. cit. nota anterior.


� Es decir, colocándose en el lugar de uno y otro al mismo tiempo, modificando así su carácter de “ni uno ni otro” (ver Adolfo Alvarado Velloso, Introducción al Estudio del Derecho Procesal, Primera Parte, reimpresión, Rubinzal-Culzoni,Santa Fe, 1997, pág. 134).


� Según la filosofía que adoptemos.


� Por supuesto inalcanzable en plenitud (noumeno); en amplio contraste con Descartes.


� Es decir, con apego a nuestra segunda acepción y con identificación a la cualidad axiológica de ser imparcial, pero relacionado exclusivamente con la investigación científica.


� � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Thomas_Nagel" \o "Thomas Nagel" �Thomas Nagel�, The View from Nowhere, Oxford: Oxford UP, 1986; trad. fr. Le point de vue de nulle part, Paris, Éd. de l'Éclat, 1993.





� Albert Einstein, Adolf Grünbaum, A.S. Eddington y otros, Alianza Universidad, Duodécima reimpresión, Madrid, 1998; Albert Einstein, Mi Visión del Mundo, Estudios Científicos, págs. 145 y ss., ed. TusQuets,  8va. Ed., España 1991


� Capítulos Escogidos de Bioquímica General, Física Nuclear y Bioquímica, págs. 67 y ss., editado por la Oficina Científica de Sanzos S.A., Basilea (Suiza) en Madrid; Asimov, Isaac, Nueva Guía de la Ciencia, Ciencias Físicas, traducción y adaptación: Lorenzo Navarrete, RBA Editores, Barcelona, 1993; “Cuestiones Cuánticas, Heisenberg, Shrödinger, Einstein, Jeans, Planck, Pauli, Eddington, , editado por Ken Wilber, Kairós, 6ta. Edición, Barcelona, 2000; Hawking, Stephen W., Historia del Tiempo, Alianza editorial, traducción de Miguel Ortuño, Buenos Aires, 1990; Tipler, Paul A., Física, Reverté S.A., España, 1990.


� En el campo de la administración de empresas, management, etc. suele ocurrir que la evaluación sobre las causas del exceso de costos y gastos –para su reducción- es más costosa que el propio exceso y, en ese caso, la realidad derivada del exceso de erogaciones se vería afectada por la observación. 


� Recasens Siches, Luis,  Filosofía del Derecho, editorial Porrua, México, 1959, pág. 391.


� Para ingresar al tema, V. Superti, Héctor, Derecho Procesal Penal, Temas Conflictivos, Iuris, Rosario, 2000.


� Sobre este punto ha avanzado nuestra Corte Suprema en su composición actual (CJ,2005/05/17, 108.970, SUPL. DE JURISPRUDENCIA PENAL Y PROCESAL PENAL, LA LEY, MAYO DE 2005, PAG. 30 y sgts.).


� Elipticamente ingresamos al problema de su constitucionales, considerando que la condición de investigador excluye la de garante de los derechos individuales. Cualquier vulneración de garantía constitucional que la actividad instructora demande debería ser considerada y en su caso ordenada por un Magistrado (Juez) diferente, que no instruya, 


� Sobre la diferencia entre acción procesal y acción penal V. Di Giulo, Gabriel Hernán, Nulidades Procesales, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, Cap. I y VII.


� En el típico y exacto concepto de Adolfo Alvarado Velloso, Introducción al Estudio del Derecho Procesal, Primera Parte, Rubinzal-Culzoni editores, Santa Fé, 1997.


� Guastini, Riccardo, Distinguiendo. Estudios de teoría y metateoría del derecho, Gedisa, Barcelona, 1999, págs. 281 y 282.


� Couture, Eduardo J., La Justicia Inglesa en Estudios de Derecho Procesal Civil, tomo I, Depalma, Buenos Aires, 1998, pág. 168.


� ob. cit. Nota anterior.


� Di Giulio, Gabriel Hernán, Nulidades Procesales, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, Cap. I.


� Léase árbitro, tercero que ostente tal calidad.


� Para no emplear, y confundir más, el par subjetivo-objetivo.


� Quizás estemos mal acostumbrados. Fuimos aprendicez de un procedimiento penal que debía iniciarse con una investigación (identificada con el proceso) en la que había tres sujetos, dos imparciales y uno parcial (vaya garantía!). Un Juez imparcial que investigaba, detenía, colectaba pruebas... ¡ya, en realidad, buscaba la verdad ! (PERO CUIDADO: con imparcialidad). Un Fiscal interesado en la aplicación de la LEY que requería. CLARO: ¡ con imparcialidad !. Y se supone que la misma que la del Juez, porque no hay dos “imparcialidades”. Y lo peor fue que, como nadie se atrevía a cuestionar las atribuciones de ambos funcionarios en la pesquisa, y en la prueba, el imputado se veía enfrentado a dos sujetos (por supuesto, irónicamente imparciales). 


No ponemos en duda alguna la honestidad intelectual, la técnica, el criterio y la actuación de muchísimos de nuestros notables Jueces, que generación tras generación han tratado de cumplir su función –y lo han hecho- respetando la Constitución y las garantías tanto individuales como de la comunidad toda, a pesar de las legislaciones y de los gobiernos de turno, así como la de numerosos Fiscales que han bregado por la representación social. 
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