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DEFENSA PUBLICA PENAL

Operaciones, Estrategias y Problemas relativos

al ejercicio de la Defensa Oficial Publica

en el contexto del Sistema de Derecho Penal Argentino

1. Introduccion

El universo de acciones que pueden ser
conceptualizadas como de defensa, producidas
por la Defensa Publica, es complejoy excede al
de la Defensa Privada.

No es del caso individualizar todas y cada
una de éstas en este trabajo, por el contrario el
interés estd puesto en determinar las condi-
ciones de realizacion de las acciones de de-
fensa en el proceso penal, asicomo las opera-
cionesy estrategias cognitivas que pone en jue-
go el defensor en ese contexto.

Ello implica acotar el campo sin restarle
importancia a otras cuestiones que ameritan
también una especial consideracion.

Béasicamente intento presentar el contexto
en el cual actla el defensor, qué circunstancias
propias del mismo condicionan su accion, como
usa sus conocimientos, y las operaciones in-
telectuales que los sostienen; todo sobre una
base especulativa, término que utilizo en el sen-
tido de mera reflexién sin aun verificacién
empirica, para circunscribir areas probleméaticas
e hipotesis a ser investigadas en labor cientffica,
en funcién de aportar mayor conocimiento al
proceso de la defensa publica para mejorar su
eficacia.
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2. El contexto: delimitacion

El contexto en el cual actia la Defensa
Publica es complejo, sin embargo, tal como lo
sefialara en los parrafos anteriores me cir-
cunscribiré al Juridico, y en particular, al Juri-
dico Penal y Procesal.

En la Republica Argentina las reglas de
organizacion y funcionamiento del sistema
juridico penal y procesal se establecen en la
Constitucién Nacional; las mismas responden
al pensamiento ilustrado liberal. Podria decirse
que, son tres los articulos fundamentales, el
articulo 1° en el cual se establece el sistema
republicano de gobierno, implicando el mismo
racionalidad de los actos de poder e inde-
pendencia de los poderes del Estado; el articulo
18° en cual se establece la definicién legal
previa de las circunstancias de hecho para que
éstas sean constitutivas de un delito, y con-
dicion de aplicacién de una pena, garantia de
legalidad, la verificabilidad de las mismas y del
derecho aplicable en un proceso judicial
fundado en laley, garantia de jurisdiccionalidad;
y por ultimo el articulo 19° que consta de dos
partes relevantes, la primera relativa a que la
definicion legal de los hechos considerados
delictivos esta condicionada por la circuns-
tancia de que, los mismos, afecten derechos
de terceros, y segundo que todo lo que no ha
sido prohibido como delito es esfera de libertad.
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De allientonces que, por la ley penal previa
se delimitara bajo que condiciones de hecho
una accién, comprensiva de comision y omi-
sién, sera considerada delictiva; lo que se veri-
ficard empiricamente y juridicamente mediante
un proceso legal.

De la garantia de legalidad interesa
basicamente aquel aspecto que exige una clara
y exacta determinacion del supuesto del hecho.
Larazén delinterés radica en que las acciones
de defensa seran analizadas por relacion a las
acciones de la acusacion, en funcion de los
hechos legales y su verificacion, de modo tal
que, si éstos no son determinados con precision
en la definicion legal del delito, se ve obs-
taculizada tanto la asercién empirica de la acu-
sacion como la refutacion de la defensa por
carecer del término comun de la relacion.

El proceso judicial constituye el espacio
donde se manifiesta la contienda entre los dos
actores, el acusador y el defensor, la que sera
dirimida por el tercer protagonista, el Juez
imparcial.

Lafuncién de defensa que luego sera ana-
lizada en los términos ya consignados, en el
sistema juridico argentino se ejerce tanto
privada como publicamente. En ambos casos
habilita para la funcion el titulo de Abogado.

3. La Defensa Publica

La norma constitucional del art. 18° establece
gue es inviolable la defensa en juicio, de allique
las leyes procesales reglan que el Estado debe
proveer un Defensor si el imputado de un delito
no designa uno que lo asista, o cuando éste no
pueda afrontar una defensa privada por ser
pobre, en ambos casos la funcién la ejerce el
Defensor Publico.

La Constitucién Nacional, articulo 120 crea
un érgano, el Ministerio Publico que comprende
al Ministerio Publico Fiscal y al Ministerio Publico
de la Defensa. Cada uno ejerce la funcion de

acusar y la de refutar, respectivamente. La
norma reza “ art. 120 CN. El Ministerio Publico
es un 6rgano independiente con autonomia
funcional y autarquia financiera, que tiene por
funcion promover la actuacion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los intereses
generales de la sociedad, en coordinacion con
las demas autoridades de la Republica”.

“Esta integrado por un Procurador general
de la Nacion y un Defensor general de la Nacion
y los deméas miembros que la ley establezca.”

“Sus miembros gozan de inmunidades
funcionales e intangibilidad de remuneraciones”.

La ley, n° 24.946, regula la actividad
correspondiente delimitando los campos de
accion, de cuyo contenido, asicomo del articulo
120 CN, puede inferirse que ambas funciones
tienen la misma jerarquia (art. 25). Sin embargo,
un andlisis de las leyes procesales penales
provinciales, asi como del Codigo Procesal
Penal de la Nacién, en particular en la etapa
de instruccion, pone de manifiesto que la
Acusacioén y el Juez de instruccion dominan
esta etapa, relegando a la Defensa practi-
camente a una funcién de control de legitimidad
y validez de los actos procesales.

Se diferencian la Defensa Publica elegida
voluntariamente por el sujeto del proceso, de
la Defensa Publica impuesta de oficio que
garantiza mas alla de su voluntad su defensa
en juicio; este caso de defensa oficiosa, cons-
tituye una funcion estatal por imperativo
constitucional, pues implica tanto la defensa del
sujeto como el control y defensa de la legiti-
midad y validez de los actos del propio Estado
manifestados en el proceso, las que se pierden
si no esti asegurada la defensa en juicio del
imputado.

Si bien en el sistema argentino no hay
homogeneidad en las leyes procesales por cuanto
siendo el mismo federal, cada provincia legisla
sobre la materia dictando su cédigo respectivo,
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no lo es menos que estan condicionados por las
reglas constitucionales por cuya merced se
mantiene la coherencia, y consecuentemente es
posible, en lo fundamental y a los fines de este
trabajo, generalizar ciertos esquemas.

4. El Proceso Esquema de
Organizacion:

Las dos partes del proceso, la instruccion
y eljuicio se organizan a partir de la formulacion
de una hipotesis de delito a ser corroborada o
desechada, en su dimension facticay juridica.

Las actividades de los sujetos del proceso,
Fiscal y Defensor: Dos funciones especfificamente
cumplen, el primero de formulacién y prueba de
las hipotesis facticas y juridicas, y de justificacion
de ambas; el segundo de formulacién de contra
hipétesis y su prueba, o contra prueba de las de
la acusacion, de refutacion, y de prueba y
justificacion de sus hipétesis alternativas.

La Defensa Publica y la Privada no se
diferencian en este aspecto pues por ambas se
ejerce lamisma funcion de refutar los argumentos
en torno de la prueba que sustenta la hipétesis,
y proveer la contraprueba que desbarate la
misma, de refutar los argumentos relativos a la
prueba e interpretacion del derecho, y de control
de legitimidad y validez de los actos procesales.

5. Descripcion de las actividades
de los sujetos por relacion
a las etapas del proceso

La instruccién: No son en general, los
sistemas procesales argentinos del tipo
acusatorio puro; por tanto la instruccion se
caracteriza por un dominio de la actividad
probatoria por parte del Juez de Instruccion y
del Fiscal en desmedro de la actividad de la
Defensa en el siguiente sentido, el Defensor
Unicamente puede realizar un control de
legitimidad y validez de los actos de los otros
dos sujetos, introducir contra-prueba, a la cual
se accedera si el Juez, que controla la etapa la

considera pertinente y de refutacion de las
decisiones jurisdiccionales, en los tres aspec-
tos, validez, pruebay derecho aplicable por la
via de la impugnacion.

También el Fiscal debe realizar un control
delegitimidad y validez de los actos de los otros
dos sujetos del proceso, (por ejemplo ver ley
de Ministerio Publico art. 33).

El juicio: En esta etapa se garantiza el
equilibrio entre las partes en el siguiente
sentido, tanto la Acusacion como la Defensa
tienen la disponibilidad de la prueba de sus
propias hip6tesis acerca de los hechos y del
derecho, y de refutacion de los argumentos
relativos a las mismas.

En cuanto a la Defensa, en la refutacion tiene
la Ultima palabra, por lo menos en el Cédigo
Procesal Nacional (art. 393), lo cual, de alguna
manera compensa el marcado desequilibrio que
se observa a su respecto en la instruccion.

También en esta etapa de juicio ambas
partes tienen, el deber el Fiscal y la Defensa el
derecho, a un control de legitimidad y validez
reciproco y de los actos del Tribunal.

La contienda: La actividad de ambos
sujetos se puede caracterizar como una lucha
por obtener una decisién que satisfaga sus
posiciones respecto de los hechosy el derecho.
Este interjuego comienza con la formulacion por
parte de la Acusacién de la hipétesis de delito,
lo cual implica proposiciones empiricas y
juridicas. Se articula con la refutacién y contra
prueba de ambas por la Defensa.

6. Condiciones necesarias para la
realizacion del acto de defensa

Relativas a la ley: a) Ley penal previa que
defina clara y exactamente en sus
determinaciones relevantes para la verificacion
empirica la accion delictiva, porque la garantia
derivada del principio de legalidad hace que
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Unicamente puedan ser objeto del proceso
hechos verificables empiricamente.

Relativas al 6rgano acusador: b) Acusacion
gue formule hip6tesis asertivas susceptibles de

verificacion y de reconocimiento, pues la
actividad, tanto probatoria como argumentativa
de la defensa, se desarrolla por relacién al
contenido de la acusacion.

Enordenl6gicoy de importancia, la garantia
de estricta legalidad tiene prioridad, tanto para
la Defensa como para la Acusacién pues,
tampoco puede el Fiscal construir sus propo-
siciones, tanto empiricas como juridicas, si la
herramienta legal de delimitacién del campo de
lo prohibido no es adecuada a ese efecto.

1. Niicleos problematicos
correspondientes a
la instruccion

Para todo ello voy a suponer que, tanto
acusacion como defensa operan conforme los
esquemas legales, es decir que sus actos se
adecuan a la estructura prescripta por la regla
legal y segun los condicionamientos ya
establecidos, constitucionales y legales, no
analizaré las actuaciones anémalas y los
condicionamientos que ellas implican, porque
la variedad y complejidad requieren de un
trabajo ad hoc.

La Defensa se mueve permanentemente
entre dos campos, empirico y juridico, ello la
enfrenta a tipos de problemas diferentes:

a)problemas relacionados con los hechos
y su prueba;y

b) problemas relacionados con el derecho
y su interpretacion.

Hechos y su prueba: Los hechos a probar
constituyen labase de la hipétesis. En general se
considera que no hay un método de descu-

brimiento y verificacion de las hip6tesis sino que
éstas se obtienen por un acto creativo y que lo
Unico posible es su confirmacién o refutacion.
Luigi Ferrajoli (1998), “El mejor camino para llegar
a semejantes criterios de decision o justificacion,
aun con las adaptaciones oportunas, es el
ofrecido por el modelo nomoldgico-deductivo de
la explicacién causal elaborado por Karl Popper
y con mayor difusion por Carl G. Hempel y P.
Oppenheim. Segun este esquema, la inferencia
inductiva, que permite ascender desde los he-
chos que se han de explicar o explanandum a
los hechos que son su explicacién o explanans,
se justifica porque puede ser investida en una
inferencia deductiva, que permite descender del
explanans al explanandum gracias ala inclusion
en las premisas explicativas de leyes o gene-
ralizaciones empiricas aceptadas como verda-
deras conforme la experiencia pasada”.! De alli
gue proponga que laverdad serarelativa, en tanto
el método no permite demostrar la verdad, sien
cambio posibilita la falsacion, de lo se concluye
gue las hipotesis son susceptibles de con-
firmacion o invalidacion.

Si se dispone 0 no de un método de descu-
brimiento de las hip6tesis explicativas es una
cuestion discutible y que, si bien en general hay
consenso en el sentido propuesto por Ferrajoli,
no lo es menos que puede ser replanteada, sobre
todo desde la consideracion de otro tipo de
operaciones, como las propuestas por algunas
corrientes de la Semiética; pero como el tema,
actualmente esta siendo objeto de una inves-
tigacion que tengo en curso y al no haber ain
llegado a conclusiones satisfactorias, creo pru-
dente no innovar al respecto.

La acusacion presenta su hipotesis de los
hechos histéricamente acontecidos en una
narraciony ofrece la prueba de la verdad de la
misma. Primer aspecto de su caso. Se distin-
guen asilos hechos de la historia y los hechos
a producirse en el proceso tendientes a co-
rroborar la historia, es decir la prueba. Ante ello

1 FERRAJOLI Luigi. Derecho y Razén. Ed. Trotta 1998, pag. 141.
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la Defensa tiene por lo menos dos alternativas:
a) Negar totalmente los hechos de la historia,
por tanto negar la hipétesis tal como la presenta
el Fiscal en la acusacion o b) Aceptar los
hechos relativamente, es decir aceptar la
hip6tesis en general pero modificandola en
particular y por relaciéon a ciertos aspectos
facticos.

En ambos casos el Defensor enfrenta la
situacién de proponer su propia hip6tesis acerca
de que los hechos, en el sentido de que no
ocurrieron o que no ocurrieron como los presenta
la acusacion.

Tanto si niega los hechos como si niega
ciertos aspectos de los mismos debe ofrecer una
contra prueba, en una palabra debe sostener
en el campo empirico su propia hipétesis de la
misma forma en que lo debe hacer el Fiscal en
la acusacion, posibilitando el interjuego del
contradictorio, para ello debe poseer ciertas
habilidades epistemolégicas para la busqueda
delaverdad, y desarrollar estrategias cognitivas
que la aseguren.

Dos cuestiones surgen como problema, una
relativa a qué es lo que la defensa debe probar,
y la otra como lo hara.

La primera esté en relacion con los hechos
hipotetizados por el Fiscal y por tanto cémo
obtiene o construye su hipoétesis la acusacion.
Si se tratara de un sistema acusatorio pleno, las
investigaciones preliminares sustentadas en
hechos que evocan aquellos abstractamente
definidos en la ley penal, le suministrarian los
elementos basicos para producir su hipétesis,
las pruebas y su direccion para corroborarla.

Sin embargo, en general en los sistemas
procesales argentinos estos hechos o rastros
que indican la posibilidad de la realizacién de
un delito, pueden ser objeto de investigacion por
la policia y otras fuerzas de seguridad con
funciones similares, prevencion policial, por el
Juez de instruccion o por el propio Fiscal en

determinados casos, por ejemplo en el Cédigo
Procesal nacional, cuando una denuncia se
efectla ante el Juez o ante el Fiscal.

Por tanto, la organizacion de determinados
rastros a partir del sentido que adquieren por
relacion a un delito prefigurado en la ley, en
funcion de construir una hip6tesis que dé inicio
a un proceso penal, no es privativa del Fiscal
hasta la etapa de elevar a juicio la causa, y aln
asi, le surgiran contingencias si el Juez de
Instruccion no comparte sus criterios.

Como queda visto y ya lo anticipara, en la
instruccion quien delimita y decide acerca de
la hip6tesis delictiva a investigar es el Juez de
Instruccion, alin cuando sus decisiones puedan
ser objetadas por el Fiscal y la Defensa.

No obstante que el dominio preponderante
de laactividad probatoria inherente a esta etapa
la tiene el Juez y el Fiscal, la Defensa puede
sugerir pruebas surgiendo asi el interrogante
ya planteado de qué debe probar.

Si la hipotesis se construye sobre rastros
que evocan delitos, la primer cuestién que
debera enfrentar sera la contraprueba de los
rastros, es decir una prueba por la cual pueda
desbaratar los rastros, o que haga variar el
sentido de los mismos.

Ahora bien, no puede concebirse que la
Defensa actie exclusivamente desde el
contenido factico de la hipétesis de la
instruccion, por cuanto tanto el Juez como el
Fiscal proceden por referencia al texto de la ley,
particularmente por referencia al concepto
definido en la ley, que es el elemento que le da
sentido a los rastros; consecuentemente la
Defensa también debera obtener su
contraprueba en forma referencial, es decir
construyendo su propia hipétesis por relacion
altexto de laleyy por relacion a la hipétesis de
la instruccion, en la medida en que lo que
intentara sera refutarla.
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Aun cuando el Defensor no formule su
hipotesis en las primeras etapas de la ins-
truccion, por lo menos hasta, por ejemplo el
momento en que pueda impugnar una decision
de procesamiento, la propuesta de producir
ciertas pruebas debera estar guiada en su
estrategia por lo que he sostenido en el parrafo
anterior, su propia hip6tesis acerca de lo acon-
tecido, es decir los hechos ocurridos, la relacion
de ésta con la de la instruccioén y los abstrac-
tamente contenidos en la ley-

Permanentemente se movera en su estra-
tegia entre el caso de la instruccién y el suyo
con el objeto de probar que el suyo es verdadero.

Es verdad que esta etapa del proceso es
preparatoria del Juicio, y por tanto en principio, la
prueba no tiene otra funcion que darle sustento a
la acusacion; pero, también hay que considerar
gue lainstruccion puede terminar en sobreseimiento
si se obtiene prueba que desbarate los hechos y
su sentido, que conformaron la hipétesis liminar.
Por ello es absolutamente valida desde este punto
devistalaactividad de la defensa tendiente alograr
estos resultados.

Corresponde ahora determinar como lo ha-
ce. En cierta forma ya se ha anticipado esto en
el analisis de lo que debe probar, se impone
entonces completar la idea.

Como probara los hechos de su hipétesis,
guarda relacion con los medios de prueba dis-
ponibles, que en esta etapa estan limitados porque
el Juez tiene la decisién acerca de produccion o
no; los que fueron utilizados por la prevencion, el
Fiscal y el propio Juez. Pero, ademas, guarda
relacion con la estrategia cognitiva que pueda
organizar a partir de los datos producidos por los
otros sujetos y los que pueda representarse como
Utiles. Por tanto esta cuestion esta interrelacionada
con las operaciones cognitivas concretas que pone
en juego en el acto de defensa.

8. Operaciones Cognitivas

El pensamiento organiza los hechos o acon-
tecimientos, aun los cotidianos, conforme es-
guemas de relaciones causales, de semejanzay
contigliidad.

Sin embargo hay que distinguir claramente
entre los hechos a reconstruir objeto de la hip6-
tesis y los hechos probatorios que permitiran
probar su ocurrencia en funcion de distinguir los
tipos de operaciones cognitivas.

Tal vez la inferencia causal constituya el
esquema mas frecuentemente utilizado, hay que
precisar, sin embargo, qué datos, de los dis-
ponibles, seran utilizados en el razonamiento.
Puedo afirmar que seran aquellos obtenidos en
el proceso, los hechos del proceso y no los hechos
de la historia, porque precisamente la historia de
lo sucedido se reconstruira con esos datos. Hay
que recordar que, en lainstruccion el dominio de
la produccion de los datos lo tienen otros actores,
y no el Defensor lo que lo obliga a operar per-
manentemente por relaciéon a los mismos, y en
funcion de ellos intentar obtener los suyos para
poder reconstruir su version de la historia.

También dije que la Defensa organizaba los
datos, entiéndase los datos del proceso, por
relacién a un marco de referencia constituido por,
la hipétesis de la instruccion, su propia hip6tesis
y la definicion legal. Ahora bien, hay que consi-
derar que, el marco de referencia podria estar
constituido ademas, por ejemplo por valores
éticos, lo cual excederia la dimensién es-
trictamente cognitiva, variando asi el esquema
de organizacion.

Lariqueza de las posibilidades de inferencia
causal del Defensor dependera del mayor o
menor nimero de datos de que disponga y
efectivamente utilice en la inferencia causal y no
causal, y de aquellos que imagine como pro-
bables de producirse y consiga producirlos con
utilidad para el razonamiento. Cuanto mas datos
coordine, mayor seré el resultado cognitivo.
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El Defensor podra asi obtener una red de
hechos y conexiones causales entre ellos que
conformaran, en una primer dimension, la
estructura y sus caracteristicas en la cual orga-
nizard sus datos, estructura solidaria de la re-
presentacion que el Defensor tendré de lo histo-
ricamente acontecido a partir de los datos del
proceso, y que propondra, en un caso como hi-
potesis alternativa.

Las dos operaciones légicas, induccion y
deduccién son utilizadas por el defensor en sus
razonamientos. El autor citado anteriormente,
Ferrajoli?, asigna la primera a la obtencion de los
hechos, induccion factica, en cambio por los dos
modos del silogismo deductivo se puede obtener:
por modus ponens la confirmacion de las pruebas
de las hipétesis, y por modus tollens la negacién
de las hipotesis de las contra pruebas.

Concluyendo, en tanto la acusaciony el Juez
deinstruccion respeten en la formulacion de sus
hipotesis las operaciones logicas indicadas, in-
duccién en la recoleccién de datos y los dos
modos del silogismo deductivo para su jus-
tificacion, la defensa podria articular con el mis-
mo tipo de operaciones légicas sus hipotesis
alternativas, sus contrapruebas e invalidar las
que a su vez proponga como refutacion el Fiscal.

El derecho aplicable: He sefialado que desde
el inicio los rastros cobran sentido por relacion a
la determinacién abstracta del hecho en la ley.
De modo que una vez reconstruida la historia hay
que confrontarla con el esquema legal.

Esta relacion implica una operacion de
subsuncion del hecho concreto en el hecho abs-
tracto contenido enlaley, paralo cual es necesaria
una previa operacion de interpretacion del es-
gquema normativo.

También en este caso el Defensor pone en
juego su epistemologia juridica. Deben consi-

derarse los procedimientos y estrategias que seran
adecuados para el reconocimiento de la ley apli-
cable al caso.

Condiciona la tarea, el mayor o menor grado
de determinacion del supuesto de hecho legal.
Cuanto mas determinado sea el hecho menor
sera el numero de hipétesis alternativa de inter-
pretacion que se puedan generar.

Aparentemente ello podria suponerse consti-
tuiria una desventaja para la defensa, sin em-
bargo el mayor grado de determinacion del he-
cho constituye el nucleo de la garantia de lega-
lidad, por tanto no puede evaluarse en ese sen-
tido, consecuentemente el esfuerzo de la defen-
sa debe extremarse en las particularidades del
hecho concreto que puedan ser calificadas a
favor de su defendido.

El procedimiento de seleccion del derecho
aplicable al caso implica, obviamente, ope-
raciones de rastreo o exploracion de las reglas
legales con operaciones por las cuales se pone
en relacion el caso y la ley, si se logra la sub-
sucion la regla queda seleccionada, de modo
tal que, respecto de la ley aplicable al caso la
Defensa también puede plantear hipotesis
alternativas.

Ahora bien, la tarea de la Defensa no se
reduce a verificar o controlar la subsuncion que
propone el Fiscal o el Juez de instruccion, sino
en proponer una o varias alternativas que me-
joren la situacién de sus asistido, sin duda siem-
prey cuando lareglale dé un margen de inter-
pretacion suficiente.

El sistema procesal tiene reglas de inter-
pretacion que establecen limitaciones tales
como el in dubio pro reo y la prohibicién de la
analogia, relacionadas con el principio de ino-
cenciay de legalidad.

2 FERRAJOLI, Luigi, ob.cit. pag. 141 a 145. En un sentido parecido, BINDER Alberto, en Justicia Penal y Estado de Derecho Cap.

1. Ed. Ad-Hoc 1993)
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Condiciones de la subsuncién: La ope-
racion légica por la cual se subsume el caso
concreto en la ley es una deduccion, es decir
gue la reglay el caso deben haber sido con-
venientemente individualizados antes de ser
puestos en relacion.

En la primer parte de este trabajo se analizé
como se obtiene el caso, organizando los ras-
tros por evocacion del hecho abstracto conte-
nido en la ley, y luego provisoriamente re-
construyendo el hecho histéricamente acon-
tecido con la actividad probatoria.

La obtencién de la regla contenida en la
ley se logra tomando todo el sistemajuridico, y
con una operacién de exploracion se va corre-
lacionandolo con el caso hasta lograr la aproxi-
macion, obviamente en esta tarea se van des-
cartando reglas y seleccionando en todo un pro-
ceso légico aquellas cuyo contenido se aproxi-
me a las circunstancias del caso.

Se toma todo el sistema porque las reglas
no se encuentran exclusivamente en el sistema
legal penal. Si bien es cierto que las reglas
especificas son halladas en la legislacion penal,
no lo es menos que el contenido de las mismas
viene condicionado, sobre todo en su legitimidad
y validez por normas constitucionales; asimismo
pueden encontrarse permisos de laaccién o de-
finiciones de términos en otras areas del sistema
distintas de la penal.. Por tanto, al rastreo debe
agotar las posibilidades de hallar unareglay las
condiciones de su interpretacion.

Aln cuando toda la operacién de bisqueda
no arroje un resultado positivo, en el sentido de
obtener la subsuncién, el sistema tiene reglas
que resuelven este problema, por ejemplo los
sobreseimientos definitivos porque cuando no
se sostiene la imputacion, opera entonces la
garantia de legalidad.

La matriz I6gica de operacion u operacional
gue posee el Defensor le permite realizar todas
estas operaciones de identidad, negacion

correlacion y reciprocidad; se observa que
primero intenta las correlaciones, verificada la
identidad obtiene sus premisas empiricas y
juridicas y puede pasar al razonamiento
deductivo. La funcién de clasificacion es la
preponderante.

Obtenida lareglay el caso por deduccion
se logra la conclusién por la cual se imputan
normativamente las consecuencias. Esta es una
operacion logica de deduccion por la cual se
concluye que el caso esta comprendido en la
regla, por ende puede ser clasificado como
delito de una determinada especie.

9. Estrategias de Defensa, funcion
de la teoria del delito

Hasta ahora se ha visto que incluso en la
seleccion de la prueba la habilidad cognitiva del
Defensor, si bien se concretaba y desplegaba
por referencia a otro relato y al texto de la ley
que le servian como guia de interpretacion pro-
visoria del sentido de los rastros, no lo es menos
gue utilizaba su propio criterio, es decir hipétesis
de trabajo generadas a partir del mayor o menor
conocimiento del fendmeno que enfrentaba.
Probablemente podria haberlo incrementado con
la colaboracion de algun sujeto con competencia
especial, los peritos suelen ser de gran ayuda
en la seleccion del tipo de prueba, o por propia
formacion en el &rea, o conocimientos especiales
de criminologia.

Sin embargo el problema de la aplicacién
delaley al caso requiere de habilidad y compe-
tencia en el Defensor, entendida ésta Gltima
como conocimiento del campo de accion. De
allique el Defensor necesita tener formacion teé-
rica en Derecho, primero para poder reconocer
el sistema que utilizara, y segundo para ins-
trumentar las técnicas de aplicacion.

Los esquemas conceptuales y las explica-
ciones contenidas en las teorias penales y pro-
cesales constituyen las herramientas para solu-
cionar estos problemas.
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Esta afirmacion no quiere decir que, con
relacion a los hechos la accion del Defensor no
fue guiada por un esquema similar atiin cuando
no estrictamente juridico, por el contrario, las
contra-hipotesis y las hipotesis explicativas que
construyera operaron como reglas de teoria, hay
que recordar lo que se cité de Ferrajoliy como
justifica éste autor el uso de la deduccion.

Siempre entre los hechos y la ley aparecera
como mediador el esquema tedrico posibilitando
la aplicacion de la misma. Al respecto Enrique
Bacigalupo (1994)3 es preciso al sostener que” El
sistema de la teoria del delito es un instrumento
conceptual que tiene la finalidad de permitir una
aplicacionracional de laley al caso. En este sentido
es posible afirmar que la teoria del delito es una
teoria de la aplicacion de la ley penal”. Y, luego
agrega “ Desde este punto de vista, la teoria del
delito cumple una doble funcién mediadora. Por
un lado media entre la ley y la solucién del caso
concreto, es decir, entre la norma general, que
expresa la valoracion dellegislador, y la concrecion
de éste en una norma particular que decide el caso
concreto. Por otro lado, existe también una me-
diacion entre la ley y los hechos objeto del juicio,
pues cada una de las categorias de la teoria del
delito hacen referencia a determinados aspectos
del hecho que constituyen el material objetivo al
que se debe aplicar la ley”.

Los modelos tedricos le marcan pautas o
tipos de acciones a realizar, incluso secuencias
ordenadas. Por ejemplo, la secuencia analitica
del concepto del delito lleva a que se organicen
los datos en construcciones que van desde las
caracteristicas de laaccion, a las circunstancias
de hecho que condicionan la justificacion, luego
aquellas relativas al sujeto y sus condiciones
personales de responsabilidad.

En pérrafos anteriores he sefialado que el
Defensor se mueve permanentemente de lo
empirico a lo juridico mediado por la teoria,
elemento transductor fundamental.

El modelo tedrico que utilice le proporcionara
el criterio para interpretar el sentido juridico de
los hechos, posibilitandole la argumentacion con
la cual concretara sus acciones de defensa.

10. Impugnacidn de resoluciones

No desarrollaré en detalle todos los tipos de
resoluciones que pueden producirse en esta etapa,
y por ende la estructura de las impugnaciones de
las mismas que pueda hacer el defensor, pues en
general el esquemade accion de ladefensa se va
repetir. Me limitaré, entonces a dos modelos
suficientemente ilustrativos, la que decide la situa-
cion del imputado, auto de procesamiento, y las
que resuelven planteos de nulidad.

En el procesamiento, con las caracteristicas
propias de la instruccion, se decide acerca de
la imputacién. En general el procesamiento
constituye un pronunciamiento acerca de la
existencia del hecho, y de la responsabilidad
del sujeto que implica, la relativa prueba de los
hechosy laindividualizacién de la ley aplicable
al caso, no tiene caracter definitivo pues la
decision no pone fin al proceso, asi como no
implica un pronunciamiento que sustente la
aplicacion de la pena.

En principio las dos circunstancias apun-
tadas, prueba de los hechos y del derecho apli-
cable, constituirdn condicionamientos de la
accién impugnativa, es decir que la Defensa
para lograr un cambio en la segunda instancia
debera atacar con sus argumentos estas dos
cuestiones. Aquies donde cobran mayor fuerza
las hipotesis alternativas acerca de los hechos
y el derecho, y sus respectivas justificaciones.

Al no poder modificar las circunstancias de
hecho del proceso, es decir la prueba, sus
operaciones deberan versar sobre los argumentos
de la prueba que justifican la historia. La historia
en simisma no tiene relevancia como no sea por
relacion a su prueba, es decir al ser la

3 BACIGALUPO Enrique, Lineamientos de la Teoria del delito, 3era. Ed. 1994, Hammurabi, pag. 25ys.s.
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reconstruccion probada, y no meramente
imaginada, lo pertinente es atacar la argu-
mentacion que justifica la reconstruccion por esa
prueba.

Lo mismo ocurre con relacién al derecho,
lo que se atacara en la impugnacion seran los
argumentos que sostienen la verificacion.

También puede motivar laimpugnacion una
cuestién de validez o legitimidad, no profun-
dizaré el tema porque excede el proposito del
trabajo, pero debo sefialar que, igualmente en
estos casos la accion de defensa opera sobre
argumentos, es decir es una tarea plena de
refutacion.

Asicomo el Defensor prepar6 el campo para
la refutacion con la verificacién produciendo
contra-pruebas y obteniendo reglas conlas que
formulé sus hipotesis alternativas, en la
impugnacion la funcion se concreta exclusi-
vamente en campo argumental, accion de
refutacion.

11.  Nicleos problematicos
correspondientes al juicio

En esta etapa se produce la contienda con
cierto nivel de equilibrio entre las partes, pues
tanto la acusacion como la defensa tienen dis-
ponibilidad sobre la prueba a producirse.

Las operaciones que caracterizan la accion
de la defensa en su estructura son similares a
las descriptas en el punto anterior, solo que
ahora a diferencia de la etapa instructoria puede
concretar realmente la alternativa de la con-
traprueba, pues no esta condicionada por la
aceptacion del Juez instructor.

La secuencia comienza con la hipétesis fac-
ticay juridica del requerimiento de la acusacion.
Se vio que en lainstruccién, al ser una instancia
de recoleccién de datos, no definitiva pero
suficiente para posibilitar la acusacion, la accion
de la defensa se realizaba por relacion a una

diversidad de acciones, tales las de la pre-
vencion, del Fiscal y del Juez de instruccion;
no ocurre lo mismo en la etapa de juicio, pues
en el requerimiento de elevacioén a juicio se fijan
definitivamente las hipétesis facticas y juridicas
de la acusacion, las cuales seran objeto de la
contienda, Es decir que la Defensa debe operar
directa y Unicamente sobre y a partir el con-
tenido del requerimiento.

Hay que recordar que, en general, todos
los codigos procesales establecen que luego
de elevada a juicio la causa, tanto acusacion
como defensa tienen la oportunidad procesal
de ofrecer y producir la prueba que crean perti-
nente, terminada la produccion de la misma se
concreta la acusacion, acto por el cual el Fiscal
establece las correlaciones entre las hip6tesis
facticas formuladas provisoriamente en el
requerimiento y las verificadas por la prueba
producida durante el juicio, y confirma o
modifica segun hayan sido los resultados las
hipétesis juridicas, quiere ello decir que basi-
camente justifica las premisas facticas y juri-
dicas a partir de las cuales pretende que el Tri-
bunal se pronuncie emitiendo su fallo.

Por consiguiente la defensa cuya funcion
es desbaratar primero ambas hipétesis; la etapa
que sigue es la de ofrecimiento y produccion
de la prueba, deberd, sino lo hizo durante la
instruccion, confrontar sus hipétesis facticas y
juridicas con las del requerimiento para pro-
poner las pruebas que considere Utiles para ve-
rificarlas, asi como la contraprueba que des-
barate las hip6tesis del Fiscal.

Las estrategias y los actos cognitivos pre-
sentan la misma estructura de los ya analizados
en la etapa instructoria, por lo que considero
innecesario volver sobre lo mismo.

La Unica diferencia observable radica en
gue el proceso de formulacion, prueba vy jus-
tificacion de las hipotesis esta perfectamente
diferenciado, lo cual ordena las acciones de
ambas partes de la misma forma.
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La etapa concluye con la acusacién y la
defensa propiamente dichas. Las estrategias y
operaciones cognitivas marcaron los esquemas
de accion de la defensa en el ofrecimiento de
prueba. En la defensa, entendido el acto formal
por el cual se responde a la acusacion, verdadero
contradictorio, las acciones se organizan en
funcion predominantemente de la refutacion.

La estrategia a utilizar no se puede pre-
determinar, si es posible sefialar que tipo de
cuestiones deben tratarse sila acusacion cumple
con las prescripciones legales que la vuelven
vélida, es decir si, se afirman los hechos y el
derecho con claridad y precision y se justifican
estas aser-ciones con argumentos validos, la
defensatendra diversas alternativas dependiendo
de que, niegue los hechos y el derecho, acepte
los hechos y niegue el derecho, acepte los hechos
parcialmente y niegue el derecho, o acepte los
hechosy niegue el derecho parcialmente. Pueden
explorarse otras combinaciones, pero siempre el
eje sera operar sobre las hip6tesis de la acusa-
cion para refutarlas, a partir de contrapruebas y
pruebas que sostengan contra hipétesis e hi-
potesis alternativas.

Ferrajoli dice que se afirman las hipotesis
por el razonamiento l6gico propio del modus
ponensy se refutan por modus tollens.* Justifica
el tipo de razonamiento, tanto inductivo para la
obtencion de hipotesis como deductivo para su
confirmacion o refutacién. Hay que tener en
cuenta sin embargo las consideraciones de
Perelman respecto del razonamiento dialéctico.®

La ultima cuestién que quiero dejar sim-
plemente planteada es cémo resuelve una u otra
estrategia de defensa. Aparece aquiuna cuestion

de valoracién, no se trata ya de los co-nocimientos
adquiridos acerca del caso, sino frente a las al-
ternativas enfrentar el dilema. El punto amerita un
andlisis especial, pero no por ello deja de ser
sumamente problemaético, es obvio que excede
el objeto del ensayo, pero llamo la atencion al
respecto por cuanto el éxito de una defensa
depende, en un grado muy importante, de esta
decision.

Estoy de acuerdo que, en la seleccion de
los datos, de la prueba, y general en la con-
sideracion de los rastros hay decisiones, la ac-
cion de la defensa no es neutra, es decir que
hay componentes valorativos, asi como coincido
en que se abordala realidad misma cargado de
teoria como sostienen muchos epistemologos,
pero ello no invalida el conocimiento que ob-
tienen, pero pese a todo, siempre la funcion lo
llevara a elecciones tefiidas de valor, sin ir mas
lejos, aquellas fundadas en el principio de
inocencia operando como eje de la decision.

Trabajos existentes: Cabe consignar que se
han producido importante investigaciones
relativas a los problemas de la argumentacion
juridica. Es indudable que, una accién de de-
fensa excede lo cognoscitivo, y que sus estra-
tegias méas importantes por lo decisivas para la
situacion de sus asistidos, se operan en la
argumentacion, no en vano hay coincidencia en
que su accion principal es la refutacion.

No me he propuesto entrar en ese terreno,
simplemente intenté sumariamente aislar algunas
situaciones y establecer tipos de acciones de de-
fensa corresponden a las mismas, y particu-
larmente reflexionar acerca de las operaciones
cognitivas que un defensor se ve necesitado de

4 FERRAJOLI Luigi, ob.cit. pag.145. « Conviene subrayar que el razonamiento probatorio, como cualquier razonamiento inductivo
por lo demas, procede no sélo I6gicamente sino también pragmaticamente”.... “Al afrontar un problema no se registran indistin-
tamente todos los datos y los hechos del mundo, sino sélo aquellos relevantes respecto de una o varias hipétesis de solucion;
y no se parte de todas las hipétesis imaginables sino sélo de aquellas plausibles,, aunque sélo sea lejanamente. Es claro que
esta seleccion de las hip6tesis que se han de poner a prueba y de las pruebas que se han de practicar esta guiada, ademéas de
por nuestra intuicién, por el conjunto de nuestros conocimientos, tal y como resultan de los llamados “hechos notorios” y de las
llamadas “méaximas de experiencia”. Pero estas maximas permiten inferir deductivamente no ya las hipdtesis de las pruebas
recogidas, como pretenden las falsas generalizaciones incluidas en los esquema (a) y (c) propios de las pruebas legales —sino
a la inversa- las pruebas de las hipétesis por modus ponens o la negacién de las hipétesis de las contrapruebas por modus

tollens.”.Ed. Gredos. 1989.

5 PERELMAN Ch. La légica Juridica y la nueva retérica. Ed.Civitas. 1988, pag. 10.
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realizar en determinados contextos, es decir por
condicionamiento del contexto.

Hay, sin embargo importantes investigaciones
respecto de la argumentacion en el campo juri-
dico, dos de ellas muy relevantes porque en-
frentan el problema acerca de los esquemas [6-
gicos utilizados en general por los actores de los
discursos juridicos; uno de ellos es Perelman®, y
el otro es Vignaux’.

Ahora bien, laintencién de este ensayo no
fue otra que, como lo dijera en el parrafo an-
terior, tomando los distintos momentos en que
debe actuar la defensa establecidos en las
reglas legales, mas las condiciones que éstas
y las garantias le imponen, reflexionar cémo
deberia usar su pensamiento en las distintas
ocasiones para obtener los resultados propios
de su funcion.

El sentido del ensayo esta dado por la
propuesta de comenzar a hacer algo para me-
jorar la Defensa Publica en América Latina; ello
implica aislar problemas, tender lineas de inves-
tigacion que se hagan cargo de los mismos; pro-
ducir conocimiento por los menos en las tres
areas, cognitiva, argumentativa y por ultimo
valorativa.

Se conoce poco o0 nada del universo de accio-
nes defensivas publicas concretas, no tengo in-
formacion de que esté en ejecucion algun proyecto
de investigacion, por lo menos exploratorio para
aislar variables para organizar una investigacion
gue tenga por objeto explicar en Latino América
cémo se ejerce la Defensa Publica.

Hay si publicaciones acerca de la Defensa
en el proceso penal, muy importantes, pero de
lo que aqui se trata es de cuestiones operativas,
la defensa en accion, siendo que el pensamien-
to es accién segun Piaget.

A la fecha tengo en desarrollo un proyecto
de investigacion, acerca de La Funcion de la
Teoria del Delito en la Decision Judicial. El ana-
lisis del mismo tema en el ejercicio de las
acciones de defensa, constituye un estudio late-
ral del tema principal, pero de todas formas una
de las dimensiones del problema, aun cuando
no la Unica.

Si el defensor va operar interpretando he-
chos y derechos utilizando como herramienta
las teorias juridicas, es evidente que debe
procurarsele una adecuada formacioén en tal
sentido. Las habilidades en el manejo o utili-
zacion de recursos teoricos se adquieren con
entrenamiento especial que comprenda la in-
corporacion de los contenidos tedricos, y el uso
de esos contenidos en situaciones de apren-
dizaje que reproduzcan la actividad de la de-
fensa en un caso real.

Muchos defensores realizando meta-
cogniciones de sus propias praxis enriquecen
sus habilidades, sin embargo no puede dejarse
librado, exclusivamente, el incremento de las
mismas a operaciones cognitivas de este tipo
gue por sucesivas equilibraciones logren el
proposito de mejorar la perfomance de la
Defensa, pues es azaroso.

Considerando los campos en los que debe
actuar, empiricoy juridico, seria razonable mejorar
las herramientas tedricas con las cuales enfrentar
y comprender el fendmeno de la criminalidad;
entrenarlo en el pensamiento l6gico, y entécnicas
de argumentacion. En general todo aquello que
abralas posibilidades de sus acciones para que
logre una mayor eficacia.

Por ultimo hay que pensar que en épocas
como las actuales la Defensa Publica cumple,
ademas de la funcion técnica, una de fuerte
contencion social, tanto en el campo penal,

6 PERELMAN Ch. Y OLBRECHTS Tyteca, Tratado de la Argumentacién. La nueva retérica.
7 VIGNAUX Georges. La Agumentacion. Ensayo de Légica Discursiva. Ed. Hachette.1976
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como en otros en los cuales debe actuar, como
en el derecho civil, tanto asistiendo a menores
como pobres; en el campo de la asistencia
social, enlo que respecta a las cuestiones pre-
visionales y laborales.

La curricula de la carrerade Abogacia, por
lo menos en algunas de las Universidad del
Pais, no estad compuesta con contenidos Utiles
para la solucion de algunos de los problemas
mas graves que deben afrontar los defensores
publicos. De allila necesidad de contribuir con
ellos aportando a su perfeccionamiento. ¢
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