DEMOCRACIA Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA
PENAL EN IBEROAMERICA: LOS PROYECTOS
PARA LA REFORMA DEL SISTEMA PENAL

En el presente articulo, el autor analiza el sistema
penal en iberoamérica y su relacion con la organi-
zacion politica imperante, sus problemas y defi-
ciencias, y sobre todo la imperiosa necesidad de
una reforma del sistema penal.

El articulo se inicia con el desarrollo, de una mane-
ra esquemdtica y suscinta, de la evolucion de las
organizaciones politicas y las distintas formas de
solucién de conflictos sociales a través de dichas
etapas. A continuacion, sefiala el legado cultural
que ha dejado Espafia en Latinoamérica, especifi-
camente en lo referido al sistema penal, las conse-
cuencias politicas en América de la Independencia
y, en el dmbito penal, de la reforma liberal del siglo
XIX en Europa.

Tras esta introduccion, el autor pasa a sefialar los
problemas de la administracion de justicia penal y
la necesidad politica y prictica de una reforma, la
cual debe tener como punto de partida al procedi-
miento penal. Concluye en que las reformas del
procedimiento nos llevardn a una nueva organiza-
cion judicial, la cual necesariamente deberia apar-
tarse de nuestro sistema tradicional.

*Fl presente ariculo fue ongmaknente publicado en la revista ’]uecas para la Democracia

César San Martin por haberlo cedido para su publicacion.
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I. DERECHO PENAL Y ORGANIZACION
POLITICA.

A. Las organizaciones sociales.

Es un lugar comun, una verdad de Perogrullo,
afirmar que el Derecho penal -en verdad, todo el
orden juridico-, su contenido y los juicios de valor
de los que derivan sus reglas' estin intimamente
ligados a la forma de organizacién politica imper-
ante en un tiempo y un lugar determinados. Esa
verdad autoevidente tiene, sin embargo, un signi-
ficado especial en Derecho penal, pues, como ve-
remos, la misma existencia de mandatos y prohi-
biciones, sostenidos por la amenaza de la coaccion
penal estatal, depende de una organizacién politi-
ca determinada. La afirmacion, inclusive, tiene su
repercusion especifica en el sistema judicial crea-
do para realizar las normas penales, pues es en
esa rama del Derecho, el Derecho procesal penal
y de la organizacion judicial, cuyas reglas crean
las funciones judiciales y prevén su forma de ope-
rar, alli donde el vinculo con la forma de organi-
zacién politica, con la ideologia vigente, se nota
mds claramente, més «a flor de pie> que en las
otras ramas juridicas, como alguna vez expresé’.

Esquematicamente, la evolucién de las organiza-

ciones politicas se sintetiza, en sucesién histérica
y sin pretension analitica alguna, distinguiendo

", N°16-17, 1992 Agradecemos al Dr.

! Kaufmann, Armin. LebedmgesundTatesmBondmgstmentheone Otto Schwartz, Gottmgen,m cap 2,81 p@ys&

2 Maier, Julio BI Derecho procesal penal argemmo Hammurabi, Buenos AJres, 1989, Tlb, p 17 y ss.
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dos o tres niveles de sociedades, con los rasgos
fundamentales siguientes: la sociedad primitiva o
arcaica, estructurada alrededor de grupos parenta-
les que viven en un territorio préximo a todos
ellos (vecinos), cuyo rasgo principal es la carencia
de una instancia politica central y cuyos habitantes
(al menos los plenamente capaces) ejercen reuni-
dos las facultades del poder politico, cotidiana-
mente; la sociedad culturalmente avanzada, que logra
la formacién de ese poder politico centralizado, el
Estado, del cual son subditos los habitantes que vi-
ven al amparo de esa organizacion, en un territo-
rio mayor, alejados del ejercicio del poder politico
cotidiano y cuyo orden no se funda en la vecin-
dad, sino, antes bien, en reglas mas o menos uni-
versales, dictadas o aceptadas por el poder politi-
co central creado; y, por fin, la sociedad moderna,
en la cual los stbditos han recuperado parcial-
mente, en alguna medida, su capacidad politica
(por representacion), para transformarse de stbdi-
tos del Estado en ciudadanos, cuyo poder politico
se organiza sobre la base de reglas juridicas més o
menos rigidas, que suponen autorizacion (compe-
tencia, facultades) y limitaciones de ese poder pa-
ra quien lo ejerce, y cuyas reglas de orden estan
fundadas en acuerdos racionales entre los intere-
sados’.

B. Los sistemas de solucién de conflictos
sociales.

Como la misma distincién evolutiva sugiere, a ca-
da una de esas organizaciones politicas corres-
ponden formas distintas de solucién de los con-
flictos sociales. En la sociedad primitiva, cada con-
flicto provoca la necesidad de establecer el orden
anterior, el statu quo ante, y supone un apar-
tamiento del autor de su grupo parental. Desde el
punto de vista material, lo importante es suprimir
las consecuencias de la accién conflictiva median-
te el regreso a la situacion anterior a ella (moder-
namente: reparaciéon natural o simbdlica). Desde
el punto de vista del procedimiento, los protago-
nistas del conflicto (modernamente: victima y vic-
timario), en ocasiones su parentela inmediata (tri-
bu), son los encargados de realizar esa tarea, que,
si no se lleva a cabo satisfactoriamente, desembo-
ca en la lucha (la guerra) entre los contendientes.
No sdlo existen, como paradigma, ejemplos his-
toricos de estas sociedades y formas de soluciéon
de conflictos, tales como el Derecho germano an-
tiguo, el derecho foral (feudal), sino que, ademas,
contamos con ejemplos modernos de organiza-

cion carentes de un poder politico central vigoro-
so, cuyos individuos (sujetos de derechos) respe-
tan y acuden a esta forma de solucién de los con-
flictos: piénsese en el Derecho internacional
publico y en los conflictos entre Estados, que, o
bien son soluciones por acuerdos entre ellos, ten-
dentes a refundar el orden pacifico de conviven-
cia, o bien generan una guerra, en el sentido ac-
tual de esta expresion. Nuestros propios paises
son, en la historia moderna, ejemplo de ello.

El nacimiento del Estado marca el arribo de una
nueva forma de solucién de conflictos. Como el
poder politico, ahora centralizado y vigoroso, mo-
nopoliza la violencia legitima, soluciona también
€l los conflictos sociales, sin permitir que se arribe
a la lucha entre los contendientes. Desde el punto
de vista material, la lesién de las reglas de organi-
zacion y convivencia representa desobediencia al
poder o a quien lo encarna (el Papa o el monarca);
nace la coaccion estatal y, con mayor propiedad, en
la rama del Derecho que nos interesa, la pena esta-
tal, muy ligada a los principios de la moral domi-
nante. Desde el punto de vista del procedimiento,
nace una organizacion estatal especifica, encarga-
da de reaccionar directamente en estos casos, y
los protagonistas del conflicto pierden su impor-
tancia: su voluntad nada soluciona, al menos en
los casos en los cuales la accién conflictiva pone
en peligro la paz entre los stbditos y la forma
concreta que adopta la organizacion social. Apare-
ce la Inquisicion, custodio del orden y encargada
de reprimir el desorden mediante la pena, para
restablecer de esta manera el orden (juridico) con-
culcado.

El Estado moderno no se aparta de este rumbo,
aunque lo defina mejor y repare en los ciudada-
nos individuales. Desde el punto de vista mate-
rial, hoy se pretende que la ley defina previamen-
te los conflictos sociales que pueden conformar
un caso penal, produciendo asi una neta separa-
ci6n -al menos formal, aunque deseada politica-
mente en sentido material- entre Derecho y mo-
ral, y también las consecuencias coactivas. Desde
el punto de vista del procedimiento que intenta
realizar esas normas de conducta, las reglas juridi-
cas buscan, después de aceptar la reaccién estatal
directa como método ordinario de realizacion del
poder penal del Estado, acotar ese poder y reco-
nocer en el individuo un derecho de resistencia a
la persecucién penal.

3 Cf. Stratenwerth, Giinter. Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips. CF. Miiller, Heilderberg-Karlsruhe, 1977,
traducida al castellano por Bacigalupo, Enrique 'y Zugaldia Espinar, Agustin, en El futuro del principio juridico-penal de
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C. Conclusion.

De este repaso histérico sintético se puede extraer
varias conclusiones. En primer lugar, cuando ha-
blamos de Derecho penal o de sistema penal,
comprendidos alli todos su segmentos (Derecho
penal, procesal penal y de la ejecucién penal), en
el sentido propio con el que empleamos estas ex-
presiones, estamos mentando una realidad his-
torico-cultural contingente, producto de una de las
formas de asociacion politica entre las personas,
que no existid siempre, al menos como sistema
principal de reaccionar frente a conflictos socia
les*, y que, inclusive, puede dejar de existir en el
futuro, por mas remoto que sea el vaticinio. Preci-
samente, aquello que hoy, propiamente, llamamos
Derecho penal, nace aproximadamente en el siglo
XIII, con la formacion de los poderes politicos
centralizados, primeramente en el seno de la Igle-
sia catdlica romana y luego con la formacién de
los estados nacionales y el desplazamiento de la
organizacion feudal. Por supuesto, la desaparicion
del sistema penal dependerd de una profunda
modificacion de la asociaciéon politica entre los
hombres, de un movimiento similar, pero de sen-

tido inverso’; el vaticinio, por alejado que esté de
convertirse en realidad, no es, sin embargo,
ridiculo frente a realidades tales como el despres-
tigio de la pena estatal y del Estado-Nacién como
forma de asociacion politica®.

Estado y Derecho penal -o sistema penal- son, asi,
realidades culturales consustanciales, que se im-
plican. Precisamente el nacimiento del Estado, con
su oposicién a las formas de organizacién social
locales y la conversién en stibditos de un poder
politico soberano de aquellos que antes convivian
en vecindad, segiin sus propias reglas, explica la
apariciéon en escena del Derecho penal y de la pe-
na estatal, su simbolo, via y método de control so-
cial directo, con prescindencia de la voluntad par-
ticular como forma de excitacion de la persecu-
cion penal y creacion de la persecucion penal pibli-
ca, para aquellos comportamientos que atentan
contra la forma de organizacién social establecida
o contra la paz social entre los stbditos. Por ello
no resulta exagerado tratar a los conceptos Estado,
Derecho penal, pena estatal y persecucion penal puibli-
ca casi como sinénimos o, al menos, como con-
ceptos que se implican.

* La afirmaci6n supone cortes diacrénicos, como forma de exponer los periodos histéricos segtin el sistema ampliamente do-
minante, que desplaza a otros, s6lo aplicables, en su caso; por excepcién. Si se tratara de cortes sincrénicos: quizds podriamos -
observar como, en cualquier periodo historico, coexisten, en més o en menos, varios sistemas yuxtapuestos, funcionando a:un
mismo tiempo, alguno dominante y los demés. desplazados a dreas marginales o excepcionales del orden juridico, o, también,
mixturas coordinales de varios de ellos, producto de compromisos politicos coyunturales.

Hoy en dia, inclusive, como herencia del periodo feudal, coexisten, al lado de los delitos llamados de accién publica, porque
son perseguidos directamente por el Estado, los llamados delitos de accion privada y: hasta los dépendientes de una instancia
particular o gubernamental,: que suporen un mayor.o0 menor gobierno de la persecucion penal y de la pena por la voluntad
de los ofendidos. También en el Derecho privado, en el cual la relacion se invierte, existen infracciones o reglas de conducta;
cuyas consecuencias son realizables priblicamente, mediante accién directa de los érganos del Estado, que desplazan y privan
de valor a-la autonomia de la voluntad de los individuos en conflicto: los impedimentos absolutos para contraer matrimonio y
la invalidez del matrimonio contraido con violaciér de esas reglas, por una parte, y las declaraciones necesarias de incapaci:
dad de las personas y el-discernimiento del representante, por la otra, son ejemplos:de ello en la mayoria de los drdenes ju-
ridicos.

El sistema de enjuiciamiento penal que rige en los paises de-Europa continental, después de la:reforma integral del siglo XIX,
ha sido denominado, con-alguna razén, como mixto, pues supone un-compromiso que respeta las reglas fundamentales de la
inquisicién, pero incorpora formas de realizacion acusatorias (con més propiedad: sistema inquisitivo reformado); hasta en los
EEUU. rige, genéricamente; un mixtion:similar, pero de sentido contrario, que modifica el sistema anglosajon tradicional

® No se trata de una casualidad el hecho de que los-abolicionistas piensen en una sociedad diferente, casi siempre-en una aso-
ciacion local, de perimetros reducidos (vecindad); cf. Christie, Nils: «Los conflictos:como: pertenencias, traduccién de «Con-
flicts as ‘property», publicado ‘en The British: Journal of Criminology, vol 17, ntim. 1, enero de 1977, por Bovino, Alberto y
Guardiola, Fabricio, en De los delitos y de las victimas. Ad-Hoe, Buenos Aires, 1992, p178 y ss.

®La pena estatal, en especial la privacién de la libertad, centro del sistema;,-escasamente soporta los embates de la filosofia so-
cial y de la sociologia; inclusive de aquella de fuerte contenido:fiindado en las ciencias empiricas, pues los fines especulativos
que se pregona-para justificarla o legitimarla, las diversas teorias preventivo especiales o generales, positivas o negativas, so-
bre-los:fines de 1a pena, no consiguen apoyo: especulativo o verificacion empirica; sino, por lo contrario, la investigacion, in-
cluidas a filosofica, Ia politico-social y la-criminologia:empirica las ha negado, antes bien, en puntos esenicales, necesitados de
fundamentacion ‘o de verificacién, para estas teorias, Sobre las teorias preventivas de la pena, fundamentalmente en sentido
critico, conviene-estudiar el contenido de la revista Poder y Control, num.0, PPU, Barcelona, 1986: sobre la autorreferencia de
Ia justificacion a las decisiones sobre la existencia de las reglas del sistema, Resta, Eligio. La desmesura de los sistemas pena-
les, traduccion de Bergalli, Roberto, con la colaboracion de Siveira Héctor C.y Dominguez, José L. p 137 y'ss,; sobre los proble-
mas de la pena‘estatal y sobre la confusion de planos ontologicos que encierrani las respuestas y las criticas a ellas; Ferrajoli,
(contiia en'la pagina‘siguiente)
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Finalmente, segiin se observa, ya no se trata, por
lo menos en primer lugar, de hallar un método de
solucién de conflictos sociales entre los protago-
nistas reales del conflicto social base del caso, si-
no, antes bien, de una forma de crear un nuevo
conflicto, mediante su «estatalizacién»: el conflic-
to ahora se constituye entre el autor y el Estado.
El Derecho penal pasa a constituir, antes que una
forma de solucionar un conflicto social, una for-
ma de ejercicio del poder politico; crea un nuevo
poder, el poder penal del Estado, méxima expresion
de la violencia legitimada por el orden juridico,
representada esencialmente por la pena estatal -y,
también, por otras autorizaciones coercitivas, in-
cluso procesales-, que desplaza a la voluntad de
los protagonistas del conflicto, para realizarse por
si mismo, y a las formas naturales de solucionarlo
racionalmente entre ellos, al punto de inhibir esa
solucién’.

II. IBEROAMERICA.

A. La herencia cutural: conquista y
colonizacién.

Se califica regularmente a los paises americanos
como paises jovenes, por el hecho de que nacieron
a la vida politica independiente hace sélo dos si-
glos o algo menos, en la mayoria de los casos. Tal
calificacién, sin embargo, no significa -segtn al-
gunos piensan al extender el apelativo en un sen-
tido erréneo- que nacieron a la vida politica sin
historia. Todo lo contrario, otra es la realidad y esa
realidad se vincula, en ultimo término, con el
avance y la extension de la civilizaciéon judeo-cris-
tiana a territorios y gentes para ella desconocidos.

(continuacién dela pagina anterior)

La América antigua. precolombina, carecia, en ge-
neral, de contacto con otras civilizaciones, por su
ubicacién geogréfica y los accidentes naturales
que se interponian entre ellas y los demds conti-
nentes. Desarrolld, asi, sus propios sistemas socio-
politicos, cuyo desenvolvimiento abortd, abrupta-
mente, la civilizacién europea conquistadora, que,
con la colonizaciéon impuso sus propios esquemas
de organizacion politica y juridica. Para el sistema
penal oficial -y éste, segiin veremos, es el tnico
que interesa-, han carecido de importancia los sis-
temas de solucién de conflictos que practicaban
nuestros indigenas.

Guste o disguste, la historia politica y juridica lati-
noamericana actual es una continuacion de los es-
quemas sociopoliticos de Europa continental, in-
troducidos por los pueblos hispanolusoparlantes,
conquistadores del territorio que hoy llamamos
Iberoamérica 0, mas modernamente, Latinoamé-
rica.

El sistema judicial no podia escapar de esa carac-
terizacion general La historia de los sistemas judi-
ciales de Iberoamérica muestra perfectamente, en
su disefio, la situacién descrita. Particularmente la
América hispana recibe de sus colonizadores todo
el modelo de organizaciéon judicial y las formas
operativas de resolver conflictos sociales, cuyas
bases politicas responden a los problemas y a las
soluciones que la convivencia y la organizacién
social planteaban en la metrépoli.

Espafia vivi6, durante la conquista y la coloniza-
ci6n americanas, la época de afirmacién de una
forma de organizaciéon politica conocida como

Luigi: El Derecho penal minimo, traduccién de Bergalli; Roberto, con la colaboracion de Siveira, Héctor C. y- Dominguez, José
L, p-25y ss; acerca de la disfuncién de la teoria «fantasma tedricor- con la:praxis concreta, Paul, Wolf. Esplendor y: miseria
de'las teorias preventivas de la pena. p-59 y ss.; con un principio de solucién, Hassemer, Winfried. Prevencion.en el Derecho
penal; en especial, p 10 yss; sobre una critica acerca del sofisma de las.teorias que legitiman la pena estatal y a través de
ella; el sistema penal en su conjunto: Baratta, Alessandro. Viejas y nuevas estrategias en la legitimaciéon del Derecho penal,
traduccidn de Nogués, Javier, revisada por Bergalli, Roberto, p 77 y ss. Mas alla de ello, para. una vision sintética-de la pers-
pectiva abolicionista, Bovino, Alberto. La victima como: preocupacion‘del abolicionismo penal, en-De los delitosy de las-victi-
mas. Ad-Hoc,:Buenos Aires; 1992 p:261 y ss: La crisis del Derecho penal y de la-pena privativa de libertad, desde un. punto-de
vista mas juridico y tradicional, en Jescheck, Hans-Heinrich, «La crisis de la politica criminaly; traduccién de Maier; Julio BJ.
en Doctrina penal, Depalma, Buenos Aires, 1980. p 45 y ss.

Por lo demds, el Estado-Nacién se ve desafiado, poruna parte, por movimientos localistas que buscan un rétorno.a su antigua
independencia y, por otra, por asociaciones supranacionales, reuniones de estidos, con mernor contenido de poder. politico
centralizado; pero, quizds el més vigoroso parte de asociaciones privadas;incluso supranacionales, que no necesitan de territo-
rio i de sfmbolos para almacenar: poder, especialmente econdmino; 0, al mienos; el territorio y los simbolos no son:un -ele-
mento fundamental de ella, asociaciones que, regularmente, ya o se someten <0 no necesitan someterse- a-la ley estatal y al
sistema de justicia estatal:para solucionar sus conflictos.

" Sobre el desplazamiento de la victima y del autor, como factores de solucién del conflicto social, la expropiacién de sus dere-
chos para arribar a una solucién concertada, sobre la restitucion al statu quo ante comio forma ideal de solucién de los conflic-
tos y sobre ¢l reingreso de la victima y de esta soluciones al sistema penal, ver los diferentes articulos del libro De Jos delitos
y de sus victiams, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992; ademas, Maier, Julio BJ. «Entre la inquisicién y la:composicién», en No hay
derecho, Buenos Aires, junio de 1992 afio 2, ndm. 6, p 28.
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Estado-Nacién, que, sintéticamente, genero, por pri-
mera vez en la historia, un poder politico central
vigoroso y personalizado (el absolutismo), antes in-
existente, alejado considerablemente de los stibdi-
tos, a quienes regia por subordinacién, personas
que no participaban del poder, ni de su creacién,
ni de su ejercicio, tal poder politico central
gobernaba un territorio vasto y, como hemos vis-
to, desplaz6 a las organizaciones locales, veci-
nales, del ejercicio del poder de decisiéon sobre la
vida en comun. Las reglas de convivencia, como
es sabido, fueron impuestas desde el poder politi-
co central creado, que apel6 a los vestigios de un
Derecho pensado como universal.

El Derecho romano imperial, conservado y desa-
rrollado por los entonces recientes templos del sa-
ber, las universidades, y, especialmente por la ela-
boraciéon practica de la iglesia romanocatodlica,
cuando ella adquirié vocacién universal’. Un De-
recho culto, «cientifico», reemplazaba asi al Dere-
cho foral, local y costumbrista, de extraccién po-
pular, en cierta manera (usos y costumbres con
vigencia en el lugar)’. Se trata del fenémeno cono-
cido como Recepcién del Derecho romano-canénico
en Europa continental, que comienza su desarrollo
en el siglo XIII de la era cristiana. Inquisicion es el
nombre con el cual se conoce, universalmente, to-
do el sistema penal y judicial correlativo a ese ti-
po de organizacién politica.

No interesa ahora el estudio de las causas de este
fenémeno cultural y politico, algunas de ellas
muy a la vista. Interesa, en cambio, la caracter-
izacién del sistema judicial. El reproduce, confor-
me al modelo politico, una organizacién centrali-
zada, jerdrquica al extremo, de los cuerpos de deci-
sién (tribunales), con base en el control interno de
las decisiones que ellos emiten, al punto de que
sus tribunales superiores no distinguen claramen-
te el control sobre los funcionarios o sobre los
organos inferiores, del control (examen) sobre la
decisioén, sobre la solucién del caso en miras a la
finalizacién del conflicto social que conforma su
base. Se trata de una organizacién claramente
burocritica, no s6lo porque el poder se delega des-
de su cispide hacia los funcionarios inferiores,
por escalones, con funcionarios que devuelven el

poder delegado a sus superiores para posibilitar el
control de sus ejercicio, sino, ademds, porque esos
cuerpos de decisién estan integrados siempre por
funcionarios del Estado, a su servicio para ejercer
el poder, no al servicio de las personas particula-
res que viven bajo el poder politico del Estado
(sus stbditos). La administracién de justicia, en
especial la penal, dista de ser un servicio para la
poblaciéon y sus problemas (conflictos): es, en ver-
dad, parte de la administracién del poder y, como
tal, parte de la administracién estatal

Esa organizacion, conforme con sus fines -la afir-
macién del poder central y el control social de sus
stibditos, en lugar de la solucién de conflictos in-
terindividuales-, modifica abruptamente la mane-
ra de operar vigente con anterioridad: transforma
el procedimiento, de un juicio oral y publico, en
una encuesta o investigacién escrita y secreta (para
su éxito), que inicia el propio inquisidor, de oficio,
sin atencion ni ligamen alguno a la voluntad de la
victima real, conforme sélo con las necesidades
del poder estatal (transformado en pena estatal,
pleonasmo evidente), encuesta cuyo resultado,
obtenido a partir de los registros que el inquisidor
(juez) lleva a cabo sobre su actividad (actas), deter-
mina la «solucién» del caso. Vale la pena acentuar
que la victima real, concreta, desaparece tras la
persecucién penal oficial, inservible su voluntad
por expropiacién de todas sus facultades -y las del
autor- para operar la reacciéon y dar solucion al ca-
so, y objetivado su interés tras la construccién
que, con el tiempo, los penalistas se encargarian
de llamar bien juridico.

Pues éste es, en apretada sintesis, el sistema penal
que Espaiia lega a sus colonias. Las Partidas del
Rey Sabio, a través de la Nueva y, quizis, de la
Novisima Recopilacion®, el instrumento legal que
sirvi6 de texto al legado. Algunos se asombran al
compararla con los principios organizativos y
operativos que rigen hoy la organizacién judicial
y el procedimiento hispanoamericano, pero se
asombrarian mas aun si compararan texto legales.
Es por ello que no me parece del todo exagerada
la sentencia -llegada a mi por via de la tradicion
oral- atribuida a un profesor espafiol, quien al vi-
sitar un pais hispanoamericano en fecha reciente

® Cf. Gettel, Raymond. Historia de las ideas politicas. tr. Gonzalez Garcia, Teodoro, Labor, Barcelona, 1930. t. I, VII, p 217 y ss;
Menéndez Pidal, Ramoén. Idea imperial de Calos V, 3" ed. Espasa Calpe, Buenos Aires, 1946.p 20.

® Vélez Mariconde, Alfredo. Derecho procesal penal. Lerner, Buenos Aires. 1969. t. I, Cap. III, p 93 y ss,; Hélie, Faustin. Traité de
l'instruction -criminelle, 10° ed: Plon; Paris, 1866,:t. 1, Cap. 11,:p 225 y.ss; Esmein, A. Histoire de la procédure: criminelle en
France, L. Laroce et Forcel, Paris, 1882, Premiere partie, Titre deuxieme, Cap. 2, p'66 y.ss.

" Cf. Maier, Julio BJ. DPPa, cit. t. 1b, § 5, D, a, p 65.
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y observar su sistema judicial, sefial6 que atin ri-
gen, basicamente, las famosas Partidas del sabio

rey.
B. La independencia americana.

1. La transformacién liberal y su
repercusion.

No expreso nada que deba ser probado cuando
afirmo que los criollos se proclamaron libres e in-
dependientes del absolutismo espafiol, mas gene-
ral atn, del poder politico que desarroli6 la con-
quista y la colonizacién de América, para formar
su gobiernos propios, al ritmo de una transforma-
cién profunda de la organizacion del poder politi-
co y de sus formas de operar, grito de rebeldia
que, incluso, salvo el caso de la Unién americana
del norte", no respondia a ideales y principios cul-
turales propios, formados y desarrollados en las
colonias, sino adquiridos de otras naciones y, pre-
cisamente, adoptados, atin parcialmente, del desa-
rrollo cultural y politico de aquellos pueblos que
determinaron la conquista y la colonizacién ame-
ricana, de los que ellos provenian.

Receptores, como se ha visto, de la tradicién ju-
ridica europea, a través de la conquista y la colo-
nizacibn americanas, los diversos paises de
América no fueron ciegos ni sordos respecto del
desarrollo de las ideas politicas en la metrépoli. En
especial, no fueron ciegos ni sordos a la revolu-
cién liberal de fines del siglo XVIII, contra el ab-
solutismo, extendida por toda Europa continental
en el siglo siguiente.

Esa revolucion los alcanza, hasta el punto de tener
en los EEUU. de Norteamérica a uno de los pala-
dines del «nuevo orden», paradigma de la for-
macién y de la organizacién politica de los nuevos
estados americanos: se trata, como se sabe, de una
de las causas politicas directas de las revoluciones
hispanoamericanas, promotoras de la indepen-
dencia de esos paises del reino de Espafia. La Re-
publica representativa reemplaza a la organizacién
mondrquica absolutista y preside la creacién y
constitucién de todos los paises americanos; tan
es asi, que, en los de tradiciéon hispanica, la trans-
formacion se refleja, orgullosa, en el mismo nom-
bre de los nuevos paises.

Sin embargo, al contrario de lo que cominmente
se predica, la Republica parlamentaria, emergente
de la revolucién liberal, no significo el nacimiento
de una forma absolutamente nueva de organiza-
cién social, de un «nuevo orden» total, segtin, in-
clusive, pregonaron sus lideres; no vino con ella
al mundo una nueva forma de asociacién politica,
a semejanza de aquello que significé, por ejemplo,
tras largos siglos de marchas y contramarchas, la
creacion de los Estados nacionales, bajo la forma
de la monarquia absoluta, en la ultima parte de la
Edad Media y en la Edad Moderna. Ella, apelando
a una metéfora, no fue un estallido volcanico de
tal magnitud que cambiara por completo la to-
pografia politica, sino un movimiento sismico vi-
goroso que, dentro del mismo sistema de organi-
zacion social estatal, provoco, sin duda, algunos
efectos notables sobre esa topografia politica. Con
ello quiero indicar, sintéticamente, que las bases
organizativas del Estado-Nacién subsistieron vy,
con €1, un poder politico central ciertamente aleja-
do de los ciudadanos bajo su gobierno, quienes
no ejercen directamente el poder politico, ni parti-
cipan cotidianamente de él, sino por medio de
sus «representantes», facultad que, al lado del de-
recho de ser elegido como representante, consti-
tuye la porcién basica del poder politico recupera-
do por los habitantes del Estado, que, de stibditos
se convierten en ciudadanos.

Empero, no es posible ocultar las modificaciones
profundas que el movimiento liberal produjo en
ese Estado-Nacion. Sintéticamente: la revaloriza-
cién de la persona como individuo, con su atribu-
to de dignidad humana, para lo cual se utiliz6 co-
mo instrumento al servicio de ese fin politico, la
limitaciéon del poder estatal mediante reglas ju-
ridicas y la division de competencias de los érga-
nos que ejercen el poder; por fin, la bisqueda de
canales de participacién en la formacién de la vo-
luntad politica (por ejemplo, la eleccién de repre-
sentantes para el ejercicio del poder y la interven-
cién directa de ciudadanos integrando los tribu-
nales, el llamado «juicio por jurados»).

2. La reforma liberal del sistema penal.
Acorde con este movimiento, el Derecho penal

inquisitivo cambia su rumbo. Sobre todo, se modi-
fica la organizacién judicial y el procesamiento

Y S admite, generalmente, que la Constitucion de los EEULL de (Norte) América deriva, en gran parte, de las instituciones
juridicas inglesas (cf. Gonzalez, Joaguin V. Manual de la Constitucion Argentina. Estrada, Buenos Aires, 1983, p-37 y s8), delas
Hamadas Cartas, como, por ejemplo, 1a Magna Carta, del Rey Juan (1215), fa Peticién de Derechos'(1626), 1a ley de Habeas Cor-
pus (1679) v el Bill de Derechos (1689). Sin embargo, no se puede dejar de reconocer que-la Constitucion de los EEUU. y sus
precedesites, por ejemplo, la Constituicién de Virginia, constituyen uno de los dos soportes originarios del Estado de Derecho;
en el que desemboca la revolucion liberal burguesa de fines del siglo XVHI y siglo XIX.
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penal, aquello que hoy nos interesa destacar. Se
trata del movimiento designado como la reforma
del siglo XIX en Europa continental La de-
cantacién de ese movimiento permite apreciar -
utilizando ahora una comparacién geométrica-
que el cambio de derrotero, correspondiéndose
con la transformacién politica, no fue completo,
de 180 grados, sino tan sélo parcial, de 90 grados,
pues conservo las caracteristicas principales del
sistema anterior. En efecto, el sistema penal, con-
forme con el orden politico conservado, sigue
pensado como método de control social directo de
los stibditos, ahora ciudadanos, el mas riguroso y
formalizado por su forma coactiva caracteristica
(la pena estatal), y persiste el dominio absoluto, de-
rivado de esta comprension, de la persecucién pe-
nal piblica u oficial, caracteristica que domina el
sistema operativo judicial y subsiste hasta nues-
tros dias”. En la organizacion judicial, acorde con
ello, es también caracteristica la consolidacién de
los 6rganos encargados de la persecucién penal
estatal: la policia y el ministerio publico. Mas atin, el
compromiso de las nuevas ideas con la necesidad
de un control social vigoroso por parte del Estado
y sus autoridades aparece con claridad en la insti-
tucién del juez de instruccion, el inquisidor del an-
cient regime, y, por ello, persecutor penal estatal,
encargado de la investigacién al abrirse el proce-
dimiento, compromiso que ni siquiera fue disimu-
lado tras la toga. El desapoderamiento de la victi-
ma protagonista principal del conflicto, a manos
del poder estatal, continiia.

Seguin ello, por regla con escasisimas excepciones,
la voluntad -unilateral o consensual- de los prota-
gonistas del conflicto, incluido el autor o el im-
putado, no se relaciona de manera alguna con su
solucién, ni influye en ella. Por el contrario, la
averiguacion de la verdad histérica permanece como
meta principal del procedimiento penal®. Asi, el
procedimiento penal continta siendo, antes que
una via para la solucién de conflictos humanos,
un método para el control directo de los habitan-
tes por parte del Estado, para la aplicacién de la
coercion estatal, incondicionada a la voluntad de
los particulares.

Las reformas, no obstante, suavizaron el rigor de
la inquisici6n. Elevaron al imputado, al menos en
el periodo principal del procedimiento -el juicio
ptiblico-, de objeto de la investigacién estatal a la ca-
tegoria de sujeto de un procedimiento judicial, con
derechos en él. Con ello, modificaron su papel,
aun cuando parcialmente, reconociendo garantias
que lo amparan frente al Estado persecutor, inhe-
rentes a su condiciéon de ser humano: defensa li-
bre, incoercibilidad de su voluntad como infor-
mante en el procedimiento de persecucién penal
(prohibicién de métodos coactivos para lograr que
informe), custodia de su privacidad (métodos pro-
hibidos de biisqueda de la verdad), equilibrio pro-
cesal con el acusador, para cuyo logro se acude al
sistema ingenioso de reputarlo inocente hasta que
no se verifique su culpabilidad (in dubio pro reo),
unica persecucién admitida (ne bis in idem), etc".

No menos importantes fueron las transformacio-
nes del procedimiento y de la organizacién judi-
cial provocadas por ese cambio: juicio publico, cuyo
eje central es un debate oral, contradictorio y conti-
nuo, como base de la sentencia penal, en reempla-
zo de la encuesta escrita; juicio promovido por
una acusacién proveniente de un drgano distinto
al tribunal sentenciante; limite de la sentencia pe-
nal y garantia de una defensa correcta, sin sorpre-
sas en el fallo; prohibicion de que los jueces que
presidian el debate, tinicos llamados a dictar sen-
tencia, hubieran intervenido en etapas anteriores
del procedimiento (temor de parcialidad), en
especial, en el procedimiento de investigacion,
que se realiza para lograr la acusaciéon o, de otra
manera, clausurar la persecucién penal; participa-
cién ciudadana en los tribunales de juicio y senten-
cia (jurados o escabinos); divisién de las tareas ju-
diciales del Estado en materia penal, en dos 6rga-
nos diversos, uno encargado de perseguir penal-
mente (el ministerio publico) y otro de juzgar (el
tribunal); horizontalizacién de la organizacion judi-
cial (juicio con tinica instancia de mérito), que pre-
fiere los controles externos (participacion ciuda-
dana) a los internos (orden jerarquico de los tribu-
nales y proliferacién de recursos devolutivos)®.

. Cf. por todos, Vélez Mariconde, Alfredo. Derecho procesal penal, cit. . II, p 177 y ss; Roxin, Claus. Strafverfahrensrecht (22

edicion), Beck, Miincehn 1991, § 12, pags. 6l y ss.

B Vélez Mariconde, Alfredo. Ibidem. t. II, pags. 185 y ss; Roxin, Claus; ibidem, § 15, A, pags. 76 y ss.

" C. por todos, con citas de la bibliografia principal, Maier; Julio BJ; DPPa, cit. t. 1b; § 6, p 233 y ss; ver también § 8, D, pags. ’

562y ss. :

® Sobre ello; eni ¢l mismo sentido, también ibidem, § 7, pags. 473y 85,
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3. La contradiccién entre el discurso princi-
pista y su realizacién en Iberoamérica.

A pesar de que los principios limitativos, procesa-
les y organizativos eran consecuencia del nuevo
régimen politico, los paises de la América Ibérica,
fieles abstractamente desde su estatuto fundacio-
nal a las transformaciones del Estado que impuso
la republica parlamentaria en el siglo XIX, no in-
cluyeron, en el Derecho comun, las reformas ne-
cesarias del aparato estatal y de su modo de ope-
rar que debieron ser derivacién consecuente del
cambio, imprescindibles para tornar reales la
ideologia politica expuesta en sus constituciones,
especialmente en el 4rea de la organizacion judi-
cial y el procedimiento penal. Su impulso inicial
en mi pais de origen dio por resultado paradig-
matico la inclusién constitucional de la obligato-
riedad del juicio por jurados en materia penal, por
tres reglas distintas de la Constitucién histoérica,
todavia hoy vigente (como derecho del ciudada-
no, como obligacién para el Poder Legislativo na-
cional y como pauta de organizaciéon del Poder Ju-
dicial), era algo inusual en ella. Entonces, pese a
este impulso inicial, las leyes comunes, que de-
bieron cumplir la misién de poner en ejercicio los
poderes instituidos por la Constitucién, permane-
cieron fieles al antiguo régimen colonial: justicia
burocratica, organizada jerarquicamente sobre la
base de controles internos rigurosos; procedi-
mientos por encuestas registradas por escrito (que
posibilitaba aquellos controles jerarquicos); sen-

tencia fundada en actds secretos de la encuesta o
sin participacion real del imputado, convidado de
piedra a su propia persecucion penal; jueces pro-
fesionales, funcionarios permanentes del Estado,
encargados de llevar a cabo el procedimiento y de
juzgar®. Chile no es una excepcion a esta regla.

Lamentablemente, descrita de un modo genérico
y sin detallar excepciones, en todo caso muy esca-
sas, la situacion de la organizacién judicial y del
enjuiciamento penal latinoamericano contintia asi
hasta el presente, a pesar de que las antiguas me-
trépolis, fieles al desarrollo europeo”, ingresaron
de lleno al proceso reformista en el siglo XIX.
Hoy, inclusive, desarrollan reformas modernas de
su sistema penal, modificando el enjuiciamiento
(total o parcialmente) conforme, por una parte, a
nuevos problemas que presenta la organizacion
social actual, y por la otra, al desarrollo de las ide-
as que hoy dominan el sistema penal, el sistema
judicial y la realizacion del Estado democrético de
Derecho®.

En los paises iberoamericanos, sélo entrando el si-
glo XX, y muy parcialmente, tanto en sentido del
contenido, como en el nimero de paises involu-
crados, se produce alguna reaccion que pretende
ajustar las instituciones judiciales, en materia pe-
nal, a la idea republicana”. El sistema penal de los
paises iberoamericanos, en todos sus sectores, no
sigue, por lo demas, la discusién actual que, sobre
el tema, se produce en los paises desarrollados, ni

 Otro ejemplo de ese impulso incial frustrado-es Guatemala: sigue rigiéndose hoy por estatutos penales que tienen su origen
en‘la inquisicién espaiiola, hoy, per supuesto, sin vigencia en la Peninsula-desde hace mds de cien afios (Ley de enjuiciamien-
to penal de 1882, que, en Espafia, produjo la.transformacion del siglo XIX en el drea de los procedimientos penales y puso fin
a la.inquisici6n), a pesar del movimiento liberal que encabez6 la obra del doctor Mariano Galvez en el siglo pasado, gobernan-
te que lleg6 a sancionar'y tener como vigentes los -asf llamados- célebres C6digos Livingston para el estado de Louisiana, mo-
delos de transformacion liberal del'siglo pasado (en el transcurso de este realto Guatemala sancioné un nuevo CPP que varia
fundamentalmente-¢l sistema de enjuiciamiento penal).

7 En especial, hoy, Portugal, con su c6digo moderno de procedimientos penales, de 1988.

% Ejemplo de ello: los nuevos c6digos procesales penales de Portugal (cit. nota anterior) y de:Italia (1989), y las sucesivas refor-
mas de importancia que ha soportado la Ordenanza procesal penalde la Republica Federal de Alemania durante el siglo XX
y, también en los Gltimos afos (una muestra de ello:cf. Maier; Julio BJ., La ordenanza procesal penal alemana. Depalma, Bue-
nos Aires, 1978-1982 y Gémez Colomer; Fl proceso penal alemén. Bosch; Barcelona, 1985, textos traducidos sucesivamente, que
han resultado-antiguos en-escasos afios). Espaina, lamantablemente para nosostros, pues siempre tenemos mas a manos su
produccion juridica, no sigue ese proceso:de modernizacion.

¥ En la provincia de Cordoba, Republica Argentina rige, desde el afio 1940, un Cédigo procesal penal que intent6, con cierto
éxito, desarrollar un sistema de enjuiciamiento penal ajustado a la reforma-enropea del siglo XIX. El Cédigo se vincula a la tra-
dicién académica de la ciudad capital de esa provincia: sus autores fueron los: profesores universitarios Sebastisn Soler y Alfre-
do Vélez Mariconde, bien conocidos.por su obra en los paises de habla hispana, ambos ya fallecidos. A partir de alli, se gen-
er6 en-toda la-Republica Argentina un lento pero sostenido siovimiento-de recepcion-de-esa legislacion: por las demds provin-
clas, que acaba:de culminar con la sancién de un Codigo federal, también copia del codigo cordobés histérico. El Cédigo cor-
dobés tuvo como fuente de origen: principal a los Codigos italianos de 1913y 1930, el primero por su raiz democratica y-el se-
gundo por-su técnica legislativa depurada, pero también influyeron de manera importante:la.Ley de enjuiciamiento penal es-
pafiola de 1882, el Cédigo de instruccién criminal francés de 1808 y la Ordenaza procesal penal alemana de 1877, todos ya
{continda en la pagina siguiente)
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su legislacién se hace eco de esos problemas. Per-
siste todavia una gran tendencia autoritaria, que
se advierte en el arraigo del positivismo crimi-
nolégico dentro del Derecho penal material, y en
la tendencia inquisitiva de su Derecho procesal
penal. Una pequefia proporciéon de su ciencia pe-
nal lucha denodadamente, con recursos infimos y
éxito e influencia escasos, para disminuir el auto-
ritarismo del sistema hasta niveles tolerables y
evitar el atraso cientifico. ’

Este es, a grandes lineas, el estado actual de la
cuestion en el ambito latinoamericano, descrita
desde su perspectiva historica, politica y juridica,
quizas con exclusién del inusitado movimiento
actual, con comienzo en la década anterior, que
hasta ahora, sin embargo, no ha dado frutos de
consideracion. Ese estado es la prueba mas con-
tundente de la imputacién que, regularmente, nos
dirigen los paises mds adelantados de nuestra
Orbita cultural: la notable diferencia, mejor dicho,
la incompatibilidad, entre nuestro discurso pro-
gramatico y el practico, entre principios declama-
dos e instrumentos que adoptamos para tornarlos
realidad. Tomar conciencia de ello representa un
primer paso hacia la solucién, dicho en términos
ideolégicos, hacia la creacion de las republicas de-
mocréticas que siempre prometimos y nunca hici-
mos.

(continuacién de la pagina anterior)

III. LA REFORMA NECESARIA EN EL
AMBITO DE LA JUSTICIA PENAL.

A. Necesidad politica y necesidad practica.

La reforma ha trascendido hoy los alcances de
una necesidad politica, para situarse también en
el plano de una necesidad practica. La administra-
cién de justicia penal ha sido descrita como colap-
sada, ineficiente e inoperante desde varios y muy
diversos dngulos de observacién, pues no respon-
de a ninguno de sus posibles fines primarios: per-
secucion penal de los delitos, para lograr cual-
quiera de los fines que se atribuye a la pena; ga-
rantia de los derechos fundamentales de los habi-
tantes de un pais; y, en fin, logro de la paz social
mediante una solucion correcta de los conflictos
sociales, indispensable para vivir democrética-
mente y sin violencia extrema®.

Conviene aclarar que esta necesidad practica no
es tan solo sentida por nosotros, por el atraso ins-
titucional descrito, sino también por los paises
mas desarrollados, conforme con el cambio social
enorme experimentado durante el siglo XX, cada
vez mds acelarado. Para nosotros, sin embargo, el
defecto se aprecia por partida doble y la tarea,
consecuentemente, no sélo es doblemente pesada,
pues al no haber producido las reformas republi-
canas en la oportunidad debida, debemos ahora

reformados por ese entonces; registran alguna influencia otros codigos europeos y cierta legislacién nacional. Su procedencia
académica y erudita se reconoce inmediatamente porque, aunque no formen parte del articulado prescriptivo, el Cédigo fue
sancionado con notas al pie, que indican las fuentes de origen de las reglas.

Ese cédigo tuvo repercusioén internacional, no sélo-académica, en‘el-sentido de los elogios que, especialmente, le brindara don
Niceto-Alcald Zamora, erigiéndolo. en el modelo iberoamericano, del cual fue, a‘la:postre, su‘punto-de partida, sino; también,
enla legislacién positiva de la Reptblica de Costa Rica, que transformé su enjuiciamiento penal -dréasticamente con un Cédigo,
hoy vigente atin, que lo tiene por fuente. Costa Rica, inclusive, llevé a cabo un gran esfuerzo de adaptacién de sus institucio-
nes-a las nueva reglas sobre el enjuiciamiento penal, que abarca también, el sistema penal-en general (Derecho penal y ejecu-
cién penal) y su organizacién judicial, bastante deficiente en los acompafiamientos'del cédigo’ cordobés.

Cualesquiera que sean las criticas que-hoy pueden ser dirigidas contra esos cédigos, cuyo nacimento ya supera el medio siglo,
pero que proceden de un siglo atrés, lo cierto es que ‘ellos modificaron: sustancialmente las rutinas y formas de comporta-
miento de los.operadores judiciales, en. un sentido que:tolera la comparacién con los:sistemas:de paises adelantados (como
muestra, cf. mi Ordenanza procesal penal alemana; cit, una comparacion juridica entre ese sistema.y el alemén).

Se debe decir, también, que ha existido siempre, en el continente de habla hispana y lusitana, cierta conciencia acerca del atra-
so y de la falta de correlacion entre el sistema penal -y las instituciones constitucionales, atin sin referirnos al momento actual
Perola’ mayoria de los paises no ha conseguido quebrar la rutina histérica. El Salvador, por ejemplo; conoce desde hace menos
tiempo-el jurado, que debié-haber conducido-a:un juicio real ante ese tribunal; sin embargo, por una parte, con consiguié que-
brar el procedimiento: por encuestas escritas y secretas que, segiin rutina, son leidas sintéticamente en los jurados para que
emitan su veredicto y, causas de competencia de ese tribunal. Bolivia tuvo también su reforma, eén-la cual ¢l c6digo’ cordobés
jugé un gran papel académico, pero, también, un papel practico nulo. Ecuador conoce el juicio puiblico, pero el sistema penal
ordinario transita por otra-via. Pert, en fecha reciente, ha transformado su ordenamiento procesal; desconocemos su:efecto.
Los. codigos emergentes del codigo cordobés: historico han ‘quedado atrasados, respecto del movimiento-politico universal en
materia penal Representan el estado de la cuestién al finalizar el siglo XIX. Tanto es asi que la misma provincincia de Cérdo-
ba; y, siguiéndo sus pasos, la de Tucuman, en la Repiblica Argentina, han sancionado nuevos codigos que, en alguna:medi-
da; han receptado problemas actuales del enjuiciamiento penal, modificando plausiblemente el modelo histérico.

2 Cf, para la Reptiblica Argentina, «Proyecto del Codigo procesal penal de la Nacién. Exposicién de motivos», I, 3, en Doctri-
na Penal: Depalma;, Buenos Aires, 1986. pags. 654y ss.
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reacomodar totalmente nuestra administraciéon de
justicia; sino que, como consecuencia de ello, para
la reforma debemos luchar contra una serie de ru-
tinas -no en ultimo término contra la formacion
universitaria deficiente-, de prejuicios y de intere-
ses, propios del sistema tradicional que aplicamos
que, lamentablemente, no impiden hablar de la
reforma, pero si institucionalizarla.

La exposicién ganaria si separara las reformas ins-
titucionales de las practicas; empero, obligado a la
sintesis, dividiré las secciones entre las de proce-
dimiento propiamente dicho, por una parte, y las
de organizaciéon judicial, por la otra. Expondré
solo los problemas esenciales y urgentes a que
nos enfrentamos.

B. El procedimiento penal.

1. El juicio publico es el paradigma formal sintético
del Estado de Derecho en la administracién de
justicia penal Tanto las convenciones internacio-
nales sobre derechos humanos”, que los paises
iberoamericanos han suscrito y ratificado casi en
su totalidad, como las constituciones politicas que
los rigen, exigen, bien por via de reglas expresas,
bien por el contexto ideolégico, histérico y cultu-
ral del que parten -la Reptiblica democrética-, esta
forma de enjuiciamiento como tnico método que
dé base a la decisién penal Su incorporaciéon al
sistema positivo se trata, entonces, de un impera-
tivo del sinceramiento de nuestras instituciones
operativas con nuestras instituciones programéti-
cas.

Este es, asi, el punto de partida; un punto de par-
tida que debe constituir el niicleo central del pro-
cedimiento penal Implica, sintéticamente, un de-
bate cumplido con la presencia ininterrumpida
del imputado, su defensor, el acusador y los jue-
ces que van a dictar la sentencia (eventualmente,
las partes civiles, cuando se discute la cuestion
reparatoria o restitutoria emergente del delito),
debate que incorpora los tinicos elementos en los
cuales se puede fundar la decision (inmediacion).
Ello implica que ese debate se lleve a cabo en for-
ma oral, para posibilitar su continuidad (concentra-
cién de los actos que en él son cumplidos), tanto
interna como con la deliberacién y la votacién de

la sentencia, y su desarrollo en un lapso breve,
que, como dijimos, los actos que lo integran sean
los tinicos idéneos para fundar la decisién y, por
ultimo, que los jueces que presencian ininterrum-
pidamente ese debate sean los tinicos habilitados
para dictar la sentencia (identidad entre los jueces
que presencian el debate y los que deciden). La
publicidad del juicio, asi concebido, representa, por
una parte, agregar transparencia republicana a los
procedimientos y decisiones de la administracion
de justicia y, por otra, una valla insuperable para
uno de sus flagelos mas notorios, lamentablemen-
te extendido entre nosotros conforme al sistema
operativo que empleamos, la llamada «dele-
gacion» (que consiste en encargar a otros aquello
que el juez debe realizar por si mismo), con ex-
presién vulgar, pues obliga a aquellos que van a
decidir a conocer por si mismos y a responder
personalmente -«dar la cara», con el dicho popu-
lar- por la decisiéon que se adopta como culmi-
nacién del acto de administrar justicia. Por lo de-
mas, es ésta la inica forma de garantizar la defensa,
esto es, la participacion protagonica del imputado
y su defensor (también de la victima, aunque éste
sea un tema a tratar especificamente) en el proce-
dimiento.

Junto a ello, algunas ventajas précticas: la celeridad
y sencillez del juicio, limpio de toda demora y
complejidad burocratica, y el mejor conocimiento de
la verdad histérica, una de las claves del procedi-
miento actual. Respecto de esto tiltimo es preciso
indicar que el juicio publico, nacido en un sistema
que privilegiaba otras metas para el procedimien-
to que aquella de indagar la verdad histérica (el
acuerdo como modo de resolver el conflicto social
objeto del juicio y la confrontacién entre los por-
tadores de los intereses en conflicto), se ha adap-
tado perfectamente a su nueva meta, constituyen-
do también un elemento imprescindible para
translucir lo ocurrido facticamente.

Este es el «debido proceso» correspondiente a un
sistema de convivencia democratica, fundado en
el Estado de Derecho, aquello que en idioma
inglés se denomina fair trial (juicio justo o leal),
base del enjuiciamiento penal, con el aditamento
de los jurados para integrar el tribunal de juicio™.

? Declaracién universal de derechos humanos, ONU (10:12:1948), art. 10; Pacto internacional de derechos civiles y politicos,
ONUJ (16-12-1966), art. 14, ném. 1; Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre, IX Conf. Inte. Americana (1948),
art. 26, IT; Convencion americana sobre derechos humanos, OFA (22-11-1969), art. 8, nim. 5.

2'Bs por ello que la Constitucion argentina, que abrevé en esa fuente, torna imperativo el juicio por jurados, en tres reglas
constitucionales referidas a los derechos o garantias del ciidadano (art. 24), a la obligacion del Congreso de la Nacién de

{continta en la pagina siguiente)

THEMIS
60



2 Esta es la forma ideal de administrar justicia pe-
nal, esto es, de legitimar, en un Estado de Dere-
cho, el uso de la coaccién penal. Empero, unida a
otras exigencias, como por ejemplo la participa-
cién ciudadana en la decision (jurados o escabi-
nos), si pretendemos utilizar esa forma de proce-
der en la totalidad de los casos penales que ingre-
san al sistema, fracasariamos por la cantidad. Ello
es, precisamente, aquello que pretende ocultar -
sin demasiado éxito- la «delegacion» y el sistema
de encuesta escrita, aunque con sacrificio de los
mas caros principios relativos a la dignidad huma-
nay su proteccién.

Por lo demds, tampoco es necesario, en todo caso
que posee ribetes de contravencion a una norma
de deber penal, culminarlo mediante la aplicacion
de la coaccién penal Hoy se postula, en el Dere-
cho penal material, soluciones diversas (diversion),
para ambitos mds o menos acotados de delitos,
tendentes a sustituir la coaccién penal. Tras todas
estas soluciones, que particularmente obedecen a
intereses y fines especificos, se halla la recreacién
de la voluntad de los protagonistas, incluido el
propio Estado persecutor, y el consenso entre
ellos como medio para dar solucién a conflictos
sociales, sin utilizar la violencia extrema que ge-
nera el sistema penal En el fondo de estas solu-
ciones de reemplazo (conciliatorias, reparatorias o
terapetticas) se halla la crisis de la pena estatal’ y
de la propia justicia penal, fundada en esa solu-
cién y en consecuencias formales: persecucion pe-
nal publica obligatoria y averiguacion de la ver-
dad histérica como paradigma de lo que se con-
cibe por «justicia». Lentamente regresan al con-

(continuacién de la pagina anterior)

senso y la restitucion al statu quo ante, o al estado
deseado por el Derecho, como vias para lograr la
paz juridica y social, y soluciones razonables para
el conflicto®. No es aventurado hablar de una
cierta «privatizacién» del Derecho penal®.

Un sistema de seleccién de casos resulta, asi, ne-
cesario, desde el punto de vista practico, y reco-
mendable, desde el punto de vista politico-crimi-
nal. Para elaborarlo es til tener presente, ademads
del criterio de igualdad ante la ley, dos argumen-
tos incontestables: en primer lugar, que la necesi-
dad politica-juridica del juicio ptblico se refiere al
uso de la coaccion penal estatal, a la aplicacion de
una pena (condena) y, practicamente, a la pena
privativa de libertad, maxima expresién del siste-
ma (excluimos, adrede, la pena de muerte), no asi,
por el contrario, a la absolucién o a las alternativas
que significan prescindir de ese remedio para la
solucién de conflictos sociales, en principio de
indole penal, para acudir a otras soluciones (diver-
sion); en segundo lugar, el aforismo minima non
curat praetor, que puede incluir soluciones abrevi-
adas para el Derecho penal de bagatela™ Ello se
compadece, por lo demads, con el caracter subsidia-
rio del Derecho penal: pena estatal = wltima ratio
de la politica social

Sin 4nimo de agotar el problema, ni la discusion
sobre él, el panorama politico-criminal universal
propone, hasta ahora, sobre todo en el &mbito cul-
tural préximo a nosotros, soluciones basadas:

a) en el abandono del principio de legalidad de la per-
secucion penal (obligatoriedad), parcial para aquellos

regularlo y organizarlo para todo el pais-(art. 67, inc 1), y a las bases de la organizaci6n judicial en materia penal (art. 102), con
lo cual, en tres palabras, defini6 el «juicio justo» que ella concebia. Con ello:no hizo otracosa-que seguir el movimiento re-
formista:del siglo XIX en Europa continental, proveniente de la ideologia iluminista, que; en materia, pregonaba sobre la ‘base
del espejo de las instituciones britdnicas (Cf. v. Feuerbach, Anselm: Ueber die Gerichtsverfassung uind das gerichtlche Ver-
haren Frankreichs in besonderer Beziehuno auf die Oeffentlichkeit und Miidlichkeit. der Ferechtigkeitspflege, GF. Hener,
GieBen, 1925, pags. 405 y ss).

También resulta paradigmético del desajuste entre sistema operativo y sistema institucional, el hecho de que el parlamento fe-
deral de 1a Repiiblica Argentina no haya podido -por no decir, «querido»-; en casi ciento cincienta afios, cumplir el mandato
constitucional, y el hecho de que sus jueces y juristas no solo no-reaccionaran frente al incumplimiento, sino, antes bien, que
reaccionen todavia hoy con estupor, casi incrédulos acerca de lo que pasa, buscando argumentos. sofisticos y, en todo caso,
conservadores, cuando algin proyecto, timidamente, pretende cumplir con ese madato..La rutina del autoritarismo genera
lealtades insospechadas.

B Ver nota ritini. 6,

* Cf. Maier, Julio BJ. «Entre la inquisicion y la composicion», en:No hay Derecho, afio 2, nim. 6, Buenos Aires; 1992, p 28. Los
articulos publicados en el libro De los delitos y de las victimas; Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992

 Asi, Ese, Albin. «Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento penal (Tendencias actuales e internacionales),
traduccion de Guariglia, Fabricio y Cordoba, Fernando J. en De los delitos y las victimas. Ad-Hog, Buenos Aires; 1992, p 51

% 1bidem V. Armenta Deu; Teresa. ob. cit. nota 27.
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érdenes juridicos que contenian a este deber co-
mo regla de principio” al establecer ciertos crite-
rios de oportunidad, fundados utilitariamente®;

b) en la suspension de la persecucion penal a prueba,
mecanismo consistente fundamentalmente en
conceder al autor la tabla de salvacion de un tiem-
po de prueba, fijado por la ley o judicialmente,
para que cumpla ciertas instrucciones, determina-
das también judicialmente (bdsicamente, no co-
meter un nuevo delito, esforzarse por perfec-
cionar acuerdos reparatorios con la victima dentro
de sus posibilidades, seguir a un terapettico o
abstenerse de ciertas conductas, como ingerir be-
bidas alcohélicas o consumir drogas), plazo -ini-
cial o prorrogado- después del cual el cumpli-
miento satisfactorio de las instrucciones conduce
a prescindir de su persecucion penal definitiva-

mente (extincién de la acciéon penal), en tanto la
realidad contraria supone su reanudacion”; y

c) en la aceptacién de ciertos acuerdos entre acu-
sador y acusado, al menos para delitos leves o de
mediana gravedad, inclusive con participacién de
la victima que permitan abreviar el procedimiento
para prescindir del debate publico, centro del pro-
cedimiento principal®.

Estos criterios de seleccion son vinculados por el
Derecho penal y procesal penal -cuando coordi-
nan sus mecanismos-, en numerosas ocasiones, a
la utilizacién del sistema penal a favor de la victi-
ma, inclusive dentro de un marco politico-crimi-
nal dirigido al autor”, para arribar a soluciones
que permitan prescindir de la solucién penal del
conflicto, total o parcialmente”. En este sentido, el

7 Sobre el principio.de legalidad- de la-persecucién penal: Gonzalez, Daniel. La obligatoriedad de la accién en el proceso penal
costarricense. Col. de Abogados, San José, 1986; en su-contraste con el principio opuesto (oportunidad), Armenta Deu, Teresa,
Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafia. PPU, Barcelona, 1991; exposiciones generales : Vélez
Mariconde, Alfredo, DPP, cit. t. I, p 180 y ss; Maier, Julio B.). DPPa cit, ib, pags. 548 y ss.

= Ejemplos en el CPP modelo Ibercamérica, art. 230, nota.

» Ejemplo del contexto regulatorio penal y procesal penal: CPP modelo Iberoamérica, art. 231 y nota. También el nuevo CPP
Portugal, articulos 281 y siguientes.

¥ Ver CPP modelo Iberoamérica, arts. 371 y ss. «Procedimiento abreviado»; CPP Ttalia (1989), art. 448 y ss., 44r y ss.,, 495y ss,;
CPP Portugal, arts. 392 y ss. El nuevo CPP Italia, arts. 444 y ss, permite, inclusive, a semejanza del plea quilty (declaracién de
culpabilidad que-evita el juicio y el veredicto de los jurados), de origen norteamericano, el llamado pateggiamento sulla pena,
acuerdo-entre acusador y acusado que permite, directamente, con la aquiesencia del tribunal, determinar la pena sin juicio (v.
art. 448).

3 No es cierto que el movimiento a favor de la victima constituya, necesariamente -menos-atin en las postulaciones concretas
que ha producido-, una reaccién contra una década de politica. criminal dirigida unilateralmente-hacia el autor (opinién de
Hirsch, Hans-Joachim, «Zur Stellung des Verletzten im Staf- und Strafverfahrens- recht», en Gedachtinisschrift fiir Armin
Kaufmann, Carl Heymann, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1989, pags.:699 y ss. (trad, castellana de Maier, Julio B. J. y Pastor, Da-
niel: «Acerca de la posicién de la victima en el Derecho'penal y en el Derecho ‘procesal penal», en «De los delitos y de las
victimas», cit. pags. 94 y ss). Para constatar la réplica a esta afirmacién, Maier, Julio BJ. «La victima y el sistema penal», en De
los delitos y de las victimas, cit. pags. 205 y ss, coni-cita‘de los autores que, en el dmbito juridico propio del autor antes citado,
presentan otra opinion,

# Los.codigos penales, inclusive los decimonénicos, conceden ya-a la autonomia de la voluntad.del ofendido o del autor senti-
do. desincriminador. No me refiero, precisamente, solo a los delitos:de accidti o de instancia privada, en los cuales la voluntad
del ofendido juega un papel preponderante, ya para-evitarla persecucién penal, ya para prescindir de la pena, inclusive en
delitos graves como la violacién y demds ataques-a la libertad sexual o a la honestidad de la victima, sino, antes-bien, al juego
de la:voluntad en los delitos de ac¢ién publica: no es raro-que:la oblacién voluntaria de una multa méxima inhiba la persecu-
cién. penal; tampoco es raro que el casamiento ‘con la ofendida -acto para el cual es:imprescidible el consenso- inhiba, como
excusa. absolutoria ex post facto, la-persecucion penal y:la pena en delitos:graves, como las ofensas a la libertad 'sexual; la re-
tractacibén, como reparacion de la ofénsa en los delitos contra el honor, cumple el mismo papel

Los codigos penales modernos suelen comprender mayores concesiones a la voluntad privada:en el sentido expresado. Como
ejemplo basta el CP austriaco, § 167, que extiende el valor del desistimiento del autor, expresado en un compromiso reparato-
rio formal con la victima (arrepentimiento activo), a una:época posterior a la consumacién del delito (ya el desistimiento no
sdlo es posible, como . se le concebia tradicionalmente, durante la tentativa, acabada o inacabada, sino que incluye el hecho
consumado). Regularmiente esos Codigos, o'las leyes procesales penales encargadas de:su realizacion practica, han abandona-
do-parcialmente el principio-de legalidad estricto. (obligatoriedad de la.persecucion penal estatal), miediante el ingreso de mu-
chos y: variados eriterios de oportunidad (ver OPP. Rep. Federal de Alemania), §§ 153 y ss). La reparacién integral natural o
simbdlica, sirve también, en el marcode la finalidad preventivo especial:de la pena (acto principal de arrepentimiento-activo
del autor) y de su determinacion coricreta, para prescindir de ella o para disminuirla considerablemente (Cf. Roxin, Claits,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Beck, Miinchen, 1992, § 3. 111, p 47). V., también el nuevo CPP Portugal,-arts. 280 y ss, eni especial,
art. 281

THEMIS
62



planteo coincide e intenta realizar, con otros me-
canismos menos abstractos que los tradicionales,
el cardcter subsidiario que se atribuye al Derecho pe-
nal como protector de bienes juridicos, utilizar la pena
estatal, verdaderamente, como tiltima ratio de la politi-
ca social, conforme al principio de proporcionali-
dad, insito en todo Estado de derecho®.

3. Aceptado que el niicleo del enjuiciamiento pe-
nal, y su coronacion, sea el juicio publico, esto es,
el proceder basico que legitima formalmente el
uso de la pena estatal (institucién mencionada en
el sentido cultural y juridico propio, como conse-
cuencia juridica de extrema violencia para infrac-
ciones a prohibiciones o mandatos de importancia
maytscula para el orden juridico establecido), el
principal escollo para arribar a él de manera efi-
ciente consiste en la llamada instruccion preparato-
ria o preliminar. Se trata, como se sabe, de la conse-
cuencia necesaria del sistema de persecucion pe-
nal publica, en tanto los érganos de persecucion
penal estatales, imparciales frente al caso por defi-
nicion, precisan conocer el acontecimiento
hipotéticamente delictivo, para efectuar la deci-
sién acerca de la promocion del juicio o, cuando
ello no es posible, en el sentido contrario, acerca
de la clausura de la persecucién penal Por lo de-
mas, como este periodo del procedimiento inau-
gura el procedimiento penal, el delincuente pre-
sunto se enfrenta alli, por vez primera, con el apa-
rato estatal de persecucién, razén por la cual re-
sulta de importancia extrema definir aqui, juridi-
camente, sus facultades y las del érgano estatal
investigador, y en especial para este dltimo,
cudles acciones no le estin permitidas o, al me-
nos, estdn sujetas para su realizacion legitima a
autorizaciones especiales, todo en homenaje a los
resguardos y garantias que, para la dignidad del
imputado, implica del Estado de derecho, puestos
basicamente en peligro en este periodo de proce-
dimiento®.

Segiin se observa, la eficiencia, como en todo el
procedimiento penal, se valora a través de dos sis-

temas de medidas diferentes, a menudo opuestas
entre si: por una parte, eficiencia significa éxito de
la persecucién penal estatal, coronada por Ia con-
dena del autor; por la otra, eficiencia significa res-
guardo y garantia para quien es sefialado como
autor, por un sistema de facultades, prohibiciones
y mandatos que, de ordinario, se opone dréstica-
mente a la persecucion penal eficaz, pues limita
claramente los medios para la averiguacién de la
verdad®.

Precisamente, los problemas principales relativos
a la exigencia, para el procedimiento penal, de
constituir un método eficiente para la solucién a
ese ambito de relaciones, en ambos de los senti-
dos sefialados -éxito de la persecucion penal y
respeto por la dignidad de la persona, en especial,
por el imputado- residen en este periodo inicial
del procedimiento: en la instruccién preparatoria.
Ella es, practicamente, la responsable principal del
colapso del sistema. En efecto, la necesidad de
averiguar la verdad oficialmente, antes de deman-
dar el juicio, propia del sistema penal tal como fue
pensado segiin el compromiso decimonoénico
(Codigo de instruccién criminal francés de 1808),
lo torna excesivamente lento e incapaz, en la ma-
yoria de los casos, para alcanzar los fines para los
cuales fue propuesto: la principal seleccién desin-
criminatoria se lleva a cabo en este periodo del
procedimiento, facticamente, sin criterio politico-
juridico alguno que la presida, y también, durante
este periodo, se configuran las mayores violacio-
nes, impunes por lo general, al sistema de garan-
tias y seguridades ciudadanas.

No es casual que asi suceda. El intento de mante-
ner un sistema procesal cuyo fundamento de efi-
ciencia residia, casi exclusivamente, en las obliga-
ciones del imputado y de todo stibdito de infor-
mar la verdad sobre el suceso, con utilizacién de
la coaccién directa para lograr la efectiva realiza-
cién de ese deber (tormento), procedimiento du-
rante el cual las personas eran menos objetos de
persecucién, debi6é tornarlo ineficaz, sobre todo

® ¢, por todos, Roxin, Claus, Strafrecht AT cit, § 2, XI, p17 y ss; conviene la lectura de todo el pardgrafo, p 7 y ss., y tam-

bién, del § 1, IL, p 2y s8:

* Cr,, para una mejor definicién de estos problemas, Vélez Mariconde, Alfredo: Derecho procesal penal, cit, t. T, 2* parte, Cap.
IX, p:369 y ss.; Maier, Julio BJ. La investigacién penal preparatoria.del' ministerio publico, § 2, p 13 y:ss:

% Es en este 1iltimo sentido que se pregona que el proceso penal es ¢l termémetro o el barometro de-los elementos autorita:
rios 0-democréticos que contiene la Constitucién del Estado (cf. Goldschimidt, James. Problemas:juridicos y politicos del proce-
so penal, EJEA, Buenos Aires, 1961, t I, § 4, nim. 30, p 109; Roxin, Claus, Strafverfahrensrecht cit, § 2, A,-p 8), al tiempo que
se.indica como una-de sus funciones la de reformular el Derecho constitucional referido a:la ttilizacion del poder penal,
suponiendo correctamente, aungue con desconocimento de la realidad iberoamericana, que cumple; efectivamente; es tarea,

Sabre la verdad como finalidad del procedimiento penal, ideal miltiplemente condicionado y redefinido por el Derecho penatl

y procesal ‘penal, Maier, Julio B.J, DPPa cit. § 8, D, pags. 562 y ss.
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para aquellos que saben utilizarlo, cuando la cul-
tura humana rechaz6 y después prohibié este tipo
de coaccién, la tortura de los ciudadanos vy el in-
greso irrestricto en su vida privada, cuando
reclam6 como punto de partida la inocencia del
imputado y cuando le concedié facultades sufi-
cientes para defenderse, erigiendo en un sujeto
de derechos en el procedimiento. Pero, ademads, la
reaccion contraria no se hizo esperar: el sistema
mismo gener6é un desconocimiento hipdcrita de
las reglas de garantia, para lograr alguna eficien-
cia legitimante, por supuesto, en la franja de quie-
nes eran mas débiles, de aquellos que no sabian o
no podian utilizarlo bien, en su beneficio.

El juez de instruccion, sinbnimo personalizado de
este periodo procesal, resulta un espejo de la si-
tuacién descrita: encerrado entre dos fuegos, la
necesidad de averiguar la verdad a su labor judi-
cial de protector de las garantias ciudadanas, pa-
peles contrapuestos, que se pretende juegue a un
mismo tiempo, culmina por diluir las funciones
que le son adjudicadas, cumpliendo en forma ine-
ficiente ambas tareas. Nacido por un pacto de
compromiso entre el antiguo y el nuevo régimen,
para conservar al inquisidor, en el Derecho fran-
cés del siglo XIX, como operador de una instruc-
cién formalizada, registrada por escrito (actas) y
secreta, sin participacion del imputado, que conti-
nuaba el rito inquisitivo, el final del siglo XIX y
los comienzos del XX le juegan la mala pasada de
liberalizarle del procedimiento, obligdndolo a con-
siderar al imputado como un sujeto del procedi-
miento, con derechos en €l, y a asumir el papel de
tutor de esos derechos y garantias. Inquisidor por
una parte, y garante (juez) por la otra, el resultado
de su obra fue la ineficacia de su funcién en am-
bos sentidos y, para colmo de males, selecciona-
da, segtn se vio.

Se ha esquematizado esta situaciéon mediante la

afirmacion de que, institucionalmente, no es posi-
ble edificar un sistema garantista erigiendo a una
autoridad, que ejerce el poder publico, en control
de si mismo. El ejemplo surge espontineamente;
el juez de instruccién establece la necesidad del
allanamiento de un domicilio o de la intercepcién
y apertura de la correspondencia, para averiguar
algo que estima importante, y al mismo tiempo
juzga sobre la posibilidad de aplicar ese método,
disciplinado por reglas juridicas, ya desde la ley
fundamental del Estado. Esto es, él mismo es
quien permite ese procedimiento compulsivo, so-
metido, precisamente, a una autorizacién judicial
fundada y reglada, como método de control sobre
el ejercicio del poder publico y en resguardo de la
seguridad de los ciudadanos (relativa, en el caso,
al derecho de privacidad del domicilio). No sucede
otra cosa con el encarcelamiento preventivo: una
misma persona lo considera necesario y lo autori-
za, lo pide y lo decide.

Ademas, la institucion de ambos, del procedi-
miento y de su operador, oculta intenciones avie-
sas, desde su origen. Ya en el codigo francés, de-
cantador de la reforma, las autorizaciones para in-
corporar actos del debate y como excepcién a la
regla general que obligaba a fundar la sentencia
tnicamente en los conocimientos validamente ad-
quiridos durante el debate publico, son, como re-
glas de excepcion de un sistema, demasiadas y
configuran permisos francamente abiertos que
franquean la puerta para desnaturalizar el juicio
penal®. El hecho de llamar juez al 6rgano de la
persecucién penal que preside esos actos, regis-
trados para la posteridad del procedimiento, con-
tribuye a ese propdsito corruptor del juicio penal,
al brindarles a ellos el prestigio y la intangibilidad
que supone la funcién judicial”.

He alli el porqué de la propuesta moderna, ya ex-
tendida universalmente®, que consiste en separar

% Para darse cuenta de ello basta comparar los arts. 391 y 392 del CPP. Nacién (Argentina), en:vigor desde hace un-mes, que
prevé el juicio pablico y una instruccién a cargo de un juez, con el.art. 300 del Proyecto federal argentino de 1986, que no-ob-
tuvo sancién legislativa, también devoto del juicio piiblico, pero instaurador de un método de investigacion distinto {procedi-
miento preparatorio en manos el ministerio:piblico, desformalizado-y: bajo el control de los:jueces, cuando algtn-acto re-
queria autorizacién o se pretendia que tuviera valor para el debate y la sentencia).

¥ De alli a la tergiversacion total del juicio publico, segiin sucede en algunos. paises o regiones iberoamericanas, trans-
forméndolo, de ordinario, en . una lectura.de actas escritas durante el procedimiento preliminar, inclusive ante un jurado (;?,
por ejemplo, El Salvador), hay sélo un paso, aspecto.que le havalido a‘este tipo de enjuiciamiento la critica justa, inclusive de
quienes lo defienden: ¢f.:Nifio, Luis:'Perfil y. rol ‘del juez de debate, ponencia presentada al «Encuentro nacional sobre juicio
oral», Ministerio de Justicia de la Nacién, Argentina, Buenos Aires, 1992; Ferndndez Entralgo, J. «El gran miedo», en Jueces pa-
ra la Democracia, cit. dic. 1988,p 7.

% Cf. CPP Htalia (1989), arts. 326 yss; CPP Portugal (1988), arts. 262 y ss.; la OPP de la Rep. Fed. de Alemania, ya habia abando-
nado la instruccién presidida por un juez de instruccién, completamente desde 1974 (1. StVRG: Primera ley para la reforma-del
Derecho procesal penal de 9-12-1974); en el sistema.anglosajon nunca existié esa via.
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claramente las funciones, concediendo competen-
cia para ellas a 6rganos distintos: la tarea de llevar
al acusado ante la administracion de justicia, para
ser juzgado, de preparar la acusacién, en fin, de
perseguir penalmente, le corresponde al ministe-
rio publico; la de controlar el buen uso del poder
publico, custodiar las garantias ciudadanas y evi-
tar la arbitrariedad en el manejo de la fuerza
publica, a los jueces. Por ello, la investigacion pre-
liminar se confia al ministerio publico, bajo el
control de los jueces para aquellos actos que signi-
fiquen injerencia en los derechos de las personas
o provoquen la necesidad de defensa”. Se trata,
sin duda, de un paso mas en la trasformacién po-
sible del procedimiento inquisitivo, de un paso
méds, si bien formal, hacia el método acusatorio.

4. Estos son los problemas més acuciantes del pro-
cedimiento penal, conforme al estado general de
la legislacion latinoamericana. En adelante sélo
mencionaremos aquellos temas que sin ser de
menor importancia y también necesitados de una
reforma, carecen de una importancia global en la
estructura del procedimiento o son, histéricamen-
te, de promocién mas reciente.

a) La conexioén entre la investigacion preliminar y
el juicio piiblico, en el procedimiento comiin (deli-
tos de persecucion penal publica), no es sencilla.
En casi todos los casos resulta imprescindible que
el requerimiento final de quien persigue penal-
mente, conclusiéon de la instrucciéon preparatoria
(tarea critica de sus actos, que expone el resultado
de la investigacién practicada), tenga contenido
incriminador (acusacién o requerimiento de aper-
tura del juicio) o desincriminador (clausura de la
persecucion penal, entre nosotros, sobreseimien-

to, en sus multiples formas), sea sometido al con-
trol judicial. Un procedimiento intermedio, llamado
asi, precisamente, por su funcién conectiva entre
la instruccién y el juicio publico®, procura, por
una parte, servir de tamiz para evitar juicios
inttiles, por la escasa seriedad de la acusaciéon o
sus desequilibrios formales, y representa, por la
otra, el control jurisdiccional sobre los actos del
ministerio publico que pretenden clausurar la
persecucion penal contra una persona, conforme
al principio de legalidad, que ordinariamente rige
entre nosotros como regla”.

La forma de disciplinar juridicamente este proce-
dimiento intermedio es muy variada en la legisla-
cién comparada; inclusive, esa disciplina puede
ser muy compleja, como sucede, por ejemplo, en
el CPP- modelo Iberoamérica, articulos 267 y si-
guientes. Esa regulacién depende, fundamental-
mente, de la cantidad de problemas del procedi-
miento que pretendan hallar su solucién en este
momento. En ocasiones, varios de los problemas
relativos al ingreso del consenso de los inter-
vinientes en el procedimiento, estudiados en el
segundo punto de este paragrafo (por ejemplo,
simplificacion del rito, sentencia sin debate publi-
co, acuerdos sobre la pena, suspension del proce-
dimiento a prueba), son resueltos en esta etapa.
Su regulacién engendra, también, cuestiones com-
plicadas en la organizacién judicial, no sélo por el
numero de jueces que integran el tribunal y su
caracter (profesionales o populares)“z, sino, antes
bien, por el problema que representa evitar que
los jueces del eventual juicio publico hayan teni-
do contacto con la causa antes de él, garantia fun-
damental del Estado de Derecho®.

¥ Asi regulado-en-el CPP'modelo para Iberoamérica, arts. 250 y ss. Hoy el CPP Guatemala, de reciente sancion, ha adoptado el
método: Parcialmente, -también, el CPP. Costa:Rica; en este pais se estudia una adaptacién de su Codigo-al CPP modelo
Iberoamérica: En. Argentina: los codigos de las provincias de:Cérdoba y Tucumén, también de reciente sancién, siguen el mo-
delo para Iberoamérica; parcialmente, también, el CPP Mendoza; provincia que estudia una reforma similar a la de-Cérdoba y
Tucumén. El Proyecto para Ecuador sigue, en este tema, el modelo iberoamericano y, atrique.no tengo sutexto, ha Tlegado a
mi conocimiento. que el CPP Peru seguiria el mismo rumbo: El Salvador ha creado una comision que estudia’la transforma-
cién de su sistema de administracion ‘de justicia ;penal y, ‘en su seno, discute atin quién serd el drgano encargado-de la'ins-
truccién: preliminar: parece existir un consenso mayoritario a favor:de la solucién:del modelo iberoamericano. Brasil s6lo pro-
cede, desde antafio, por la via de la investigacion fiscal preparatoria; no conoce el'método de la instruccién formal, ni el oficio
de juez de instruccién.

* En otros codigos: audiencia preliminar (cf. CPP ltalia, arts. 405 u ss, 416 y s5.).

“ Ver nota al piendm: 27

2 Es clasico, para el Derecho anglosajon, al institucion, para este periodo, del Gran Jurado.

© Acerca del punto pronuncié sentencia-el Tribunal Constitucional de Espafia, en dos casos, presentados por los mismos jue-
ces que debian tramitarlos, que fueron acumulados, declarando, en definitiva, la inconstitucionalidad y nulidad.de la ley or-

ganica 10/1980, en su parte pertinente (art. 2, parr. 2°, referido al procedimiento de urgencia), que permitia que un mismos
(contintia.en la pagina siguiente)
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Sin animo de agotar la discusién, propongo ahora
unir este periodo con aquél relativo a la
preparacion del debate, lamado regularmente, en
las propuestas latinoamericanas, «actos preliminares
del juicio», dejado en manos del tribunal que lle-
vara a cabo el debate. Se lograria, con ello, tratar y
decidir en conjunto una serie de problemas proce-
sales conexos, a saber:

- la decisién acerca de si habrd o no un debate
publico, dependiendo no sélo del control del re-
querimiento de apertura del juicio (acusacién) o
de clausura de la persecusion penal (archivo o so-
breseimiento), sino, también, de aquellos modos
de proceder que permiten evitar el debate pibli-
o;

- en caso de que se decida realizar un debate
publico, resulta imprescindible resolver quiénes
seran sus protagonistas (tribunal competente, in-
tegracion, acusadores imputados y sus defenso-
res, partes civiles), decisién que provoca multiples
procedimientos de saneamiento (recusacién de
los jueces o funcionarios del ministerio publico,
oposicidn a la intervencién de alguna de las par-
tes privadas, excepciones);

- decidir acerca de los medios de prueba concretos
que se utilizard en el debate publico, sobre las de-
mas personas que se citara al debate (testigos,
peritos) y las cosas que deben ser traidas a él para
ser mostradas (documentos, etc);

- por ultimo, decidir acerca del lugar en el cual se
llevara a cabo el debate y sobre la fecha precisa en
la que comenzara.

b) El debate publico, su organizacién y formas de
proceder, es, por si mismo, un problema. Basta
observar o estudiar la manera distinta segun la
cual se desarrolla un debate en el ambito an-
glosajon y en el continente europeo para darse
cuenta de la multiplicidad de problemas a solucio-
nar que él encierra.

Nosotros hemos propuesto un debate que, par-

(continuacién de la-pigina anterior)

tiendo de la tradicién continental, agrega, sin em-
bargo, muchos elemetos del anglosajon. Este ulti-
mo se parece mucho mas que aquél a un juicio de
partes frente a arbitros imparciales, los jueces que
integran el tribunal. En especial, nos parece que
resulta necesario reducir sustancialmente el pro-
tagonismo y las facultades de los jueces del tribu-
nal de fallo durante el debate, para confiar en que
el caso sea presentado y expuesto por quienes re-
presentan los intereses en conflicto. S6lo de esta
manera existe verdadera contradiccion, cuando
existen, también, verdaderos contradictores, y
cuando el tribunal asume su imparcialidad, evi-
tando tomar partido o auxiliar a una de las partes.
Ello implica, ademas, que los jueces que integran
el tribunal del debate y la sentencia no deben co-
nocer el caso antes de ingresar a la audiencia. Por
el contrario, s6lo deben conocerlo durante la au-
diencia del debate y, especialmente, no deben te-
ner a su vista, cuando existen, las actas de la ins-
truccion preparatoria.

Algunos principios, como el jura curia novit y las
posibilidades de investigacion judicial auténoma, de-
ben ser sometidos a estudio y revision; de alli de-
riva, asimismo, la reforma de la manera de obte-
ner la informacién, de interrogar al acusado, a los
testigos y a los peritos que informan del debate,
que debe ser sustraida, bdsicamente, de la tarea
de los jueces, para pasar a manos de los conten-
dores. Todo ello, a pesar de que no transformaria
radicalmente el sistema, que seguiria devoto al
acusatorio formal (formalizacién relativamente
acusatoria de una persecucién penal inquisitiva),
le daria mayor apariencia y contenido de juicio
acusatorio, aspecto que resulta de gran importan-
cia para ciertos principios garantistas.

¢) La participacion de la victima en los procedi-
mientos por delitos de acciéon publica constituye
un problema general del procedimiento comin®.
Pero su ingreso al juicio ptblico, en especial,
plantea problemas politicos cuya solucién no sélo
no es sencilla, sino que, antes bien, esta vinculada
a la concepcion misma del Derecho penal e, inclu-
sive, al papel protector del imputado frente a la

juez realizara diligencias instructorias y: presidiera el debate: f. sobre ello el articulo.de Ferndndez Entralgo, Jesds (uno de los
jueces que plant6 la cuestion): «La posible inconstitucionalidad de la acumulacién de funciones de instruccion y fallo en un
mismo 6rgano jurisdiccional», en Jueces para la Democracia, Unigraf, Madrid, octubre, 1987, pags.19.y ss.; y las sentencias De
Cubber (1984), Delcourt (1970) y Piersack (1982), del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que contienen pronunciamientos
en el mismo sentido, paracasos similares, detectando Ja quiebra de uno de los derechos humanos de la.Convencién Europea,
el derecho a ser juzgado por un juez imparcial (art. 6, parr. 1), y procediendo en consecuencia.

*“ Cf. Maier, Julio BJ. <La victima y ¢l sistema:penal», en De los:delitos y de las victimas. cit. nim. 3, pags. 214 y ss., con los di-
ferentes problemas relativos a la intervencion: de la victima en el procedimiento comiin y su definicién.
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persecucién penal que cumple el Derecho proce-
sal penal. Se trata, aqui también, de un problema
conjunto del Derecho penal y del Derecho proce-
sal penal

Mientras se mantenga el actual estado de cosas y
el Derecho penal constituya, fundamentalmente,
un medio de control social directo y vigoroso por
parte del Estado, nos ha parecido mejor conceder
a la victima un papel en el procedimiento comiin,
vinculado mas a la colaboracién con el ministerio
publico (acusador adhesivo), que a erigir otro acu-
sador auténomo frente al imputado (acusador con-
junto). Ello repercute, basicamente, en su propio
poder de conducir a un acusado al juicio publico y
en el régimen de los recursos contra la sentencia.

Resta definir, sin embargo, problemas arduos rela-
tivos a la victima en el procedimiento penal. En
primer lugar, el ingreso de la cuestion civil emer-
gente del delito al procedimiento penal, la forma
de su ingreso y las modificaciones necesarias del
rito, cuando ingresa la cuestion civil, que necesa-
riamente lo tornan complejo y repercuten sobre la
organizacion judicial si, como corresponde, se de-
sea brindar auxilio a la victima necesitada y evi-
tar, en lo posible, la falta de acceso al procedi-
miento judicial que el mismo delito y la situacién
socioeconoémica plantea a las victimas.

Ni la intervencién, ni la proteccién a la victima,
terminan con su papel activo en el procedimiento.
Por el contrario, aunque la victima o sus sustitu-
tos decidan no inmiscuirse en él, el conocimiento
del hecho punible depende en tal medida de ellos
que, salvo casos excepcionales, no lograra evitar
intervenir en él Por ello, atin en este caso, deben
preverse derechos de informacion de la victima
sobre la marcha del proceso, especialmente en los
casos de clausura de la persecucion penal por
cualquier razén, y que la proteccién alcanza tam-
bién a la victima como testigo del hecho, caso en
el cual, se sostiene, debe permitirse su asesora-
miento juridico. Casi todos los procedimientos
tendentes a reemplazar la solucién penal del con-
flicto deberian contar con la intervencién de la
victima, suficientemente informada al respecto.

El procedimiento por delito de acci6én privada re-

presenta el maximo poder de la victima en el sis-
tema penal, pues de su voluntad depende no sélo
la actuacién del Derecho penal, sino también, re-
gularmente, la ejecucién de la pena.

d) El problema de las prohibiciones probatorias -o de
las prohibiciones de valoracién probatorias-, con
ser un problema singular, atinente a todo el pro-
cedimiento, tiene una repercusién especial duran-
te la preparacion del debate (admisién de la prue-
ba), durante el debate y en la fundamentacion de
la sentencia. Regular convenientemente la clausu-
la de exclusién, tarea dificil por sus extensiones,
resulta, sin embargo, absolutamente necesario
hoy en dia. Se trata, como se sabe, de la afirma-
cién de principios de garantia relativos a derechos
humanos, cuyo desarrollo torna imprescindible
nuevas formulaciones®.

e) La determinacion judicial de la pena es hoy un
problema que comparten el Derecho penal y el
procesal penal, con intimos contactos con la pro-
pia ejecucion penal El Derecho penal, de gran de-
sarrollo en relaciéon a la teoria analitica del delito,
no ha dedicado esfuerzos similares o, cuando me-
nos, en relacion a aquellos, para analizar parame-
tros y limitaciones que racionalicen la medicién
de la pena concreta a aplicar y conduzcan a deci-
siones predecibles sobre el punto, a pesar de la
importancia capital del tema, en funcién de que la
pena a aplicar es, en definitiva, el centro explicati-
vo y la razdén de ser del sistema penal. Para el De-
recho procesal penal el tema es casi inexistente,
entre nosotros, como objeto de meditacién. En es-
te capitulo del juicio y la decisién dejan de regir
las exigencias ciertamente complicadas del enjui-
ciamiento penal para considerarlo justo o adecua-
do al Estado de Derecho: defensa, inocencia, fun-
damentacién de la decisién y sus muiltiples deri-
vaciones en reglas de principio, carecen de aplica-
cién para el juicio sobre la pena, sin explicacién
alguna que intente legitimar esa forma de proce-
der.

La doctrina, més que la legislacion y la practica
judicial, postula hoy una division del juicio pabli-
co o debate penal en dos y hasta en tres partes®,
con el objeto de racionalizar el juicio sobre la pe-
na. Se discute acerca del momento de la cesura,

* CE Soler, Sebastian, que adelanta esa idea en «La formulacion- actual del prineipio "nullum- crimen™, en Fe en el Derecho:

TEA, Buenos Aires, 1956, pags. 277 y.ss.

% Cf. Bustos Ramirez, Juan. «Medicién de la pena y proceso penals, en Hacia una nueva justicia penal, Symposium: sobre 1a
transformacion de 1a administracion de justicia penal, Boletin Oficial, Buenos Aires, 1989, t 1, pags: 319y ss; Maier, Julio BJ:
«Lacesura del juicio penal», en Doctrina penal. Depalma, Buenos Aires, 1984, pags. 235y ss. y bibliografia alli citada:
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del contenido de cada periodo, pregunta relacio-
nada intimamente con la anterior, de la mayor o
menor separacion temporal entre ambos debates,
pregunta vinculada a la mayor o menor formali-
dad de la separacion y al momento de realizacion
de la investigacién preparatoria necesaria para el
debate sobre la pena, por fin, acerca de la influen-
cia de la cesura en el sistema de los recursos.

Existen antecedentes legislativos y practicos sobre
el tema, sobre todo en el ambito de la legislacién
penal para menores y, por supuesto, en aquellos
6rdenes juridicos que adoptan el juicio por jura-
dos. Tanto el Proyecto federal argentino de 1986
(art. 287), como el CPP modelo Iberoamérica (ar-
t. 287) y el Proyecto guatemalteco (art. 308) intro-
ducen timidamente la cuestién®.

f) El sistema de recursos merece especial atencion.
Una simplificaciéon de los recursos durante la in-
vestigacion preliminar es deseable, en homenaje a
la celeridad y eficiencia del procedimiento. Pero
tal simplificaciéon sélo puede ser instrumentada
por la transformacién del procedimiento penal
integramente. En ese sentido, ella va de la mano
con una desformalizacion de la instruccion
preparatoria, con la estricta observancia de la re-
gla que impide utilizar sus actos en el debate
publico, como fundamento de la sentencia, y con
la estructuracién de un procedimiento intermedio
o audiencia preliminar al debate donde se discuta
ampliamente las multiples cuestiones incidentales
que hoy son patrimonio de la instruccién.

La méxima que obliga a que el fundamento de la
sentencia emerja solamente de los actos valida-
mente incorporados al debate publico y a que los
jueces que lo presenciaron sean los tnicos habili-
tados para dictarla, reduce las posibilidades de re-
currirla a un examen del procedimiento seguido,
en el sentido de haberse observado las reglas del
juicio justo (fair trial) para lograr la decision del ca-
so (casacion formal), y a un reexamen de la solu-
cion material del caso conforme a reglas juridi
cas (casacién material)®. Sin embargo, precisamente
la regla de garantia que contienen las conven-
ciones sobre derechos humanos sobre la recurri-

bilidad de la sentencia, obliga a prescindir de las
innumerables trabas formales tradicionales en es-
te recurso y a ampliar su comprensién convenien-
temente, para permitir verificar ante el tribunal
de casacion la irregularidad del procedimiento se-
guido o de las conclusiones y fundamentacién de
la sentencia, aunque la formulacién del hecho pu-
nible esté vedada al tribunal de casacién.

La simplificacién del sistema de recursos se vin-
cula, por lo demads, con una horizontalizacién de la
organizacién judicial, hasta ahora verticalizada,
necesaria en un Estado democratico y, a su vez,
factor de la independencia e imparcialidad del
juez en relacién al caso que debe decidir, y con la
preferencia de controles internos, propios del ab-
solutismo.

g) Iberoameérica estd constituida por Estados en
los cuales, en mayor o menor proporcién, convi-
ven atin hoy individuos que proceden de diferen-
tes culturas, una autdctona, anterior a la colo-
nizacién europea, y otra migratoria, producto de
la colonizacién y de la inmigracién posterior. En
varios de esos paises el problema no es marginal,
en el sentido de cuestionarse cémo tratar a una
minoria étnica y cultural, sino principal, en el sen-
tido de que una gran proporcién de la poblacién,
que inclusive supera a la minoria poderosa y go-
bernante, de origen europeo, esta constituida por
indigenas, cuya manera de solucionar los conflic-
tos sociales o bien no se compadece con nuestro
sistema penal, originado en la cultura continental
europea, o bien se trata de individuos extrafios a
él, pues no lo gobiernan ni comprenden en un
minimo indispensable, hasta el punto en que ni
siquiera entienden el procedimiento concreto, que
transcurre en un idioma que les es extrafio, o
bien ellos no comprenden el caso como conflicti-
vo. No son raros, tampoco, los casos de un bis in
idem: indigenas juzgados por el método oficial y
por el propio de su comunidad, sobre todo cuan-
do el caso queda encerrado en la propia comuni-
dad aborigen. La civilizaciéon europea que colo-
nizé y migré a estas latitudes domina e impone
sus métodos, aun en los casos de paises en los
cuales esa poblacién es, claramente una minoria.

¥ Acerca de los antecedentes y de propuestas concretas tanto en. el dmbito del Derecho penal material, como en el procedi-
miento:penal versé el seminario de este afio- del Departamento de Derecho penal y criminologia que yo dirigi. Des trabajos,
atn inéditos, que esperamos poder: publicar, no sélo.proporcionan iriformacién sobre ¢l terna, sino que, ademds, proponen so-
luciones concretas para él: Magarifios, Mario. Hacia un.¢riterio para la determinacién judicial de la pena; Bertoni, Eduardo An-

drés. La cesura del juicio penal

®1a compatibilidad: del recurso de casacién con la regla de las convencionés'de derechos humanos (Conv. americana, art. 8,
num. 2h) que prevé'la obligatoriedad de tin recurso contra la sentencia condenatoria en Maier; Julio B.J, DPPa cit, § 7, D. pags.

510 y ss.
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La marginaciéon del indigena es una triste reali-
dad nuestra, con la que convivimos sin atinar a
darle una solucién distinta, acorde con la digni-
dad de esos pueblos y con la dignidad que sus in-
dividuos poseen por el solo hecho de ser seres
humanos. Tal realidad no ha provocado tan si-
quiera nuestra imaginacién académica, acorde con
nuestra cultura de confrontacién entre dos mun-
dos distintos, respetables ambos y necesitados de
la tolerancia para la convivencia comin. La con-
quista ha sido nuestra tinica solucién en quinien-
tos afos.

Para quien quiera esbozar una solucién al sistema
penal de Iberoamérica, que no sea concebida co-
mo el puro ejercicio del poder, ni pretenda solo
legitimar la violencia por intermedio de reglas ju-
ridicas, resulta indispensable encarar esta cues-
tién. Y para encararla es preciso conocerla. Se de-
beria fomentar el estudio histérico y actual pro-
fundo de los métodos de solucién de conflictos
sociales por parte de las comunidades indigenas
para, a partir de ese conocimiento, intentar la so-
lucién de compromiso que permita la convivencia
tolerante de ambas culturas en el seno de un mis-
mo Estado. Ello aparece como bastante dificil,
pues la misma nocién politica de Estado, en su
significado cultural propio, es importada por la
conquista y conservada por el dominio de la civi-
lizacién europea, pero es el tnico camino para
considerarnos hijos de un mismo pais, ciudada-
nos de un mismo Estado democratico, que respe-
ta a las personas por el hecho de ser tales y tiende
a concederles los mismos derechos efectivos a to-
do habitante del pais, sin distincion de raza, credo
o color de piel.

B. La organizacién judicial.

Segun hemos observado, las reformas del proce-
dimiento conducirdn, inevitablemente, a una
transformacién de la organizacion judicial®. Em-
pero, tanto por necesidades relativas a la eficien-
cia del procedimiento, como por aquellas sélo re-
lativas a la de democratizacion de la organizacion
judicial, resulta imprescindible pensar en la trans-
formacién de esa organizacion, para apartarla del
sistema tradicional utilizado entre nosotros.

1 Singular importancia tiene la discusién acerca
de la incorporaciéon de jueces accidentales o no
profesionales al tribunal de juicio. La participacion
ciudadana en las decisiones judiciales, bien en el
tradicional modo del juicio por jurados, bien me-
diante la incorporaciéon de escabinos que operan
junto a los jueces profesionales, es desde antano
un simbolo de democratizacion e independencia
judiciales que el iluminismo renové, oportuna-
mente, al crear el Estado de Derecho®. No hay du-
da acerca de que, quien opta por tribunales con
participacién ciudadana, y en la medida en que lo
haga, prefiere los controles externos a la administra-
cién de justicia para garantizar un juicio y una de-
cisién mas justos, a los controles internos, burocrati-
cos, propios del Estado autocratico, como forma
politica, y de la inquisicién, como sistema puni-
tivo.

2. Tal participacién popular, con ser necesaria pa-
ra desburocratizar el sistema judicial, pues evita
que el poder penal del Estado sea operado tan
s6lo por funcionarios estatales”, no es suficiente
para lograr ese proposito.

* Hasta qué punto ello es asi puede mostrarlo, como ejemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (v. nota 43): al
sentar la regla de principio acerca de que-la: confusion entre el juez que lleva a cabo o autoriza medidas de investigacién o
preliminares y aquél que interviene durante el juicio es intolerable, provocé toda-una reforma del procedimiento de urgencia
y, también, de la organizacién judicial espafiola que se vinculaa con este tipo de procedimiento abreviado.

% Ct. sobre ello, Montesquieu, Del espiritu de las leyes. Albatros, Buenos Aires; 1942, Libro VI, Cap. IV'y V, pags. 117 y ss,, Li-

bro XI, Cap: IV,:pag. 189y Cap. XVIII, pag 209; Béccaria. «Dei delitti y delle pene», en Opere, Mediobanca, Milan, 1984, § X1V,

péags. 58 y ss; Schmidt, Eberhard. «Einfithrung in die Geschichte-der deutschen. Strafrechtspflege», 37-edicién, Vandenhoeck u..
Ruprecht, Gottinge, 1967, §§ 290.a 293, pégs. 332 y.ss; Carrara, Francesco. «Programa del curso.de Derecho.criminal dictado.en
la real Universidad de Pisa», trad. de'1a'11* edicién italian-por Soler, Sebastidn; Javier, Ernesto R.'y Nuifiéz, Ricardo C Depalma,
Buenos Aires, 1944, t. 2, pags. 139 y ss,, y §§ 916.y s, pags 305 y ss; sobre la institucién, su historia'y sus posibilidades, Sori-

ano, Ramén. «El nuevo jurado espafiol», Ariel, Barcelona, 1985; Caballero, Ricardo J., Hendler, Edmundo S. «Justicia y participa~
cidén» Universidad, Buenos Aires, 1988.

®! Un profesor inglés, lord Gareth Williams, que visit6 haces escasos dias Buenos Aires, contesto a las réplicas vernaculas acer-
ca del jurado; ininteligibles para él (habia leido tres articulos de la Constitucién argentina que imponian esta forma de juzga-
miento: el juicio por jurados), que él no podia imaginar un Estado- autoritario ciiyo sistema judicial incluyera a los jurados, y
que no conocia, histéricamente, una forma de gobierno autocratica ‘en presencia de tribunales integrados por jurados; parecia
que, para:€l,-esta institucién era no s6lo una-de las bases, sino-antes bien, el primer-fundamento de aquello que los ingleses
denominan democracia:el derecho a ser juzgado por un jurado de vecinos:y no.por funcionarios estatales. Recuerdo. que el
profesor aleman, doctor-Albin Ese, :expreso algo similar respecto de la justicia penal, concurso de ciudadanos sin-el cual era
escasamente concebible la idea de justicia correspondiente a un Estado democratico.
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Imperan en América Latina formas tradicionales
de gobernar el Poder Judicial jerdrquicamente, ne-
gando la independencia judicial, concebida como
prescindencia absoluta frente al caso de toda di-
rectiva dirigida al juez que administra justicia,
que no sea la propia ley. Tal prescindencia no
existe, tampoco, cuando ella parte del Poder Judi-
cial mismo, de otros tribunales. Los remedios o
controles -mal llamados recursos- que operan au-
toméaticamente, de oficio, el reexamen del caso por
otro tribunal superior al de primer grado (por
ejemplo, la consulta), el deber de recurrir puesto
en cabeza de los funcionarios del ministerio
ptblico, la obligatoriedad de la doctrina de ciertos
fallos para los tribunales inferiores y sus jueces, el
abuso del efecto suspensivo de los recursos del
acusador, para inhibir la ejecucién de decisiones
favorables para el imputado, hasta tanto no las
confirme un tribunal superior, son ejemplos de
una injerencia del propio Poder Judicial, que vul-
nera la independencia y la imparcialidad (caren-
cia, en lo posible, de prejuicios previos) del juez
de la causa, apotegma que no se agota con la crea-
cién de un organismo judicial diferente del ejecu-
tivo y del legislativo.

Transformar la estructura organizativa del Poder
Judicial significa, si se realiza en el sentido correc-
to, su desburocratizacion. Para lograrlo resulta im-
prescindible horizontalizar esa estructura, de mo-
do de evitar, en la mayor medida posible, el ca-
ricter inverso contradictorio de su organizacién
actual, la verticalizacién jerarquica, propia de los
sistemas autocraticos, y terminar con la organiza-
cién feudal, que identifica unidad administrativa
con unidad de pronunciamiento, inmovilizando
la integracion de los cuerpos judiciales de deci-
sion, incluso por periodos del procedimiento y en
desmedro de la racionalizacion del aprovecha-
miento integral de los recursos humanos y mate-
riales del Poder Judicial. La tecnificacion de la ges-
tibn administrativa, supuesta por una estructura
tan compleja como la de los tribunales de justicia,
que atienden un sin nuimero de casos a la vez,
cuando persigue un fin politico adecuado y sirve
a él, colabora con la tarea de aprovechar al maxi-
mo los recursos humanos y materiales de los que
dispone.

3. La transformacioén organizativa del ministerio
publico, conforme a las tareas que debe asumir en
el procedimiento de persecucién penal, aun de ca-
racteristicas algo inversas a aquellas que gobier-

nan a los 6rganos judiciales (unidad y jerarquia), es
también imprescindible.

Junto a ella resulta necesaria la creacion de un ser-
vicio de defensa oficial o piblica, para cumplir con
eficiencia la tarea de asistir al imputado que no
provee a su defensa técnica, total o parcialmente.
De los tres sistemas posibles de defensa oficial, el
honorifico, fundado tan sélo en la regla ética que
obliga al abogado a defender gratuitamente, el or-
ganizado sobre la base de funcionarios estatales y
el organizado por las asociaciones profesionales
de abogados sobre la base del auxilio econémico
estatal, que implica el deber de asistir técnica-
mente a quien no puede o no quiere procurarse
privadamente esa asistencia, prefiero el ultimo,
sobre todo porque, a pesar de no lograr el mismo
efecto que el defensor de confianza, elegido y
contratado por el imputado, preserva la relacién
de confianza profesional, base de todo servicio
asistencial, y supone una exigencia profesional,
debido al pago de los servicios prestados™

Del mismo modo, es preciso crear un servicio de
asistencia para la victima sin posibilidades de ha-
cer valer su interés en el procedimiento, ya sobre
la base del mismo sistema de defensa oficial, o
bien con la colaboracién de las asociaciones inter-
medias existentes en el seno social, cuyo objeto
asociativo coincide con este fin.

IV. LA CONSOLIDACION DEL
MOVIMIENTO REFORMISTA
EN EL MOMENTO ACTUAL.

1. El siglo XX transcurre prontamente hacia su fi-
nal y los paises latinoamericanos, en general, no
logran consolidar sus instituciones de funciona-
miento cotidiano conforme a la idea republicana y
democratica que preside su orden juridico funda-
mental. La idea de una ruptura entre sus declara-
ciones principistas sobre la forma de su organiza-
cién social y sobre las relaciones sociales, en espe-
cial la de los ciudadanos con el Estado, y las re-
glas que gobiernan el ejercicio cotidiano del poder
publico y las relaciones con los ciudadanos y de
ellos entre si, sigue definiendo su realidad institu-
cional. Al menos en el ambito del sistema penal,
esta realidad se presenta como evidente e impide
ingresar a un debate moderno sobre el uso del
sistema penal, aun desde un punto de partida tra-
dicional o conservador. El hecho de que ideas so-
bre el sistema penal conservadoras en otras latitu-

% Cf. Guariglia, Francisco. «El nuevo sistepiaide defensa de oficio en ¢l procedimiento penalsen Jurisprudencia-Argentina, Ju-

r. Arg: SA, Buenos Aires, 1992, nam. 5777 (20-5-1992), pags.4 y ss.
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des, sean tachadas por radicales y hasta por revo-
lucionarias entre nosotros, ordinariamente, con-
firma esta tesis.

El escollo principal para un avance sustantivo del
sistema penal, que al menos coloque a estos pai-
ses en posicion de respeto de su orden juridico
fundamental, es politico: los estratos sociales que
dominan la escena politica no confian en una re-
forma que supere el esquema colonial, al que ellos
se aferran como simbolo mégico de su dominio.
El problema econdmico, traido a colacién como ar-
gumento justificante de la resistencia a la refor-
ma, en todo caso otra consecuencia del atraso cul-
tural, es tan s6lo un sofisma argumental, pues na-
da impide modificar una administracién de justi-
cia colapsada por otra que intente emerger de ese
estado, con los mismos recursos destinados ac-
tualmente al Poder Judicial, mejor aplicados. En
todo caso, lo tinico cierto de ese argumento es la
existencia de extensas capas de poblacién afecta-
das por la pobreza y marginadas de la vida social,
clientes habituales del sistema penal, cuyo aparato
selector los elige, tanto tedrica como practicamen-
te: se trata de marginar mas vigorosamente a los
ya marginados.

2. En lo que hace al procedimiento penal, sélo is-
las han hecho frente al atraso cultural, aunque, se
debe senalar, este enfrentamiento, con ser plausi-
ble, s6lo es parcial, medido al momento actual,
pues representa la recepcién del Derecho europeo
continental vigente en el siglo XIX. Los problemas
modernos, expuestos antes parcialmente, son ig-
norados por el grueso de la legislacion latinoame-
ricana.

Dentro de esas islas se cuenta, desde antiguo, la
legislacién dominicana, que adopto el codigo fran-
cés origen de la transformacién en la Europa con-
tinental del siglo XIX (1808). Pero, lamentablemen-
te, la puesta en préctica general adolece de defec-
tos capitales que ya provienen de la propia orga-
nizacion administrativa del Estado. Si a ello se le
suma que ya nadie conserva esa legislacién, ni si-
quiera el propio pais de origen, que primero la
adapt6 varias veces, inclusive durante el siglo
XIX, y luego la reemplazé en la década de los se-
senta, después de la segunda guerra mundial, a
mas de que la legislacién penal francesa no resul-
t6 un modelo conveniente para tomar como ejem-
plo, ya en el siglo XX, el panorama resulta deso-
lador.

El caso de la Repiiblica Argentina es curioso, pais
federal, no fue la legislacién del Estado federal lo
que produjo algun tipo de modificacion, rectora
del progreso en la materia. Fue, en cambio, la le-

gislacion provincial aquella que se ocup6 del te-
ma. A partir del famoso Cédigo procesal penal
para la provincia de Cérdoba, sancionado por el
parlamento provincial en 1939, cuya base est4 re-
presentada, principalmente, por los c6digos italia-
nos de 1913 y 1930, las demas provincias argenti-
nas fueron produciendo, paulatinamente, sus pro-
pias reformas, que representan, genéricamente
hablando, el resultado final de la legislacién euro-
peo-continental después de la gran reforma pro-
ducida en el siglo XIX, tal como apareci6 a co-
mienzos del siglo XX y siempre antes de la se-
gunda conflagracién mundial La legislacion fede-
ral fue, en cambio, el bastiéon de la resistencia de
la legislacién colonial, hasta que, hace apenas un
mes, entr6 en vigencia un Cédigo procesal penal,
copia del cordobés originario, con modificaciones
parciales que no alcanzan a transformar minima-
mente el modelo y, en ocasiones, lo perjudican.
Tal legislacion se adopta en momentos en los cua-
les la provincia de origen y la de Tucuman inten-
tan un paso adelante, en todo caso timido, toman-
do a su cargo algunos problemas modernos del
procedimiento penal.

El Cédigo de Cérdoba de 1939 tuvo repercusion
en los paises hispanoamericanos. Pero s6lo Costa
Rica decidi6 adoptarlo (1975), siguiendo el consejo
inicial para la cofeccion de un cédigo modelo.
Costa Rica tuvo la virtud, derivada de un sincero
acercamiento general de sus instituciones a la for-
ma de gobierno republicana, y el talento necesario
para instrumentar su vigencia de manera adecua-
da, en especial, con un esfuerzo de transforma-
cién de su organizacién judicial casi extrafio entre
nosotros. La nueva ley no sélo produjo resultados
practicos notables, en la época de su vigencia, si-
no que, ademas, contintia produciéndolos actual-
mente, pues sus jueces y juristas, cualquiera que
sean las criticas que merezca el proceso de refor-
ma, contintian preocupados por su sistema penal
y por la solucién de los problemas modernos que
é] plantea.

3. En la década anterior da comienzo un movi-
miento inusual referido a los sistemas penales de
los paises iberoamericanos. Por primera vez se
vincula institucionalmente al sistema penal, en
especial a la administracién de justicia penal, con
el gjercicio democratico del poder estatal. Nume-
rosos institutos académicos o semiacadémicos se
ocupan ahora del estudio de este problema y de
desarrollar planes de politica criminal que involu-
cran la reforma del sistema tradicional. El auxilio
econémico para paises en desarrollo incluye al
sistema penal como objeto de ese desarrollo, en
especial del desarrollo social, base para su desa-
rrollo econémico y cultura.
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en lineas generales y sin ingresar en adaptaciones
locales menores, se conoce bien tanto lo que suce-
de en el ambito de los paises iberoamericanos co-
mo los lineamientos de la reforma por introducir.
No son mayormente necesarios estudios empiri-
cos evaluativos sobre los resultados del sistema
aplicado, pues ellos son bien conocidos®. Por lo
demads, si bien la reforma resulta necesaria para
obtener fines practicos, lo cierto es que, ya desde
el punto de vista puramente especulativo, aparez-
ca como imprescindible, porque se trata de que el
Derecho comiin se corresponda con los principios
democréticos y del Estado de Derecho que orien-
tan las constituciones de los paises del continente
sudamericano y centroamericano. Tampoco resul-
ta decisiva para la reforma la mayor o menor posi-
bilidad econémica del pais que desee el cambio:

sistemas de justicia mejores a aquellos que rigen
han sido posibles en sociedades menos pudientes
que las nuestras e, inclusive, como lo hemos indi-
cado, en paises que sufren nuestros mismos pro-
blemas econémico-financieros. Lo trdgico no es,
precisamente, aquello que hay que hacer, bien co-
nocido en el mundo de la ciencia juridica y de la
politica criminal, sobre todo si se trata de una re-
forma moderada y no de hacer efectiva una posi-
cién radical respecto del sistema penal, sino, por
lo contrario, el obtener la decisién politica sincera
a favor de una reforma de envergadura de aque-
llos que dictan la politica criminal de los paises
involucrados o tienen influencia decisiva en ella.
Siempre ha sido més sencillo conservar que trans-
formar.

% Como ejemplo, puede leerse Carranza, Elias-Houed, Mario-Mora, Luis Paulino-Zaffaroni, Eugenio-Rail. «El preso sin conde-
na en América Latina y el Caribe», ILANUD, San José, Costa Rica, 1983; ‘Garita. Vilchez, Ana Isabel, «L.a defensa priblica en
América Latina desde la perspectiva. del-Derecho. procesal penal moderno. ILANUD, San José, Costa Rica, 1991; «El ministerio
publico en América Latina desde la perspectiva del Derecho procesal penal moderno», ILANUD, San José, Costa Rica, 1991
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