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1. Dmcao PENAL Y onammcxón‘rionmm

A. Las organizaciones sociales

Es un lugar común, una verdad de Perogrullo, afirmar

que el Derecho penal —en verdad todo el orden jurídico—, su

contenido y los juicios de valor de los que derivan sus reglasl
están íntimamente ligados a la forma de organización políti-
ca imperante en un tiempo y un lugar determinados. Esa ver-

dad autoevidente tiene, sin embargo, un significado especial
en Derecho penal, pues. como veremos. la misma existencia
de mandatos y prohibiciones, sostenidos por la amenaza de la
coacción penal estatal, depende de una organización política
determinada.

La afirmación, inclusive, tiene su repercusión específica
en el sistema judicial creado para realizar las normas pena-
les, pues es en esa rama del Derecho, el Derecho procesal
penal y de la organización judicial, cuyas reglas crean las
funciones judiciales y prevén su forma de operar, allí donde
el vínculo con la forma de organización política, con la ideo-

’ Universidad ds Buenos Aires
' Knufmann, Armin, hbendiger und Tales in Bindings Nor-men-

lhean'e, Otto Schwartz, Góttingen, 1954, Cap. 2', B, II, ps. 69 y siga.
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logía vigente, se nota más claramente, más “a flor de piel”
que en las otras ramas jurídicas, como alguna vez expreséï.

Esquemáticamente, la evolución de las organizaciones
políticas se sintetiza, en sucesión histórica y sin pretensión
analítica alguna, distinguiendo dos o tres niveles de socie-

dades, con los rasgos fundamentales siguientes: la sociedad

primitiva o arcaica, estructurada alrededor de grupos paren-
tales que viven en un territorio próximo a todos ellos (veci-
nos), cuyo rasgo principal es la carencia de una instancia

política central y cuyos habitantes (al menos los plenamente
capaces) ejercen reunidos las facultades del poder político,
cotidianamente; 1a sociedad culturalmente avanzada, que
logra la formación de ese poder político centralizado, el

Estado, del cual son súbditos los habitantes que viven al

\
amparo de esa organización, en un territorio mayor, alejados
del ejercicio del poder político cotidiano y cuyo orden no se

funda en la vecindad, sino, antes bien, en reglas más o menos

universales, dictadas o aceptadas por el poder político central

creado; y, por fin, la sociedad moderna, en la cual los súbdi-
tos han recuperado parcialmente, en alguna medida, su

capacidad política (por representación), para trasformarse de
súbditos del Estado en ciudadanos, cuyo poder político se

organiza sobre la base de reglas jurídicas más o menos rígi-
das, que suponen autorizaciones (competencia, facultades) y
limitaciones de ese poder para quien lo ejerce, y cuyas reglas
de orden están fundadas en acuerdos racionales entre los
interesados-1.

B. Los sistemas de solución de conflictos sociales

Como la misma distinción evolutiva sugiere, a cada una

de esas organizaciones políticas corresponden formas distin-
tas de SOluClÓD de los conflictos sociales. En la soctedad pri-

2 Meier, Julio B. J., Derecho procesal penal argentino, Hammurabi,
Buenos Aires, 1989, T. lb, ps. 17 y sigs.

3 Cf. Stratenwerth, Günter, Die Zukunft des strafrechtlinchen
Schuldprinzips, C. F. Müller, Heidelberg-Karlsruhe, 1977, traducida al
castellano por Bacigalupo, Enrique y Zugaldía Espinar, Agustín, en El

futuro del principio jurídico-penal de culpabilidad, Instituto de Crimino-

logía, Univ. Complutense de Madrid, Madrid, 1980, p. 87.
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mitiva cada conflicto provoca la necesidad de restablecer el
orden anterior. el statu quo ante, y supone un apartamiento
del autor de su grupo parental. Desde el punto de vista mate-

rial. lo importante es suprimir las consecuencias de la acción
conflictiva mediante el regreso a la situación anterior a ella
(modernamente: reparación natural o simbólica). Desde el

punto de vista del procedimiento, los protagonistas del con-

flicto (modernamente: víctima y victimario), en ocasiones su

parentela inmediata (tribu), son los encargados de realizar
esa tarea, que, si no se lleva a cabo satisfactoriamente,
desemboca en la lucha (la guerra) entre los contendientes. No
sólo existen, como paradigma, ejemplos históricos de estas

sociedades y formas de solución de conflictos, tales como el
Derecho germano antiguo, el Derecho foral (feudal). sino que,

además, contamos con ejemplos modernos de organizaciones
carentes de un poder político central vigoroso, cuyos indivi-

duos (sujetos de derechos) respetan y\acuden a esta forma de
solución de los conflictos: piénsese en el Derecho interna-

cional público y en los conflictos entre Estados, que, o bien
son solucionados por acuerdos entre ellos. tendentes a refun-

dar el orden pacífico de convivencia, o bien generan una

guerra, en el sentido actual de esta expresión. Nuestros pro-

pios países son, en la historia moderna, ejemplo de ello.

El nacimiento del Estado marca el arribo de una nueva

forma de solución de conflictos. Como el poder político, ahora

centralizado y vigoroso, monopoliza la violencia legítima, solu-

ciona también él los conflictos sociales, sin permitir que se

arribe a la lucha entre los contendientes. Desde el punto de

vista material, la lesión de las reglas de organización y con-

vivencia representa desobediencia al poder o a quien lo encar-

na (el Papa o el monarca); nace la coacción estatal y, con

mayor propiedad, en la rama del Derecho que nos interesa, la
pena estatal, muy ligada a los principios de la moral domi-

nante. Desde el punto de vista del procedimiento, nace _una
organización estatal específica, encargada de reaccionar direc-
tamente en estos casos, y los protagonistas del conflicto pier-

den su importancia: su voluntad nada soluciona, al menos en

los casos en los cuales la acción conflictiva pone en peligro la

paz entre los súbditos y la forma concreta que adopta la orga-

nización social. Arriba la Inquisición, custodia del orden y

encargada de reprimir el desorden mediante la pena, para

restablecer de esta manera el orden (jurídico) concuicado.
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El Estado moderno no se aparta de este rumbo, aunque
lo defina mejor y repare en los ciudadanos individuales.
Desde el punto de vista material, hoy se pretende que la ley
defina previamente los conflictos sociales que pueden confor-
mar un caso penal, produciendo así una neta separación —al
menos formal, aunque deseada políticamente en sentido
material- entre Derecho y moral, y también las consecuen-

cias coactivas. Desde el punto de vista del procedimiento que
intenta realizar esas normas de conducta, las reglas jurídicas
buscan, después de aceptar la reacción estatal directa, como

método ordinario de realización del poder penal del Estado,
acotar ese poder y reconocer en el individuo un derecho de
resistencia a la persecución penal.

C. Conclusión

De este repaso histórico sintético se puede extraer varias
conclusiones. En primer lugar, cuando hablamos de Derecho

penal o de sistema penal, comprendidos allí todos sus seg-
mentos (Derecho penal, procesal penal y de la ejecución
penal), en el sentido propio con el que empleamos estas

expresiones, estamos mentando una realidad histórico-

cultural contingente, producto de una de las formas de aso-

ciación política entre las personas, que no ein'stió siempre, al
menos como sistema principal de reaccionar frente a conflic-

tos sociales‘, y que, inclusive, puede dejar de existir en el

4 La afirmación supone cortes diacrónicos, como forma de exponer los

períodos históricos según el sistema ampliamente dominante, que desplaza
a otros, sólo aplicables, en su caso, por excepción. Si se tratara de cortes

sincrónicos quizás podríamos observar cómo, en sistemas yuxtapuestos,-
funcionando a un mismo tiempo, alguno dominante y los demás desplaza-
dos a áreas marginales o excepcionales del orden jurídico, o, también, mix-

turas coordinadas de varios de ellos, producto de compromisos políticos
coyunturales.

Hoy en día, inclusive, como herencia del período feudal, coexisten, al
lado de los delitos llamados de acción pública, porque son perseguidos
directamente por el Estado, los llamados delitos de acción privada y hasta

los dependientes de una instancia particular o gubernamental, que supo-
nen un mayor o menor gobierno de la persecución penal y de la pena por la

voluntad de los ofendidos. También en el Derecho privado, en el cual la
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futuro. por nas remoto que sea el vaticinio. Precisamente.
aquello que hay. propiamente, llamamos Derecho penal. nace

apoñmarhmente en el sigio nn, con la formación de los

Eli-upolíticos centralizada, pnm' eremente en el seno de
Iglesia católica romana y luego con la formación de los

Estados nacionales y el desplazamiento de la organización
feudal. Por supuesto, la desaparición del sistema penal
dependerá de una profunda modificación de la asodación
política entre los hombres. de un movimiento similar. pero de
sentido inversoB; el vaticinio, por alejado que está de conver.

¡irse en realidad, no es. sin embargo. ridiculo frente a mali-
dades tales como el desprestigio de la pena estatal y del
Estado-nación como forma de asociación políticafi.

ralaciúi se invierte, existan infracciones o reglas de conducta. cuyas conse-

cumcias son realisables públicamente. mediante accion directa de los
órganos del Estado, que desplazan y privan ¡le valor a la autonomia de la
voluntad de los individuu en conflicto: los impedimentos absolutos para
contraer matr'ÍMonio y la invalidez del matrimonio contraído con violación
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 mayoría de los órdenes jurídicos.
El sistema de enjuiciamiento penal que rige-sn los países de Europa

continental. despues ds la reforma integral dal siglo XIX ha sido denomina-
do. con alguna razon, como mixto, pues supone un compromiso que respeta
las reglas fundamentales de la inquisición. pero incorpora formas de rea-

lilación anuatorias (con más propiedad: sistema inquiaiüvo reformado):
hasta en los EEUU. rige, genéricamente. una mística similar, pero de sen-

tido contrario, que modifica el sistema anglosajon tradicional.
5 No se trata de una casualidad el hecho de que los abolirionistas

piensen en una sociedad diferente, casi siempre en una asodación local, de

parímetros reducidos (vecindad); cf. Christie, Nils. 'Los conflictos como

pertenencia', traduccion de ‘Conflicts as property", publicado en The
Brüah Journal ofCriminology, vol. 17, n' 1, enero de 1977, por Bovino,
Alberto y Guariglia, Fabricio, en De laa delitos y de las víctimas, Ani-Hoc,
Buenos Aires, 1992, pe. 178 y siga.

° La pene estatal, en especial la privación de libertad, centro del sis-
tema, sanamente soporta las embates de la filosofía social y de la socio-
logía, inclusive de aquélla do fuerte contenido fundado orillas maneras

empíricas, pues loa fines especulaüvos que se progona para Justlfiosrla_o
lafifimarrla. las diversas teorias preventivo-especiales o generales, positi-
vns o negativas. sobre los fines de la pena, no consiguen apoyo especuletivo
o verificación empírica, sino, por lo contrario, la investigación, incluidas la

filosófica. la político-social y la criminologia empírica las ha negado,
bien, en puntos esenciales, necesitados de fundamentación o de verifi-

caádn. para esta teorías. Sobre las teorías preventivas de la pena. funda-
mentalmente en sentido crítico. conviene estudiar ol contenido de la
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Estado y Derecho penal —o sistema penal- son, así, reali-
dades culturales consustanciales, que se implican. Precisa-
mente el nacimiento del Estado, con su oposición a las formas
de organización social locales y la conversión en súbditos de
un poder político soberano de aquellos que antes convivían en

vecindad, según sus propias reglas, explica la aparición en

escena del Derecho penal y de la pena estatal, su símbolo, vía

y método de control social directo, con prescindencia de la
voluntad particular como forma de excitación de la persecu-
ción penal y creación de la persecución penal pública, para

aquellos comportamientos que atentan contra la forma de

revista Poder y control, n‘-’0, Ed. PPU, Barcelona, 1986. Sobre la auto-
- referencia de la justificación a las decisiones sobre la existencia de las

reglas del sistema, Rasta, Eligio, La desmesura de las sistemas penales,
traducción de Bergalli, Roberto, con la colaboración de Siveira, Héctor C. y

Domínguez, José L., ps. 137 y sigs. Sobre los problemas de diverso orden

cognoscitivo que encierra la pregunta acerca de la pena estatal y sobre la

confusión de planos ontológicos que encierran las respuestas y las cn’ticas
a ellas, Fen'ajoli, Luigi, El Derecho penal mínimo, traducción de Bergalli,
Roberto, con la colaboración de Siveira, Héctor C. y Domínguez, José L., ps.
25 y sigs. Acerca de la disfunción de la teoría —“fantasma teórico”— con la

praxis concreta, Paul, Wolf, Esplendor y miseria de las teorías preventivas
de la pena, ps. 59 y sigs. Con un principio de solución, Hassemer, Winfried,
Prevención en el Derecho penal, en especial, ps. 110 y sigs. Sobre una críti-

ca acerca del sofisma de las teorías que legitiman la pena estatal y, a

través de ella, el sistema penal en su conjunto: Baratta, Alessandro, Viejas
y nuevas estrategias en la legitimación del Derecho penal, traducción de

Nogués, Javier, revisada por Bergalli, Roberto, ps. 77 y sigs. Más allá de

ello, para una visión sintética de la perspectiva abolicionista, Bovino,
Alberto, “La víctima como preocupación del abolicionismo penal", en De las
delitos y de las víctimas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, ps. 261 y sigs. La cri-

sis del Derecho penal y de la pena privativa de libertad, desde un punto de
vista más jurídico y tradicional, en Jescheck, Hans-Heinrich, La crisis de

la política criminal, traducción de Maier, Julio B, J., en Doctrina penal,
Depalma, Buenos Aires, 1980, ps. 45 y sigs.

Por lo demás, el Estado-nación se ve desafiado, por una parte, por
movimientos localistas que buscan un retorno a su antigua independencia
y, por la otra, por asociaciones supranacionales, reuniones de Estados, con

menor contenido de poder político centralizado; pero, quizás, el desafio más

vigoroso parta de asociaciones privadas, incluso supranacionales, que no

necesitan de territorio ni de símbolos para almacenar poder, especialmente
económico, o, al menos, el territorio y los símbolos no son un elemento fun-
damental de ellas, asociaciones que, regularmente, ya no se someten -o no

necesitan someterse- a la ley estatal y al sistema de justicia estatal para
solucionar sus conflictos.
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organización social establecida o contra la paz social entre los
súbditos. Por ello no resulta exagerado tratar a los conceptos
Estado. Derecho penal. pena estan! y persecución penal
pública casi como sinónimos o, al menos, como conceptos que
se implican.

Finalmente, según se observa, ya no se trata, por lo
menos en pn'mer lugar, de hallar un método de solución de
conflictos sociales entre los protagonistas reales del conflicto
social base del caso. sino, antes bien, de una forma de crear
un nuevo conflicto. mediante su 'estatalización”: el conflicto
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 forma de ejercicio del poder político;
crea un nuevo poder, el poder penal del Estado, máxima

expresión de la violencia legitimada por el orden jurídico,
representada esencialmente por la pena estatal -y, también,
por otras autorizaciones coercitivas,incluso procesales-, que
des laza a la voluntad de los protagonistas del conflicto. pararcaEzarsepor sí mismo, y a las formas naturales de solu-
cionarlo racionalmente entre ellos, al punto de inhibir esa

solución".

2. [momCA

A. La herencia cultural: conquista y colonización

Se califica regularmente a los países americanos como
países jóvenes, por el hecho de que nacieron a la vida política
independiente hace sólo dos siglos o algo menos, en la _ma-
yoría de los casos. Tal calificación. sin embargo. no sigmfica

7 Sobre el desplazamiento de la víctima y del autor, como factores de
solución del conflicto social, la expropiación de sus derechos para ambar a

una solución concertada, sobre la restitución al .muu qua ante corno forma
idaal de solución de los conflictos y sobre el reingreso de la víctima y de
altas soluciones al sistema penal, ver los diferentes artículos del llbro_De
la delitos y de las víctimas, Ani-Hoc. Buenos Aires, 1992; además. Maier.
Julio B. J.. 'Entre la inquisiciún y la composición", en No hay derecho,
Buenos Aires. junio de 1992, año 2, n’ 6, p. 28.
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-según algunos piensan al extender el apelativo en un senti-
do erróneo- que nacieron a la vida política sin historia. Todo
lo contrario, otra es la realidad y esa realidad se vincula, en

último término, con el avance y la extensión de la civilización

judeo-cristiana a territorios y gentes para ella desconocidos.

La América antigua, precolombina, carecía, en general,
de contacto con otras civilizaciones, por su ubicación geográfi-
ca y los accidentes naturales que se interponían entre ella y
los demás continentes. Desarrolló, así, sus propios sistemas

socio-políticos, cuyo desenvolvimiento abortó, abruptamente,
la civilización europea conquistadora, que, con la coloniza-

ción, impuso sus propios esquemas de organización política y

jurídica. Para el sistema penal oficial -y éste, según veremos,

es el único que interesa-, entonces, han carecido de impor-
tancia los sistemas de solución de conflictos que practicaban
nuestros indígenas.

Guste o disguste, la historia política y jurídica latino-
americana actual es una continuación de los esquemas socio-

políticos de Europa continental, introducidos por los pueblos
hispano-lusoparlantes, conquistadores del territorio que hoy
llamamos Iberoamérica o, más modernamente, Latinoamé-

rica.

El sistema judicial no podía escapar de esa caracteri-

,

zación general. La historia de los sistemas judiciales de
Iberoamérica muestra perfectamente, en su diseño, la situa-
ción descripta. Particularmente, la América hispana recibe
de sus colonizadores todo el modelo de organización judicial y
las formas operativas de resolver conflictos sociales, cuyas
bases políticas responden a los problemas y a las soluciones

que la convivencia y la organización social planteaban en la

metrópoli.

España vivió, durante la conquista y la colonización

americanas, la época de afirmación de la forma de organi-.
zación política conocida como Estado-Nación, que, sintética-

mente, generó, por primera vez en la historia, un poder
político central vigoroso y personalizado (el absolutismo).
antes inexistente, alejado considerablemente de los súbditos,
a quienes regia por subordinación, personas que no participa-
ban del poder, ni de su creación, ni de su ejercicio; tal poder
político central gobernaba un territorio vasto y, como hemos

visto, desplazó a las organizaciones locales, vecinales, del
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ejercicio del poder de decisión sobre la vida en común. Las
reglas de convivencia, como es sabido, fiieron impuestas
desde el poder político central creado. que apeló a los vesti-
gios de un Derecho pensado como universal, el Derecho
Romano imperial, conservado y desarrollado por los entonces
recientes templos del saber, las universidades. y. especial-
mente. por la elaboración práctica de la Iglesia romano-

católica. cuando ella adquirió vocación universal! Un Dere-
cho culto, “científico”, reemplazaba así al Derecho foral, local
y costumbrista, de extracción popular, en cierta manera (usos
y costumbres con vigencia en el lugar)“. Se trata del fenó-
meno conocido como Recepción del Derecho romano-amónico
en Europa continental. que comienza su desarrollo en el siglo
¡un de la era cristiana.

Inquisición es el nombre con el cual se conoce, univer-
salmente, todo el sistema pena] y judicial correlativo a ese

tipo de organización política. \

No interesa ahora el estudio de las causas de este fenó-
meno cultur'al y político, algunas de ellas muy a la vista.

Interesa. en cambio. la caracterización del sistema judi-
cial. Él reproduce, conforme al modelo político, una organi-
zación centralizada, jerárquica al extremo, de los cuerpos de
decisión (tribunales). con base en el control interno de las
decisiones que ellos emiten, al punto de que sus tribunales

superiores no distinguen claramente el control sobre los fun-
cionarios o sobre los órganos inferiores, del control (examen)
sobre la decisión, sobre la solución del caso en miras a la
finalización del conflicto social que conforma su base. Se
trata de una organización claramente burocrática, no sólo

porque el poder se delega desde su cúspide hacia los fun-

cionarios inferiores, por escalones. con funcionarios. gue
devuelven el poder delegado a sus superiores para posibilitar

3 Cf. Gettel, Raymond, Historia de los Mean políticas, trad. González

Gorda. Teodoro. Labor, Barcelona, 1930, T. I, VII. ps. 217 y sig; Menéndez

Pidal, Ramón, Idea imperial de Carlos V, 3’ ed., Espasa Calpe, Buenos

Aires, 1946, p. 20.
9 Vélez Maricande, Alfi'edo. Derecho procesal penal, Ifemsr. Buenos

Aires, 1969, T. l, cap. [IL ps. 93 y sigs.; Helio. Faustin, Trailé de [instruc-
fion cn'minelle, 10’ ed., Plon, Paris, 1866, T. 1, cap. 11, ps. 225 y 3185.;

Bmoin, A., Histoire de la procedure criminelle en Dom, L. Lance et

Porcel, Paris, 1882, Premiere partio, Títre deun'éme, cap. 2, ps. 66 y sign.
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el control de su ejercicio, sino, además, porque esos cuerpos
de decisión están integrados siempre por funcionarios del

Estado, a su servicio para ejercer el poder, no al servicio de
las personas particulares que viven bajo el poder político del
Estado (sus súbditos). La administración de justicia, en espe-
cial la penal, dista de ser un servicio para la población y sus

problemas (conflictos); es, en verdad, parte de la adminis-
tración del poder y, como tal, parte de la administración
estatal.

Esa organización, conforme a sus fines —la afirmación

del poder central y el
carliltrol

social de sus súbditos, en lugar
de la solución de con ictos interindividuales-, modifica

abruptamente la manera de operar vigente con anterioridad:
trasforma el procedimiento, de un juicio oral y público, en

una encuesta o investigación escrita y secreta (para su éxito),

que inicia el propio inquisidor, de oficio, Sin atención ni liga-
men alguno a la voluntad de la víctima real, conforme Sólo a

las necesidades del poder estatal (trasformado en pena esta-

tal, pleonasmo evidente), encuesta cuyo resultado, obtenido a

partir de los registros que el inquisidor Guez) lleva a cabo

sobre su actividad (actas), determina la “solución” del caso.

Vale la pena acentuar que la víctima real, concreta, desa-

parece tras la persecución penal oficial, inservible su volun-

tad por expropiación de todas sus facultades —y las del autor-
"

para operar la reacción y dar solución al caso, y objetivado su

interés tras la construcción que, con el tiempo, los penalístas
se encargarían de llamar bienjurídico.

Pues éste es, en apretada Síntesis, el Sistema penal que

España lega a sus colonias. Las Partidas del Rey Sabio, a

través de la Nueva y, quizás, de la Novísima Recopilación“,
el instmmento legal que sirvió de texto al legado. Algunos se

asombran al comparar, por la Similitud con los principios
organizativos y operativos que rigen hoy la organización judi-
cial y el procedimiento bispanoamericano; más se asombra-
n’an aún si compararan textos legales. Es por ello que no me

parece del todo exagerada la sentencia —llegada a mí por vía

de la tradición oral- que se atribuye a un profesor español, al
visitar un país hispanoamericano en fecha reciente y obser-

1° Cf. Maier, Julio B. J., Derecho ProcesaL.., op. cit., T. lb, Q 5, D. 4,
ps. 65 y sigS.
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var su sistema judicial, señalando que aún rigen, basica-
mente, las famosas Partidas del sabio rey.

B. la independencia americana

I. La nusfommción liberal y su repercusión
No expreso nada que deba ser probado cuando afirmo

que los criollos, se proclamaron libres e independientes del
absolutismo español, más general aún, del poder político que
desarrolló la conquista y colonización de América, para for-
mar sus gobiernos propios, al ritmo de una trasformación

profunda de la organización del poder político y de sus for-
mas de operar, grito de rebeldía que, incluso, salvo el caso de
la Unión Americana del Norte", no res ondía a ideales y
principios culturales propios, formados y esarrollados en las

colonias, sino adquiridos de otras naciones y, precisamente,
adoptados, aun parcialmente, del desarrollo cultural y políti-
co de aquellos pueblos que determinaron la conquista y la
colonización americana, de los que ellos provenían.

Receptores, como se ba visto, de la tradición jurídica
europea, a través de la conquista y la colonización ameri-
canas, los diversos países de América no fueron ciegos ni sor-

dos respecto del desarrollo de las ideas políticas en la

metropoli. En especial, no fueron ciegos ni sordos a la revolu-
ción liberal de fines del siglo XVIII, contra el absolutismo,
extendida por toda Europa continental en el siglo siguiente.
Esa revolución los alcanza, al punto de que tiene en los
EE.UU. de (Norte) América a uno de los paladines del “nuevo

orden". paradigma de la formación y de la organización

” Se admite, generalmente, que la Constitución de los EEUU. de

(Norte) América deriva, en gran parte. de las instituciones jurídicas ingle-
m (cf. Gonzalez, Joaquín V., Manual de la Constitución Argentine,
Estrada, Buenos Aires, 1983, ps. 37 y sin), de las llamadas “Cartas ,

cano, por ej., la Magna Carta del Rey Juan (1215), la Petición de Derechos
(1626). la ley de Habeas Corpus (1679) y el Bill de Derechos (1689). Sin

embargo, no se puede dejar de reconocer que la Constitución de los EEUU.

sus precedentes. por ej.. la Constitución de Virginia, constituyen uno de

os dos ¡apenas ofip’narios del Estado de Derecho, en el que desemboca la

revolución libera] burguesa de fines del siglo xvm y siglo m.
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política de los nuevos estados americanos: se trata, como se

sabe, de una de las causas políticas directas de las revolu-
ciones hispanoamericanas, promotoras de la independencia
de esos países del reino de España. La república representati-
va reemplaza a la organización monárquica absolutista y pre-
side la creación y constitución de todos los países americanos;
tanto es así, que, en los de tradición hispánica, la transfor-
mación se refleja, orgullosa, en el mismo nombre de los nue-

vos países.
Sin embargo, a contrario de lo que comúnmente se predi-

ca, la República parlamentaria, emergente de la revolución

liberal, no significó el nacimiento de una forma absoluta-
mente nueva de organización social, de un “nuevo orden”

total, según, inclusive, pregonaron sus líderes; no vino con

ella al mundo una nueva forma de asociación política, a

semejanza de aquello que significó, por ejemplo, tras largos
siglos de marchas y contramarchas, la creación de los

Estados nacionales, bajo la forma de la monarquía absoluta,
en la última parte de la Edad Media y en la Edad Moderna.

Ella, apelando a una metáfora, no fue un estallido volcánico

de tal magnitud que cambiara por completo la topografia
política, íntegramente, sino, antes bien, un movimiento sís-

mico vigoroso que, dentro del mismo sistema de organización
social estatal, provocó, sin duda, algunos efectos notables en

esa topografía política. Con ello quiero indicar, sintética-

mente, que las bases organizativas del Estado-nación sub-
sistieron y, con él, un poder político central ciertamente ale-

jado de los ciudadanos bajo su gobierno, quienes no ejercen
directamente el poder politico, ni participan cotidianamente

de él, sino por medio de sus “representantes”, facultad que, al

lado del derecho de ser elegido como representante, consti-

tuye la porción básica del poder político recuperado por los

habitantes del Estado, que, de súbditos, se convierten en ciu-

dadanos.

Empero, no es posible ocultar las modificaciones profun-
das que el movimiento liberal produjo en ese Estado-nación.

Sintéticamente: la revalorización de la persona como indi-

viduo, con su atributo de dignidad humana, para lo cual se

utilizó como instrumento, al servicio de ese fin político, la
limitación del poder estatal mediante reglas jurídicas y la

división de competencias de los órganos que ejercen el poder;
por fin, la búsqueda de canales de participación en la forma-
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ción de la voluntad política, por ejemplo, la elección de repre-
sentantes para el ejerdcio del poder y la intervención directa
de ciudadanos integrando los tribunales, el llamado 'fiuicio
por jurados".

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

cambia su rumbo, sobre todo, se modifica la organización
judicial y el procedimiento penal, aquello que hoy nos intere-
sa destacar. Se trata del movimiento designado como la refor-
ma del siglo m en Europa continental. La decantación de
ese movimiento permite apreciar -utilizando ahora una com-

paración geométrica- que el cambio de derrotero, corres-

pondiéndose con la trasformación politica, no fue completo,
de 180 grados, sino, tan sólo, parcial. de 90 grados, pues con-

servó las características principales del sistema anterior. En
efecto, el sistema penal, conforme al orden político conserva-

do, sigue pensado como método de control social directo de los
súbditos, ahora ciudadanos, el mas riguroso y formalizado
por su forma coactiva característica, la pena estatal, y per-
siste el dominio absoluto. derivado de esta comprensión. de la
persecución penal pública u oficial, característica que domina
el sistema operativo judicial y subsiste hasta nuestros días”.
En la organización judicial. acorde con ello, es también carac-

terística la consolidación de los órganos encargados de la per-
secución penal estatal: la policía y el ministerio público;más
aún, el compromiso de las nuevas ideas con la necesxdad de
un control social vigoroso por parte del Estado y sus autori-
dades aparece con claridad en la institución del Juez de

instrucción, el inquisidor de l’ ancien regime, y,_ por ello,
persecqu penal estatal, encargado de la investigación
abrirse el procedimiento, compromiso que ni siquiera fue di-
simulado tras la toga. El desapoderamiento de la víctima,

protagonista principal del conflicto, a manos del poder
estatal, continúa.

_

Conforme a ello, por regla con escasísimas excepcnones,
la voluntad —unilatera1 o consensual- de los protagonistas

¡3 Cf.. r todos, Vélez Mañconde, Alfredo, DerecIm ..., op: cit., T. Il.
po. 177 y ¡{3.:Razin. Claus, Shufverfahnrumht (22' ediaón), Bock,

München, 1991, 5 12 ps. 61 y sign.
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del conflicto, incluido el autor o el imputado, no se relaciona
de manera alguna con su solución, ni influye en ella. Por lo

contrario, la averiguación de la verdad histórica permanece
como meta principal del procedimiento penal”. Así, el proce-
dimiento penal continúa siendo, antes que una vía para la
solución de conflictos humanos, un método para el control
directo de los habitantes por parte del Estado, para la apli-
cación de la coerción estatal, incondicionada a la voluntad de
los particulares.

Las reformas, no obstante, suavizaron el rigor de la

inquisicíón. Elevaron al imputado, al menos en el período
principal del procedimiento —el juicio público—,de objeto de la

investigación estatal a la categoría de sujeto de un proce-
dimiento judicial, con derechos en él. Con ello, modificaron
su papel, aun cuando parcialmente, reconociendo garantías
que lo amparan frente al Estado persecutor, inherentes a su

condición de ser humano: defensa libre, incoercibilidad de su

voluntad como informante en el procedimiento de persecu-
ción penal (prohibición de métodos coactivos para lograr que
informe), custodia de su privacidad (métodos prohibidos de

búsqueda de la verdad), equilibrio procesal 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), única persecución admitida (ne bis in idem), etc“.

No menos importantes fueron las trasformaciones del

procedimiento y de la organización judicial provocadas por
ese cambiozjuicio público, cuyo eje central es un debate oral,
contradictorio y continuo, como base de la sentencia penal, en

reemplazo de la encuesta escrita; juicio promovido por una

acusación proveniente de un órgano distinto al tribunal sen-

tenciante, límite de la sentencia penal y garantía de una

defensa correcta, sin sorpresas en el fallo; prohibición de que
los jueces que presidian el debate, únicos llamados a dictar

sentencia, hubieran intervenido en etapas anteriores del pro-
cedimiento (temor de parcialidad), en especial, en el proce-

‘3 Vélez Mariconde, Alfredo, ibidem, T. Il, ps. 185 y sígs.; Roxin,
Claus, ibidemfi 15, A, ps. 76 y sígs.

N Cf., por todos, con citas dela bibliografia principal, Maier, Julio B.

J., Derecho Procesal..., op. cit., t. lb, 5 6, ps. 233 y sigs.; ver también fi 8, D,
ps. 562 y sigs.
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dimiento de investigación. que se realiza para lograr la
amsación o. de otra manera. clausurar la persecución penal;
participación ciudadana en los tribunales de juicio y senten-
cia (jurados o escabinos); división de las tareas judiciales del
Estado en materia penal, en dos órganos diversos, uno encar-

gado de perseguir penalmente. el ministerio público, y otro
de juzgar, el tribunal; horizonJaJización de la organización
judicial (juicio con única instancia de mérito). que prefiere
los controles externos (participación ciudadana) a los inter-
nos (orden jerárquico de los tribunales y proliferación de
recursos devolutivos)“.

III. La contradicción entre el discurso principista
y su realización en Iberoamérica

A pesar de que los principios limitativos, procesales y
organizativos eran consecuencia del nuevo régimen político,
los países de la América Ibérica“fieles. abstractarnente,
desde su estatuto fundacional, a la trasformaciones del
Estado que impuso la república parlamentaria en el siglo
XIX, no incluyeron, en el Derecho común, las reformas nece-

sarias del aparato estatal y de su modo de operar que
debieron ser derivación consecuente del cambio, impres-
cindibles para tornar reales la ideología política expuesta en

sus constituciones, especialmente en el área de la organi-
zación judicial y del procedimiento penal. Pese a su impulso
inicial, que, por ejemplo. en mi país de origen dio por resulta-
do paradigmático la inclusión constitudonal de la obligato-
riedad del juicio por jurados en materia penal, por tres reglas
distintas de la Constitución histórica, todavía boy vigente
(como derecho del ciudadano, como obligación para el Poder

Legislativo nacional y como pauta de organización del Poder

Judicial), algo inusual en ella, las leyes comunes, que
debieron cumplir la misión de poner en ejercicio los poderes
institutidos por la Constitución, permanecieron fielesalant1-
guo régimen colonial: justicia burocrática, orgamzada jerár-
quicamente sobre la base de controles internos rigurosos;
procedimiento por encuestas registradas por escrito (que
posibilitaba aquellos controles jerárquicos); sentencra funda-

“ Sobre ello. on el mismo sentido. también ibidem. G 7, ps. 473 y siga.
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da en actos secretos de la encuesta o sin participación real
del imputado, convidado de piedra a su propia persecución
penal; jueces profesionales, funcionarios permanentes del

Estado, encargados de llevar a cabo el procedimiento y de

juzgar. Chile, nuestro país anfitrión, no es una excepción a

esta regla”.

Lamentablemente, descripta de un modo genérico y sin

detallar excepciones, en todo caso muy escasas, la situación
de la organización judicial y del enjuiciamiento penal lati-
noamericano continúa así hasta el presente, a pesar de que
las antiguas metrópolis, ¡fieles al desarrollo europeo”, ingre-
saron de lleno al proceso reformista en el siglo xxx y 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

organización social actual, y, por la otra, al desarrollo de las
ideas que hoy dominan el sistema penal, el sistema judicial y
la realización del Estado democrático de Derecho“. En los

16 Otro ejemplo de ese impulso inicial frustrado es Guatemala: sigue
rigiéndose hoy por estatutos penales que tienen su origen en la Inquisición
española, hoy, por supuesto, sin vigencia en la península desde hace más

de cien años (Ley de Enjuiciamiento Penal de 1882, que, en España, produ-
jo la transformación del siglo xxx en el área de los procedimientos penales y

puso fin a la Inquisición), a pesar del movimiento liberal que encabezó la
obra del Dr. Mariano Gálvez en el siglo pasado, gobernante que llegó a

sancionar y tener como vigentes los —así llamados- célebres Códigos
Liuingston para el estado de Louisiana, modelos de transformación liberal
del siglo pasado (en el transcurso de este relato Guatemala sancionó un

nuevo Código Procesal Penal que varía fundamentalmente el sistema de

enjuiciamiento penal).
17 En especial, hoy, Portugal, con su Código moderno de procedimien-

tos penales, de 1988. -

13 Ejemplo de ello: los nuevos códigos procesales penales de Portuga
(cit. nota anterior) y de Italia (1989), y las sucesivas refennas de importan-
cia que ha soportado la Ordenanza Procesal Penal de la ex-República
Federal de Alemania durante el siglo xx y, también, en los últimos años

(una muestra de ello: cf. Maier, Julio B. J., La Ordenanza Procesal Penal

alemana, Depalma, Buenos Aires, 1978/1982, y Gómez Colomer, El proceso

penal alemán, Bosch, Barcelona, 1985, textos traducidos sucesivamente,
que han resultado antiguos en escasos años). España, lamentablemente

para nosotros, pues siempre tenemos más a mano su producción jurídica,
no sigue ese proceso de modernización.



países iberoamerimnos, sólo entrado el siglo n. y muy par-cialmente, tanto en sentido del contenido. como en el número

Eugene:involucrados. se produce alguna reaodón que pre-
e gustar las instituciones judiciales. en materia penal, a

la idea republicana". El sistema penal de los países ibero-

¡9 En la Provincia de Cúrddia. República Argentina rige, desde el ano
1940. un Código procesal penal ue intentó, con cierto exito, desarrollar un
sistema de enjuiciamiento na ajustado a ls reforma europea del siglo
m. El Codigo es vincula a a tradición academica de la ciudad capital de
na provincia: sua autores fueron los profesores universitarios Sebastian
Soler y Alfredo Velez Mariconde, bien conocidos por su obra an los paísesde habla hispana, ambos ya fallecidos A partir de allí, se generó en toda la
República Argentina un lento pero sostenido movimiento de recepción de
eaa legislación por las demás provincias, que acaba de culminar con la san-
ción de un código federal, también copia del código cordobés histórico. El
código cordobes tuvo como fuente de origen principal e los códigos ita-
lianos de 1913 y 1930, el primero por su raíz democrática y el segundo por
su tecnica legislativa depureds, pero también influyeron de manera impor-
tante la Ley de Enjuiciamiento Penal Española de 1882. el Codi o de
Instrucción Criminal num de 1808 y la Ordenanza Procesal Pena Ale-
mana de 1877. todos ys reforrnados por ese entonces; registran alguna in-
fluencia otros codigos europeos y cierta legislación nacional. Su proceden-
cia académica y erudito se reconoce inmediatamente porque, aunque no

formen parte del articulado prescriptivo, el Código fue sancionado con
notas al pie, que indican las fuentes de origen de las reglas.

Ese código tuvo repercusión internacional, no sólo academica. en el
sentido de los elogios que, especialmente, le brindara don Niceto Alcalá

Zamora. erigiéndolo en el modelo iberoamericano, del cual fue. a ls postre.
lu punto de partida, sino, también. en la legislación positiva de. la
República de Costa Rica, que transformó su enjuiciamiento penal drástica-
mente con un código. hoy vigente aún. que lo tiene por fuente: Costa
incluaive, llevó a cabo un gran esfiierzo de adaptación de sus instituciones
a las nuevas reglas sobre el enjuiciamiento penal, que abarca también, elsistema penal en general (Derecho penal y ejecución penal) y su organi-
nción judicial, bastante deficiente en los acompañamientos del código cor-

debes.

Cualesquiere que sean las críticas que hoy puedan ser dirigidas con-

tre esos códigos, cuyo nacimiento ya supera el medio Siglo. pero que proce-
den de un siglo atras, lo cierto es que ellos modificaron sustancialmentelas
rutinas y farmas de comportamiento de los operadores Judiciales, en un

sentido que tolera la comparación con los sistemas de paísesadelantados
(como muestra, cf. mi Ordenanza Procesal Penal Alemana, cit., una com-

paracion jurídica entre ese sistema y el alemán).
_

Se debe dea'r, también, que ha existido siempre, en el continente de
habla hispana y lusitana, cierta conciencia acerca del atraso y_de la falta
de correlation entre el sistema penal y las instituciones constitucionales,
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americanos, en todos sus sectores, no sigue, por lo demás, la
discusión actual que, sobre el tema, se produce en los países
desarrollados, ni su legislación se hace eco de esos proble-
mas; persiste, todavía, una gran tendencia autoritaria, que
se advierte en el arraigo del positivismo criminológico dentro
del Derecho penal material, y en la tendencia inquisitiva de
su Derecho procesal penal. Una pequeña proporción de su

ciencia penal lucha denodadamente, con recursos ínfimos y
éxito e influencia escasos, para disminuir el autoritarismo

del sistema a niveles tolerables y evitar el atraso científico.

Este es, a grandes líneas, el estado actual de la cuestión
en el ámbito latinoamericano, descripta desde su perspectiva
histórica, política y jurídica, quizás con exclusión del inusita-
do movimiento actual, con comienzo en la década anterior,
que, hasta ahora, Sin embargo, no ha dado frutos de conside-
ración. Ese estado es la prueba más contundente de la impu-
tación que, regularmente, nos dirigen los países más adelan-
tados de nuestra órbita cultural: la notable diferencia, mejor
dicho, la incompatibilidad, entre nuestro discurso progra-
mático y el práctico, entre principios declamados e instrumen-

tos que adoptamos para tomarlos realidad. Tomar conciencia
de ello representa un primer paso hacia la solución, dicho en

términos ideológicos, hacia la creación de las repúblicas demo-
cráticas que siempre prometimos y nunca hicimos.

aun sin referirnos al momento actual. Pero la mayoría de los países no ha

conseguido quebrar la rutina histórica. El Salvador, por ejemplo, conoce

desde hace tiempo el jurado, que debió haber conducido a un juicio real
ante ese tribunal; sin embargo, por una parte, no consiguió-quebrar el pro-
cedimiento por encuestas escritas y secretas que, Según rutina, son leídas

sintéticamente a los jurados para que emiten su veredicto y, por la otra, ha
ido reduciendo, paulatina pero intensamente, las causas de competencia de
ese tribunal. Bolivia tuvo también su reforma, en la cual el código cordobés

jugó un gran papel académico, pero, también, un papel práctico nulo.
Ecuador conoce el juicio público, pero el Sistema penal ordinario transita

por otra via. Perú, en fecha reciente, ha transformado su ordenamiento

procesal: desconocemos su efecto.

Los códigos emergentes del código cordobés histórico han quedado
atrasados, respecto del movimiento político universal en materia penal.
Representan el estado de la cuestión al finalizar el siglo XIX. Tanto es así

que la misma provincia de Córdoba, y, Siguiendo sus pasos, la de 'Iïicu-

mán, en la República Argentina, han sancionado nuevos códigos que, en

alguna medida, han receptado problemas actuales del enjuiciamiento
penal, modificando plausiblemente el modelo histórico.
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¿Mmmmnmmumrm

A- Nmmd POUtica y necesidad práctica

La reforma ha trascendido hoy los alcances de una nece-

sidad política, para situarse también en el plano de una

necesidad práctica. La administración de justicia penal ha
sido descripta como colapsada. ineficiente e inoperante dede
varios y muy diversos ángulos de observación, pues no res-

ponde a ninguno de sus posibles fines primarios: persecución
penal de los delitos, para lograr cualquiera de los fines que se

atribuye a la pena, garantía de los derechos fundamentales
de los habitantes de un país, en fin, logro de la paz social
mediante una solución correcta de los conflictos sociales,
indispensable para vivir democráticamente y sin violencia
exü'emam. Conviene aclarar que esta necesidad práctica no

a tan sólo sentida por nosotros, por el atraso institucional

descripto, sino, también, por los países más desarrollados,
conforme al cambio social enorme, experimentado durante el

siglo xx, cada vez más acelerado. Para nosotros, sin embargo.
el defecto se aprecia por partida doble y la tarea, consecuen-

temente, no sólo es doblemente pesada, pues, al no haber

producido las reformas republicanas en la oportunidad debi-

da, debemos ahora reacomodar totalmente nuestra adminis-

tración de justicia, sino que. además, a consecuencia de ello,
para la reforma debemos luchar contra una serie de rutinas

—no en último término contra la formación universitaria defi-

ciente-, de prejuicios y de intereses, propios del sistema
tradicional que aplicamos, que, lamentablemente, no impi-
den hablar de la reforma, pero si institucionalizarla.

[a ex sición ganaría si separara las reformas institu-
cionales las prácticas; empero, obligado a la síntesis,

dividiré las secciones entre la de procedimiento propiamente
dicho, por una parte, y la de organización judicial, por la

Otra. y expondrá sólo los problemas esenciales y urgentes a

que nos enfrentamos.

¡9 C11, a la Rs ública Argentina. ‘Proyecto de CódigoProcesal

Penal de lapñración,Exp-posiciónde Motivos', I, 3, en Dactnna penal,
Dopalma. Buenos Aires, 1986, ps. 654 y sig.
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B. El procedimiento penal

I. El juicio público es el paradigma formal sintético del
Estado de Derecho en la administración de justicia penal.
Tanto las convenciones internacionales sobre derechos

humanos“, que los países iberoamericanos han suscripto y
ratificado casi en su totalidad, como las constituciones políti-
cas que los rigen, exigen, bien por vía de reglas expresas,
bien por el contexto ideológico-histórico-cultural del que

parten -la república democrática-, esta forma de enjui-
ciamiento como único metodo que dé base a la decisión penal.
Su incorporación al sistema positivo se trata, entonces, de un

imperativo del sinceramiento de nuestras instituciones ope-
rativas con nuestras instituciones programáticas.

Este es, así, el punto de partida; un punto de partida que
debe constituir el núcleo central del procedimiento penal. El

implica, sintéticamente, un debate cumplido con la presencia
ininterrumpida del imputado, su defensor, el acusador y los

jueces que van a dictar la sentencia (eventualmente, las

partes civiles, cuando se discute la cuestión reparatoria o

restitutoria emergente del delito), debate que incorpora los

únicos elementos en los cuales se puede fundar la decisión

(inmediación). Ello implica que ese debate se lleve a cabo en

forma oral, para posibilitar su continuidad (concentración de

los actos que en él son cumplidos), tanto interna como con la
deliberación y votación de la sentencia, y su desarrollo en un

lapso breve, que, como dijimos, los actos que lo integran sean

los únicos idóneos para fundar la decisión y, por último, que
los jueces que presencian ininterrumpidamente ese debate
sean los únicos habilitados para dictar la sentencia (identi-
dad entre los jueces que presencian el debate y los que deci-

den). La publicidad del juicio, así concebido, representa, por
una parte, agregar transparencia republicana a los proce-
dimientos y decisiones de la administración de justicia y, por
la otra, una valla insuperable para uno de sus flagelos más

21 Declaración universal de derechas humanos, ONU (10'—XII-1943).
art. 10; Pacto internacional de derechos civiles y políticos,
(lS-Xll-1966), art. 14, n° l; Declaración americana de los derechos y

deberes del hombre, IX Conf. lnt. Americana (1948), art. 26, ll; Convención
americana sobre derechos humanos, OEA (22-XI-1969), art. 89, n'? 5.
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notoria, lamentablemte extendido entre nosotros con-

forme al sistema operativo que empleamos, la llamada 'dele-
gaciún' (que consiste en encargar a otros aquello que el juez
debe realizar por sí mismo). con expresión vulgar. pues obliga
aaquellosquevanadecidiraconocerporsímismosya
responder personalmente -“dar la cara', con el dicho popu-
lar- r la decisión que se adopta como culminación del acto

de a
' '

trarjusticia; por lo demás. es ésta la única forma
de garantizar la defaua, esto es. la participación protagónico
del imputado y su defensor (también de la victima. aunque
éste sea un tema a tratar específicamente) en el procedimien-
to. Junto a ello, algunas ventajas prácticas: la celeridad y
sencillez del juicio, limpio de toda rémora y complejidad buro-
crática. y el mejor conocimiento de lo verdad histórica. una

de las claves del procedimiento actual. Respecto de esto últi-

mo es preciso indicar: que el juicio público, nacido en un sis-
tema que privilegiaba otras metas para el procedimiento que

aquella de indagar la verdad histórica. a saber, el acuerdo
como modo de resolver el conflicto social objeto del juicio y la
confrontación entre los portadores de los intereses en conflic-

to. se ha adaptado perfectamente a su nueva meta, consti-

tuyendo también un elemento imprescindible para traslucir
lo ocurrido facticamente.

Este es el “debido proceso" correspondiente a un sistema

de convivencia democrática, fundado en el Estado de Dere

cho, aquello ue en idioma inglés se denomina fair trial
(juicio justo o eal). base del enjuiciamiento penal, con el adi-

tamento de los jurados para integrar el tribunal de juicio”.

Il. Esta es la forma ideal de administrar justicia penal,
esto es, de legitimar, en un Estado de Derecho, el uso de la

coacción penal. Empero, unida a otras exigencias, como, por

ejemplo, la participación ciudadana en la decmón (jurados o

a El por ello que la Constitución Argentina, que abrevó en .osa
fuente, torna imperativo el juicio por jurados, en tres reglas constitu-

cionalol referidas a lc- dereehos o garantías del ciudadano (art. 24), a la

obligacióndel Congreso de la Nación de regulnrlo y_org_am.zarlopara todo
el plis (art. 67, inc. 11), y a las bases de la organizaciónjudicial en ma_tene
Penal (art. 102), con lo cual. en tros palabras, definió el_‘ju1c¡oJusto. que

olla eoncebíe. Con ello no hizo otra cosa que seguir el moyimiento
reformistn del siglo m en Europa continental, proveniente de la ideología
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escabinos), si pretendemos utilizar esa forma de proceder en

la totalidad de los casos penales que ingresan al sistema, fra-
casan’amos por la cantidad. Ello es, precisamente, aquello
que pr'etende ocultar -sin demasiado éxito- la “delegación”y

el sistema de encuesta escrita, aunque con sacrificio de los
más caros principios relativos a la dignidad humana y su

protección.
Por lo demás, tampoco es necesario, en todo caso que

posee ribetes de contravención a una norma de deber penal,
culminarlo mediante la aplicación de la coacción penal. Hoy
se postula, en el Derecho penal material, soluciones diversas

(diversion), para ámbitos más o menos acotados de delitos,
tendentes a sustituir la coacción penal. Tras de todas estas

soluciones, que, particularmente, obedecen a intereses y fines

específicos, se halla la recreación de la voluntad de los pro-

tagonistas, incluido el propio Estado persecutor, y el consen-

so entre ellos, como medio para dar solución a conflictos

sociales, sin utilizar la violencia extrema que genera el sis-

tema penal. En el fondo de esas soluciones de reemplazo
(conciliatorias, reparatorias o terapéuticas) se halla la crisis

de la pena estatal23 y de la propia justicia penal, fundada en

esa solución y en sus consecuencias formales: persecución
penal pública obligatoria y averiguación de la verdad históri-

ca como paradigma de lo que se concibe por ‘Ïiusticia”. Lenta-

mente regresan el consenso y la restitución al statu quo ante,
o al estado deseado por el Derecho, como vías para lograr la

iluminista, que, en la materia, pregonaba sobre la base del espejo de las
instituciones británicas (cf. v. Feuerbach, Anselm, Ueber die Gerichts-

uerfassung und das gerichtlche Verfahren Frankreíchs in besonderer

Beziehung auf die Oeffentlichkeit und Mündlichkeit der Gerechtig-
keitsplege, G. F. Hener, Giefien, 1825, ps. 405 y sigs.). .

También resulta paradigmático del desajuste entre sistema operativo
y sistema institucional, el hecho de que el parlamento federal de la

República Argentina no haya podido —por no decir, “querido”—,en casi 150

años, cumplir el mandato constitucional, y el hecho de que sus jueces y

juristas no sólo no reaccionaran frente a] incumplimiento, sino, antes bien,
que reacaionen todavía hoy con estupor, casi incrédulos acerca de lo que

pasa, buscando argumentos sofísticos y, en todo caso, conservadores, cuan.

do algún proyecto, tímidamente, pretende cumplir con ese mandato. La
rutina del autoritarismo genera lealtades insospechadas.

23 Ver nota n° 6.
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paz jurídica y soda], y soluciones razonables para el conflic-
to”. No es aventurado hablar de una cierta ‘privatización'
del Derecho penal“.

Un sistema de selección de casos resulta, así, necesario,
desde el punto de vista práctico, y recomendable, desde el

punto de vista político-criminal. Para elaborarlo es útil tener

presente, a más del criterio de igualdad ante la ley, dos argu-
mentos incontestables: en primer lugar, que la necesidad

político-jurídica del juicio público se refiere al uso de la coac-

ción penal estatal, a la aplicación de una pena (condena), y,

prácticamente, a la pena privativa de libertad, máxima

expresión del sistema (excluimos, adrede, la pena de muerte),
no así, por lo contrario, a la absolución o a las alternativas

que significan rescindir de ese remedio para la solución de
conflictos soci es, en principio de índole penal, para acudir a

otras soludones (diversion); en segundo lugar, el aforismo
minima non cura: praetor, que puede incluir soluciones abre-
viadas para el Derecho penal de 'b‘agatela”. Ello se com-

padece, por lo demás, con el carácter subsidiario del Derecho

penal: pena estatal = ultima ratio de la política social.

Sin ánimo de agotar el problema, ni la discusión sobre él.
el panorama político-criminal universal propone, hasta aho-

ra, sobre todo en el ámbito cultural próximo a nosotros, solu-

ciones basadas:

a) en el abandono del principio de legalidad de la perse-
cución penal (obligatoriedad) -parcial para aquellos órdenes
jurídicos que contenían a este deber como regla de pnna-

Pio-37. al establecer ciertos criterios de oportunidad, funda-
dos utilitariamente”;

u Cf. Meier, Julio B. J., “Entre la inquisición y la composición', sn

No hay Ducha, año 2, n' 6, Buenos Aires, 1992, p. 2B; y los artículos'pu-
blicados en el libro De los delitos y de las víctimas, Ad-Hoc, Buenos Aires,
1992.

25 Alí, Beer, Albin, 'Acerca del renaámiento de la víctima en el pro-

cedimiento al (Tendencias haciendas e internacionales)’,traduccxón
GWIÜEIÍA. nbricio y Córdoba, Fernando J., en De las delitcey de las vícti-

"Id-I. All-Hoc, Buena Aires, 1992, p. 51.
2° Ibidem, V. Armenta Deu, Teresa, ob. ciL, nota 27.

27 Sobre el principio de legalidad de la persecución penal: González,
MILlaobfigatoríaíaddelaacdónendpmpeMlW,
Cd- dl Ahead“. San José, 1936; en su contraste con el principio opuesto
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b) en la suspensión de la persecución penal a prueba,
mecanismo consistente, fundamentalmente, en conceder al
autor la tabla de salvación de un tiempo de prueba, fijado por
la ley o judicialmente, para que cumpla ciertas instrucciones,
determinadas también judicialmente (básicamente: no come-

ter un nuevo delito, esforzarse por perfeccionar acuerdos

reparatorios con la víctima, dentro de sus posibilidades,
seguir algún tratamiento terapéutico o abstenerse de ciertas
conductas [ingerir bebidas alcohólicas o consumir drogas]),
plazo -inicial o prorrogado- después del cual el cumplimiento
satisfactorio de las instrucciones conduce a prescindir de su

persecución penal defmitivamente (extinción de la acción

penal), en tanto la realidad contraria supone su reanu-

dación”; y

c) en la aceptación de ciertos acuerdos entre acusador y

acusado, al menos para delitos leves o de mediana gravedad,
inclusive con participación de la víctima, que permitan abre-
viar el procedimiento hasta prescindir del debate público,
centro del procedimiento principal”.

Esos criterios de selección son vinculados por el Derecho

penal y procesal penal —cuando coordinan sus mecanismos—,
en numerosas ocasiones, a la utilización del sistema penal a

favor de la víctima, inclusive dentro de un marco político-
‘criminal dirigido al autor", para arribar a soluciones que

(oportunidad), Armenta Deu, Teresa, Criminalidad de bagatela y principio
de pportunia'ad: Alemania y España, PPU, Barcelona, 1991; exposiciones
generales: Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho..., op. cit., T. II, ps. 180 y

sigs.; Maier, Julio B. J., Derecho..., op. cit., T. lb, ps. 548 y sigs.
23 Ejemplos en el CPP modelo Iberoamérica, art. 230, nota.
29 Ejemplo del contexto regulatorio penal y procesal penal: CPP

modelo Iberoamérica, art. 231 y nota. También el nuevo CPP Portugal,
arts. 281 y sig.

3° Ver CPP modelo Iberoamérica, arts. 371 y sigs., “Procedimiento
abreviado"; CPP Italia (1989), arts. 448 y sigs., 444 y sigs., 459 y sigs.; CPP

Portugal, arts. 392 y sigs. El nuevo CPP Italia, arts. 444 y sigs., permite,
inclusive, a semejanza del plea guilty (declaración 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 aquiescencia del tribunal, determinar la

pena sinjuicio (v. art. 448).
31 No es cierto que el movimiento a favor de la víctima constituya,

necesariamente —menos aún en las postulaciones concretas que ha pro-
ducido—, una reacción contra una década de política criminal dirigida uní-



permitan prescindir de la solución penal del conflicto. total o

parcialmente”. En este sentido. el planteo coincide e intenta
realizar, con otros mecanismos menos abstractos que los
tradicionales. el caracter subsidiario que se atribuye al
Derecho penal como protector de bienes jurídicos, utilizar la

lateralmente hacia el autor (op'nión de Hirsch. Hans Joachim, 'Zur
Stallum dos Vcrletsten im Straf und Slrafverfahrensrecht', en Gedo’du-
aisecIu-ifl für Armin Kan/mana. Carl Heymann. KNn-Berlin-Bonn-Mtln-
chan, 1989. pe. 699 y siga [trad castellana de Meier, Julio B. J. y Pastor.
Daniel, 'Aoerca de la 'ción de la víctima en el Derecho penal y en el
Derecho procesal penal'.en De las ¿elites y de las víctimas, cit., ps. 94 y
sigsJ). Para constatar la replica a esta afirmación, Maisr, Julio B. J., 'La
víctima y el sistema penal", en De las delitos de las víctimas. cit., . 205
y sig“ con cita de lu autores que, en el ámbitojurídico propio de autor
antes citado, presentan otra opinión.

u los códigos penales, inclusive los dedmonónicos, conceden ya a la
autonomía de la voluntad del ofendido o del autor sentido desincriminador.
No me refiero, precisamente, sólo a los delitos de acción o de instancia pri-
vada. en la cuales la voluntad del ofendido juega un papel preponderante,
ya para evitar la persecución penal. ya para prescindir de la ana, indu-
aive en delitoe graves como la violación y demas ataques a la 'bertad se-

xual o a la honestidad de la víctima, sino, antes bien, al juego de la volun-
tad en los delitos de ación pública: no es raro que la ablación voluntaria de
la multa máxima inhibe la persecución penal: tampoco es raro que el
casamiento con la ofendido -acto para el cual es imprescindible el consen-

so- inhibe, como excusa abeolutoria e: post fm, la persecución penal y la

pena en delitos graves, como las ofensas a la libertad sexual; la retrac-

tación, como reparación de la ofensa en los delitos contra el honor. cumple
el mismo papel.

Los códigos penales modernos suelen comprender mayores conce-

siones a la voluntad privada en el sentido expresado. Como ejemplo basta
el CP aun-loco, Q 167. que extiende el valor del desistimiento del autor,
expresado en un compromiso reparatorio formal con la víctima (arrepen-
timiento activo), a una epoca posterior a la consumación del delito (ya el
desisfimiento no sólo ee posible, como se lo concebfa tradicionalmente,
durante la tsntafiva, acabada o inacahada, sino que incluye el hecho con-

sumado). lleguhmnente esos códigos. o las leyes procesales penalesencar-
gadas de su realización practica, han abandonado parcialmente el pnnmpio
de legalidad estricto (obligatoriedad de la persecución penal estatal), me-

diante el ütgreso de muchos y variados criterios de oportunidad (ver OPP

ets-Rep. Federal de Alemania, 55 153 y siga). La reparación Integral,natu-

ral e simbólica, sirve también, en el marco de la finalidad preventivo espe-
cial de la pena (acto principal de arrepentimiento activo del autor) y de su
determinación concreta, para prescindir de ella o para dismimnrla conn-

dsrablemente (cf. Rayón, Claus, Strnfrecht, Allgancina- Tell, Beck,
München, 1992, 5 3, Ill. p. 47). V.. también, el nuevo CPP Portugal. arts.

280 y siga. en especial, art. 281.
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pena estatal, verdaderamente, como ultima ratio de la políti-
ca social, conforme al principio de proporcionalidad, ínsito en

todo Estado de derecho”.

III. Aceptado que el núcleo del enjuiciamiento penal, y
su coronación, sea el juicio público, esto es, el proceder básico
que legitima formalmente el uso de la pena estatal (institu-
ción mencionada en el sentido cultural y jurídico propio,
como consecuencia juridica de extrema violencia para infrac-

ciones a prohibiciones o mandatos de importancia mayúscula
para el orden jurídico establecido), el principal escollo para
arribar a él de manera eficiente consiste en la llamada
instrucción preparatoria o premiliminar. Se trata, como se

sabe, de la consecuencia necesaria del sistema de persecución
penal pública, en tanto los órganos de persecución penal
estatales, imparciales frente al caso por definición, precisan
conocer el acontecimiento hipotéticamente delictivo, para
efectuar la decisión acerca de la promoción del juicio o, cuan-

do ello no es posible, en el sentido contrario, acerca de la
clausura de la persecución penal; por lo demás, como este

período del procedimiento inaugura el procedimiento penal,
el delincuente presunto se enfrenta allí, por vez primera, con

el aparato estatal de persecución, razón por la cual resulta de

importancia extrema definir aquí, jurídicamente, sus facul-
tades y las del órgano estatal investigador, en especial, para
este último, qué acciones no le están permitidas o, al menos,
están sujetas, para su realización legítima, a autorizaciones

especiales, todo en homenaje a los resguardos y garantías
que, para la dignidad del imputado, implica el Estado de

derecho, puestos básicamente en peligro en este período del

procedimiento“.

_

Según se observa, la eficiencia, como en todo el proce-

dimiento penal, se valora a través de dos sistemas de medir
das diferentes, a menudo opuestas entre sí: por una parte,

33 Cf., por todos, Roxin, Claus, Strafrecht AT, cit., 5 2, XI, ps. 17 y

sig; conviene la lectura de todo el parágrafo, ps. 7 y sigs., y, también, del 5
1, ll, ps. 2 y sigs.

3‘ Cf., para una mejor definición de estos problemas, Vélez

Mariconde, Alfredo, Derecho procesal penal, cit., T. I, 2g parte, cap. IX, ps.
369 y sigs.; y Meier, Julio B. J., La investigación penal preparatoria del
ministerio público, 5 2, ps. 13 y sigs.
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eficiencia significa éxito de la persecución penal estatal. wro-

nada por la condena del autor; por la otra, eficiencia significa
resguardo y garantía para quien es señalado como autor, por
un sistema de facultades, prohibiciones y mandatos que. de
ordinario, se opone drásticamente a la persecución penal efi-
caz. pues limita claramente los medios para la averiguación
de la verdad”.

Precisamente, los problemas principales relativos a la
exigencia. para el procedimiento penal, de constituir un

método eficiente para la solución de los casos atribuidos a ese

ámbito de relaciones, en ambos de los sentidos señalados
-é1ito de la persecución penal y respeto por la dignidad de la

persona, en especial, por el imputado- residen en este perío-
do inicial del procedimiento: en la instrucción reparatoria.
Ella es, prácticamente. la responsable princip del colapso
del sistema. En efecto, la necesidad de averiguar la verdad
oficialmente, antes de demandar el juicio, propia del sistema

penal ta] como fue pensado según el compromiso decimonóni-

oo (Código de Instrucción Criminal Francés de 1808). lo torna

excesivamente lento e incapaz, en la mayoría de los casos,

para alcanzar los fines para los cuales fue propuesto: la prin-
cipal selección desincriminatoria se lleva a cabo en este

período del procedimiento, fácticamente, sin criterio político-
jurídioo alguno que la preside, y también. durante este perío-
do, se configuran las mayores violaciones, impunes por lo

general. al sistema de garantías y seguridades ciudadanas.

No es casual que así suceda. El intento de mantener un

sistema procesal cuyo fundamento de eficiencia residía. casi

exclusivamente, en las obligaciones del imputado y de todo
súbdito de informar la verdad sobre el suceso, con utilización

35 Es en este último sentido que se pregona que el proceso penal es el

termómetro o el barómetro de los elementos autoritarios o democráticos

que contiene la Constitución del Estado (cf. Goldschrnidt. James, Proble-

masjurídioay politicos del proceso penal, EJEA, Buenos Aires. 1961, T.

H. 9 4. n' 30. p. 109; Roxin. Clausl Sunfizcrfahrenemcht. cit., 5 2, A, p. 8), al

tiempo que se indica como una de sus funciones la de refarmuler el

Derecho constitucional referido a la utilización del poder penal. suponiendo
correctamente, aunque con desconocimiento de le realidad iberoamericana.
que cumple, efectivamente, esa tarea.

Sobre la verdad como finalidad del procedimiento penal, ideal múlti-

plemento condicionado y redefinido por el Derechopenaly procesal penal,
Meier. Julio B. J., ciL, 5 B, D. pe. 562 y sign.
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de la coacción directa para lograr la efectiva realización de
ese deber (tormento), procedimiento durante el cual las per-
sonas eran meros objetos de persecución, debió tornarlo inefi-

caz, sobre todo para aquellos que saben utilizarlo, cuando la
cultura humana rechazó y después prohibió este tipo de coac-

ción, la tortura de los ciudadanos y el ingreso'irrestricto en

su vida privada, cuando declamó como punto de partida la
inocencia del imputado y cuando le concedió facultades sufi-

cientes para defenderse, erigiéndolo en un sujeto de derechos
en el procedimiento. Pero, además, la reacción contraria no

se hizo esperar: el sistema mismo generó un desconocimiento

hipócrita de las reglas de garantía, para lograr alguna efi-

ciencia legitimante, por supuesto, en la franja de quienes
eran más débiles, de aquellos que no sabían o no podían uti-

lizarlo bien, en su beneficio.

El juez de instrucción, sinómimo personalizado de este

período procesal, resulta un espejo de la situación descripta:
encerrado entre dos fuegos, la necesidad de averiguar la ver-

dad y su labor judicial de protector de las garantías ciu-

dadanas, papeles contrapuestos, que se pretende juegue a un

mismo tiempo, culmina por diluir las funciones que le son

adjudicadas, cumpliendo en forma ineficiente ambas tareas.

Nacido por un pacto de compromiso entre el antiguo y el
nuevo régimen, para conservar al inquisidor, en el Derecho
francés del siglo XIX, como operador de una instrucción for-

malizada, registrada por escrito (actas) y secreta, sin partici-
pación del imputado, que continuaba el rito inquisitivo, el
final del siglo XIX y los comienzos del Di le juegan la mala

pasada de liberalizarle el procedimiento, obligándolo a con-

siderar al imputado como un sujeto del procedimiento, con

derechos en él, y a asumir el papel de tutor de esos derechos

y garantías; inquisidor, por una parte, y garante (juez), por la

otra, el resultado de su obra fue la ineficiencia de su función,
en ambos sentidos y, para colmo de males, seleccionada,
según se vio. Se ha esquematizado esta situación mediante la
afirmación de que, institucionalmente, no es posible edificar
un sistema garantista erigiendo a una autoridad, que ejerce
el poder público, en control de sí mismo. El ejemplo surge

espontáneamente: el juez de instrucción establece la necesi-
dad del allanamiento de un domicilio o de la interceptadón y

apertura de la correspondencia, para averiguar algo que esti-
ma importante, y, al mismo tiempo, juzga sobre la posibili-
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dad de aplimr ese método, disciplinada por reglas jurídicas,
ya desde la ley fundamental del Estado. esto es, él mismo es

quien permite ese procedimiento compulsivo, sometido, pre-
cisamente. a una autorización judicial fundada y reglada,
como método de control sobre el ejercicio del poder público y
en resguardo de la seguridad de los ciudadanos (relativa, en
el caso. al derecho de rivecidad del domicilio). No sucede
otra cosa con el en amiento preventivo: una misma per-
sona lo considera necesario y lo autoriza. lo pide y lo decide.

Además, la institución de ambos, del procedimiento y de
su operador, oculta intenciones aviesas, desde su origen. Ya
en el Código francés, demntador de la reforma, las autoriza-
ciones para incorporar actos de la instrucción formal, en

reemplazo de los actos del debate y como excepción a la regla
genera] que obligaba a fundar la sentencia, únicamente, en

los conocimientos válidamente adquiridos durante el debate
público, son, como reglas de excepción de un sistema. dema-
siadas y configuran permisos francamente abiertos, que fran-
quean la puerta para desnaturalizar el juicio penal". El
hecho de llamar juez el órgano de la persecución penal que
preside esos actos, registrados para la posteridad del proce-
dimiento, contribuye a ese propósito corruptor del juicio pe-
nal, al brindarles a ellos el prestigio y la intangibilidad que
supone la función judicial”.

He allí el por que de la propuesta moderna, ya extendida

3° Pere darse cuente de ello baste comparar los arts. 391 y 392 del
Cód. Proc. Pen. de le Nación (Argentine), en vigor desde hace un mes, que
prevé el juicio público y una instrucción e cargo de un juez,_conel 5300

Praycta federal argentino de 1986, que no obtuvo sanción legislativa,
tambien devoto del juicio público, pero ineteuredor de un metodo de inves-
tigeción distinto (procedimieth preparatorio en manos del ministerio

público, deeformeliudo y bqjo el control de los jueces, cuando algún acto

requería autorización o se pretendía que tuviera valor para e] debate y la
eentencie).

37 De allí a le terp'vereeciún total del juicio público, según sucede_en
algunas países o regiones iberoamericanos, transformándolo, de ardineno,
en une lectura de setas escritas durante el procedimiento preliminar,
inclusive ente un jurado (¿7, por ej.: El Salvador), hey.sóloun peso,
que le ha velido e este tipo de erúuiciamiento le crítica Justa, inclusive de
quienes lo defienden: cf. Niño, Luis, Perfil y rol defina-dc deber, ponencia
presented. el 'Encuentro nscionnl sobre juicio ursl', Mimsteno de Justicia
de la Necih, ntina, Buenos Aires, 1992; Fernández Entrslgo, J., ‘El
gran miedn', en ueceepam la democracia, cif... dic. 1988, p. 7.
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universalmente“, que consiste en separar claramente las

funciones, concediendo competencia para ellas a órganos dis-

tintos: la tarea de llevar al acusado ante la administración de

justicia, para ser juzgado, de preparar la acusación, en fin, de

perseguir penalmente, le corresponde al ministerio público;
la de controlar el buen uso del poder público, custodiar las

garantías ciudadanas y evitar la arbitrariedad en el manejo
de la fuerza pública, a los jueces. Por ello, la investigación
preliminar se confía al ministerio público, bajo el control de
los jueces para aquellos actos que signifiquen injerencia en

los derechos de las personas o provoquen la necesidad de
defensa”. Se trata, sin duda, de un paso más en la transfor-
mación posible del procedimiento inquisitivo, de un paso
más, si bien formal, hacia el método acusatorio.

IV. Estos son los problemas más acuciantes del proce-
dimiento penal, conforme al estado general de la legislación
latinoamericana. En adelante sólo mencionaremos aquellos
temas que, sin ser de menor importancia y también necesita-
dos de una reforma, carecen de una importancia global en la
estructura del procedimiento o son, históricamente, de pro-
moción más reciente.

33 Cf. CPP Italia (1989), arts. 326 y sigs.; CPP Portugal (1988), arts.

262 y sigs.; la OPP de La eat-Rep. Fed. de Alemania, ya había abandonado la

instrucción presidida por un juez de instrucción, completamente desde
1974 (1. StVRG; Primera ley para la reforma del Derecho procesal penal
del 9-XIl-1974); en el sistema anglosajón nunca existió esa vía.

39 Así regulado en el CPP modelo para Iberoamérica, arts. 250 y sigs.
Hoy e] CPP Guatemala, de reciente sanción, ha adoptado el método.

Parcialmente, también, el CPP Costa Rica; en este país se estudia una

adaptación de su Código al CPP modelo Iberoamérica. En Argentina: los

códigos de las provincias de Córdoba y Tucumán, también de reciente san;

ción, siguen el modelo para Iberoamérica; parcialmente, también, el CPP

Mendoza, provincia que estudia una reforma similar a la de Córdoba y
'I\icumán. El Proyecto para Ecuador sigue, en este tema, el modelo
iberoamericano y, aunque no tengo su texto, ha llegado a mi conocimiento

que el CPP Perú seguiría el mismo rumbo. El Salvador ha creado una

comisión que estudia la transformación de su sistema de administración de

justicia penal y, en su seno, discute aún quién será el órgano encargado de
la instrucción preliminar: parece existir un consenso mayoritario a favor
de la solución del modelo iberoamericano. Brasil sólo procede, desde

antaño, por la vía de la investigación fiscal preparatoria; no conoce el
método de la instrucción fonnal, ni el oficio de juez de instrucción.
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a) La conexión entre la investigación preliminar y el

juicio público. en el procedimiento común (delitos de persecu-
ción penal pública), no es sencilla. En casi todos los casos

resulta imprescindible que el requerimiento final de quien
persigue penalmente, conclusión de la instrucción preparato-
ria (tarea crítica de sus actos. que expone el resultado de la

investigación practicada), tenga contenido incriminador (acu-
sación o requerimiento de apertura del juicio) o desincrimi-
nador (clausura de la persecución penal. entre nosotros. so-

breseimiento. en sus múltiples formas). sea sometido al
control judicial. Un procedimiento intermedio, llamado así.

precisamente, por su función conectiva entre la instrucción y
el juicio público“), procura, por una parte, servir de tamiz

para evitar juicios inútiles, por la escasa seriedad de la
acusación o sus desequilibrios formales. y representa, por la

otra, el control jurisdiccional sobre los actos del ministerio

público que pretenden clausurar la persecución penal contra

una persona, conforme al principio de legalidad, que ordina-
riamente rige entre nosotros como regla“.

La forma de disciplinar jurídicamente este procedimien-
to intermedio es muy variada en la legislación comparada;
inclusive, esa disciplina puede ser muy compleja, como

sucede. por ejemplo, en el CPP modelo Iberoamérica. arts.

267 y siguientes. Esa regulación depende, fundamental-

mente, de la cantidad de problemas del procedimiento que

pretendan hallar su solución en este momento; en ocasiones,
varios de los problemas relativos al ingreso del consenso de

los intervinientes en el procedimiento. estudiados en el punto
II de este parágrafo (por ej.: simplificación del rito, sentencia

sin debate público, acuerdo sobre la pena, suspensión del

procedimiento a prueba). son resueltos en esta etapa. Su

regulación engendra, también, cuestiones complicadas enla
organización judicial. no sólo por el número de jueces que m-

tegran el tribunal y su caracter (profesionales o populares“).
sino. antes bien, por el problema que representa ev1tar que

los jueces del eventual juicio público hayan tenido contacto

‘0 En otros códigm: audiencia preliminar (cf. CPP Italia, arts. 405 y

sign, 416 y sign).
‘1 Ver nota al pie n' 27.
43 En clásico, para el Derecho anglosejón, la institución, para este

período, del Gran Jurado.
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con la causa antes de él, garantía fundamental del Estado de

Derecho“.

Sin ánimo de agotar la discusión, propongo ahora unir

este período con aquel relativo a la preparación del debate,
llamado regularmente, en las propuestas latinoamericanas,
“actos preliminares del juicio”, dejado en manos del tribunal

que llevará a cabo el debate. Se lograría, con ello, tratar y

decidir en conjunto una serie de problemas procesales cone-

xos, a saber:
* la decisión acerca de‘ si habrá o no un debate público,

dependiente no sólo del control del requerimiento de apertu-
ra del juicio (acusación) o de clausura de la persecución penal
(archivo o sobreseimiento), sino, también, de aquellos modos
de proceder que permiten evitar el debate público;

**
en caso de que se decida realizar un debate público,

resulta imprescindible resolver quiénes serán sus protago-
nistas (tribunal competente, integración, acusadores, impu-
tados y sus defensores, partes civiles), decisión que provoca

múltiples procedimientos de saneamiento (recusación de los

jueces o funcionarios del ministerio público, oposición a la
intervención de alguna de las partes privadas, excepciones);

*** decidir acerca de los medios de prueba concretos que
se utilizarán en el debate público, sobre las demás personas

que se citará al debate (testigos, peritos) y las cosas que
deben ser traídas a él para ser mostradas (documentos, etc.);

****
por último, decidir acerca del lugar en el cual se lle-

vará a cabo el debate y sobre la fecha precisa en la que
comenzará.

43 Acerca del punto pronunció sentencia el Tribunal Constitueional
de España, en dos casos, presentados por los mismos jueces que debían

tramitarlos, que fueron acumulados, declarando, en definitiva, la inconstia
tucionalidad y nulidad de la ley organica 10/1980, en su parte pertinente
(art. 2°, párr. 29, referido al procedimiento de urgencia), que permitía que
un mismo juez realizara diligencias instructor-ias y presidiera el debate: cf.
sobre ello el artículo de Fernández Entralgo, Jesús (uno de los jueces que
planteó la cuestión), “La posible inconstitucionalidad de la acumulación de
las funciones de instrucción y fallo en un mismo órgano jurisdiccional", en

Jueces para la democracia, Uníg'raf, Madrid, octubre 1987, ps. 19 y siga;
y las sentencias De Cubber (1984), Delcour! (1970) y Piersack (1982), del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que contienen pronunciamientos
en el mismo sentido, para casos similares, detectando la quiebra de uno de

_

los derechos humanos de la ConVención Europea, el derecho a ser juzgado
por un juez imparcial (art. 69, párr. 1°), y procediendo en consecuencia.
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b) El debate público. su organización y formas de proce-
der, a, por sí mismo, un problema. Basta observar o estudiar
la manera distinta según la cual se desarrolla un debate en

el ámbito anglosajón y en el continente europeo para darse

cuenta de la multiplicidad de problemas a solucionar que el
enuerra.

Nosotros hemos propuesto un debate que, partiendo de
la tradición continental, agrega, sin embargo, muchos ele-
mentos del anglosajón. Este último se parece mucho más que
aquél a un juicio de partes frente a árbitros imparciales, los
jueces que integran el tribunal. En especial, nos parece que
resulta necesario reducir sustancialmente el protagonismo y
las facultades de los jueces del tribunal de fallo durante el
debate, para confiar en que el caso sea presentado y expuesto
por quienes representan los intereses en conflicto. Sólo de
esta manera existe verdadera contradicción, cuando existen,
también, verdaderos contradictores,‘ y cuando el tribunal
asume su imparcialidad, evitando tomar partido o auxiliar a

una de las partes. Ello implica, además, que los jueces que
integran el tribunal del debate y la sentencia no deben cono-

cer el caso antes de ingresar a la audiencia, por lo contrario,
sólo deben conocerlo durante la audiencia del debate, y, es e-

cialmente, no deben tener a su vista, cuando existen, as

actas de la instrucción preparatoria.
Algunos principios, como el iura curia nouit y las posibi-

lidades de investigación judicial autónoma deben ser someti-
dos a estudio y revisión; de allí deriva, asimismo, la reforma
de la manera de obtener la información, de interrogar al acu-

sado, a los testigos y a los peritos que informan en el debate,
que debe ser sustraída, basicamente, de la tarea de los jue-
ces, para pasar a manos de los contendores. Todo ello, a

pesar de que no trasformaría radicalmente el sistema, que

seguiría devoto al acusatorio formal (formalización relativa-

mente acusatoria de una persecución penal inquisitiva), _le
daría mayor apariencia y contenido de juicio acusatono,
aspecto que resulta de gran importancia para ciertos princi-

pios garantistas.
c) La participación de la víctima en los procedimientos

por delitos de acción pública constituye un problemageneral
del procedimiento común“. Pero su ingreso al jmcro público,

u Of. Meier, Julio B. J., ‘La víctima y el sistema penal', en De los
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en especial, plantea problemas políticos cuya solución no sólo

no es sencilla, sino que, antes bien, está vinculada a la con-

cepción misma del Derecho penal e, inclusive, al papel protec-
tor del imputado frente a la persecución penal que cumple el
Derecho procesal penal. Se trata, aquí también, de un proble-
ma conjunto del Derecho penal y del Derecho procesal 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 víctima un papel en el proce-
dimiento común, vinculado más a la colaboración con el mi-

nisterio público (acusador adhesivo), que a erigir otro acu-

sador autónomo frente al imputado (acusador conjunto). Ello

repercute, básicamente, en su propio poder de conducir a un

acusado al juicio público y en el régimen de los recursos con-

tra la sentencia.

Resta definir, sin embargo, problemas arduos relativos a

la víctima en el procedimiento penal. En primer lugar, el

ingreso de la cuestión civil emergente del delito al proce-
dimiento penal, la forma de su ingreso y las modificaciones
necesarias del rito, cuando ingresa la cuestión civil, que,

necesariamente, lo tornan complejo y repercuten sobre la

organización judicial si, como corresponde, se desea brindar
auxilio a la víctima necesitada y evitar, en lo posible, la falta

de acceso al procedimiento judicial que el mismo delito y la
situación socio-económica plantean a las víctimas.

Ni la intervención, ni la protección a la víctima, termi-
nan con su papel activo en el procedimiento. Por lo contrario,
aunque la víctima o sus sustitutos decidan no inmiscuirse en

él, el conocimiento del hecho punible depende en tal medida
de ellos que, salvo casos excepcionales, no lograrán evitar
intervenir en él. Es por ello que, aun en este caso, deben pre-.
verse derechos de información de la víctima sobre la marcha
del proceso, especialmente en los casos de clausura de la per-

ñdelitos y de las víctimas, cit._ n" o, ps. 214 y sigs._ con los diferentes proble-
mas relativos e la interVención de la víctima en el procedimiento común y
su definición.

En el Proyecto para Guatemala, sancionado recientemente como CPP
de esa República, estos problemas tenían mayor definición que en el CPP

. modelo Iberoamérica.
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secución penal por cualquier razón. y que la protección alcan-
za también a la víctima como testigo del hecho, caso en el
cual, se sostiene, debe permitirse su asesoramiento 'urídico.
Casi todos los procedimientos tendientes a reemplazarla
solución penal del conflicto deberían contar con la interven-
ción de la víctima, suficientemente informada al respecto.

El procedimiento por delito de acción privada representa
el maximo poder de la víctima en el sistema penal, pues de
su voluntad depende no sólo la actuación del Derecho penal,
sino también, regularmente, la ejecución de la pena.

d) El problema de las prohibiciones probatorios —o de las
prohibiciones de valoración probatorias-, con ser un proble-
ma singular, atinente a todo el procedimiento, tiene una

reggvusiónespecial durante la preparación del debate
(a ¡sión de la prueba), durante el debate y en la funda-
mentación de la sentencia. Regular convenientemente la
clausula de exclusión, tarea difícil por sus extensiones, resul-
ta, sin embargo, absolutamente necesario hoy en día. Se
trata, como se sabe, de la afirmación de principios de garan-
tía relativos a derechos humanos, cuyo desarrollo torna im-

prescindible nuevas formulaciones“.

e) La determinación judicial de la pena es hoy un proble-
ma que comparten el Derecho penal y el procesal penal, con

intimos contactos con la propia ejecución penal. El Derecho

penal, de gran desarrollo en relación a la teoría analítica del
delito, no lia dedicado esfuerzos similares o, cuando menos,
en relación a aquéllos, para analizar parámetros y lilmta-
ciones que racionalicen la medición de la pena concreta a

aplicar y conduzcan a decisiones redecibles sobre el punto, a

pesar de la importancia capital el tema, en func16n_de que
la pena a aplicar es, en definitiva, el centro explicativo y la
razón de ser del sistema penal. Para el Derecho procesal
penal el tema es casi inexistente, entre nosotros. como objeto
de meditación. En este capítulo del juicio y la deusxón daga-n
de regir las exigencias ciertamente complicadas del enjui-
ciamiento penal para considerarlo justo o adecuado al Estado
de Derecho: defensa, inocencia, fundamentación de la de-

‘5 Of. Solar, Sebastián, que adelanta ela idea en ‘La formulación

actual del principio nuUurn crimen', en Fe en el Davila, TEA, Buenos

Aires, 1956, pa. 277 y siga.
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cisión y sus múltiples derivaciones en reglas de principio,
carecen de aplicación para el juicio sobre la pena, sin expli-
cación alguna que intente legitimar esa forma de proceder.
Más la doctrina que la legislación y la práctica judicial

postula hoy una división del juicio público o debate penal en

dos y hasta en tres partes“, con el objeto de racionalizar el

juicio sobre la pena. Se discute acerca del momento de la ce-

sura, del contenido de cada período, pregunta relacionada
íntimamente con la anterior, de la mayor o menor separación
temporal entre ambos debates, pregunta vinculada a la

mayor o menor formalidad de la separación y a1 momento de
realización de la investigación preparatoria necesaria para el

debate sobre la pena, por fin, acerca de la influencia de la
cesura en el sistema de los recursos.

Existen antecedentes legislativos y prácticos sobre el

tema, sobre todo en el ámbito de la legislación penal para
menores y, por supuesto, en aquellos órdenes jurídicos que

adoptan el juicio por jurados. Tanto el Proyecto federal ar-

gentino de 1986 (art. 287), como el CPP modelo Iberoamérica

(art. 287), y el Proyecto guatemalteco (art. 308) introducen
tímidamente la cuestión".

f) El Sistema de recursos merece especial atención. Una

Simplificación de los recursos durante la investigación pre-
liminar es deseable, en homenaje a la celeridad y eficiencia

del procedimiento. Pero tal Simplificación Sólo puede ser

instrumentada por la trasformación del procedimiento penal
integramente. En ese sentido, ella va de la mano con una

desformalización de la instrucción preparatoria, con la estric-

45 Cf. Bustos Ramírez, Juan, “Medición de la pena y proceso penal",
en Hacia una nueva justicia penal, Symposium sobre le transformación de
la administración de justicia penal, Boletín Oficial, Buenos Aires, 1989, t.

1, ps. 319 y sigs.; Meier, Julio B. J., “La cesura del juicio penal", en

Doctrina penal, Depalma, Buenos Aires, 1984, ps. 235 y sigs., y bibliografia
allí citada.

‘7 Acerca de los antecedentes y de propuestas concretas tanto en el

ámbito del Derecho penal material, como en el procedimiento penal versó
el seminario de este año del Departamento de Derecho penal y crimi-

nologia que yo dirigí. Dos trabajos, aún inéditos, que esperamos poder pu-
blicar, no sólo proporcionan información sobre el tema, sino que, además,

proponen soluciones concretas para él: Magariños, Mario, Hacia un criteria

para la determinación judicial de la pena; Bertoni, Eduardo Andrés, La
'

cesura deljuicio penal.
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ta observancia de la regla que impide utilizar sus actos en el
debate público. como fundamento de la sentencia, y con la
estructuración de un procedimiento intermedio o audiencia
preliminar al debate donde se discuta ampliamente las
múltiples cuestiones incidentales que hay son patrimonio de
la instrucción.

La máxima que obliga a que el fundamento de la senten-

cia emerja solamente de los actos válidamente incorporados
el debate público y a que los jueces que lo presenciaron sean

los únicos habilitados para dictarla. reduce las posibilidades
de recurrirla a un examen del procedimiento seguido, en el
sentido de haberse observado las reglas del juicio justo (fair
trial) para lograr la decisión del caso (casación formal). y a

un resumen de la solua’ón material del caso. conforme a

reglas jurídicas (casación materia)“. Sin embargo. precisa-
mente la regla de garantía que contienen las convenciones
sobre derechos humanos sobre la recdrribilidad de la senten-

cia, obliga a prescindir de las innumerables trabas formales
tradicionales en este recurso y a ampliar su comprensión con-

venientemente, para permitir verificar ante el tribunal de
tasación la irregularidad del procedimiento seguido o de las
conclusiones y fundamentación de la sentencia, aunque la
formulación del hecho punible este vedada al tribunal de
casación.

La simplificación del sistema de recursos se vincula, por
lo demás, con una horizontalización de la organización judi-
cial, hasta ahora verticalizada, neaesaria en un Estado

democrático y, a su vez, factor de la independencia e impar-
cialidad del juez en relación al caso que debe decidir. y con la

preferencia de controles externos para la administración de

justicia, en lugar de los controles internos. propios del abso-

lutismo.

g) Iberoamérica está constituida por Estados en los

cuales. en mayor o menor proporción, conviven aún boy indi-

viduos que proceden de diferentes culturas, una autóctona

anterior a la colonización europea, y otra migratoria producto

a La compatibilidad del recurso de casación con la regla de las con-

venciones de derechos humanos (Conv. americana, art. 8'. n’ 2, h)_que

prevó la obligatoriedad de un recurso contra la sentencia condenatoria en

Main. Julio B. J., Derecha... op. cia, 5 7, D, ps. 510 y sige.
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de la colonización y de la inmigración posterior. En varios de

esos paises el problema no es marginal, en el sentido de cues-

tionarse cómo tratar a una minoría étnica y cultural, sino

principal, en el sentido de que una gran proporción de la

población, que inclusive supera a la minoría poderosa y go-

bernante, de origen europeo, está constituida por indígenas,
cuya manera de solucionar los conflictos sociales o bien no se

compadece con nuestro sistema penal, originado en la cultura
continental europea, o bien se trata de individuos extraños a

él, pues no lo gobiernan ni comprenden en un mínimo indis-

pensable; al punto de que ni siquiera entienden el procedi-
miento concreto, que trascurre en un idioma que les es

extraño, o bien ellos no comprenden el caso como conflictivo.

No son raros, tampoco, los casos de un bis in idem: indigenas
juzgados por el método oficial y por el propio de su comu-

nidad, sobre todo cuando el caso queda encerrado en la

propia comunidad aborigen. La civilización europea que colo-
nizó y mig-:6 a estas latitudes domina e impone sus métodos,
aun en los casos de países en los cuales esa población es,

claramente, una minoría. La marginación del indígena es

una triste realidad nuestra, con la que convivimos sin atinar
a darle una solución distinta, acorde con la dignidad de esos

.pueblos y con la dignidad que sus individuos poseen por el
sólo hecho de ser seres humanos. Tal realidad no ha provoca-
do tan siquiera nuestra imaginación académica, acorde con

nuestra cultura de confrontación entre dos mundos distintos,
respetables ambos y necesitados de la tolerancia para la con-

vivencia común. La conquista ha sido nuestra única solución

en 500 años.

Para quien quiera esbozar una solución al sistema penal
de Iberoamérica, que no sea concebida como el puro ejercicio
del poder, ni pretenda sólo legitimar la violencia por interme-
dio de reglas jurídicas, resulta indispensable encarar esta

cuestión. Y para encararla es preciso conocerla. Se debería
fomentar el estudio histórico y actual profundo de los méto-
dos de solución de conflictos sociales por parte de las comu-

nidades indígenas, para, a partir de ese conocimiento, inten-
tar la solución de compromiso que permita la convivencia
tolerante de ambas culturas en el seno de un mismo Estado.
Ello aparece como bastante difícil, pues la misma noción

política de Estado, en su signifime cultural propio, es

importada por la conquista y conservada por el dominio de la
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dúüzadonsmopempsmeaelúnicomminoaintsntarpara
considu'emos hijos de un mismo país, ciudadanos de un

mismo Estado democrático, que eta a las personas por el
hecho de ser tales y tiende a con erle los mismos derechos
efectivos a todo habitante del país, sin distición de raza,
credo o color de piel.

B. La organización judicial

Según hemos observado, las reformas del procedimiento
conducirán, inevitablemente, a una trasformación de la orga-
nización judicial“. Empero, tanto por necesidades relativas
a la eficiencia del procedimiento, como por aquéllas sólo rela-
tivas ala democratización de la organización judicial. resulta

imprescindible pensar en la trasformación de esa organi-
zación, para apartarla del sistema tradicional utilizado entre

nosotros.

I. Singular importancia tiene la discusión acerca de la

incorporación de jueces accidentales o no profesionales al tri-
bunal de juicio. La participación ciudadana en las decisiones

judiciales, bien en el tradicional modo del juicio por jurados,
bien mediante la incorporación de escabinos que operan junto
a los jueces profesionales, es, desde antaño, un simbolo de

democratizadón e independencia judiciales, que el iluminis-

mo renovó, oportunamente, al crear el Estado de Derecho“.

‘9 Hasta que nto ollo ss así puede mostrarlo, como ejemplo, la ssn-

tsnda del ’I‘ribun Constitucional español (v. nota 43): a] sentar la regla
de principio acerca de que la confusión entre sl juez que lleva a salioo

autoriza medidas de investi ación o preliminares y aquel que inter-none
durante el juicio es intalorab e, provocó toda una reforma del procedumsn-
to de manda y, también, de la organización judicial española que ss Vln-

cula con este tipo de procedimiento abreviado.
5° Cf. sobre ello, Monte-quien, Del esplrüu de leyes, Albatros,

Buena Aires, 1942. Libro VI, Caps. IV y V, ps. 117 y siga, Llbe XI, lPap.
VI, p. 189 y Cap. XVIII. p. 209; Becaria, 'Dei dshm y dolls psns , en

0 . Madiobanea, Milano, 1984, i XIV, ps. 63 y sig.; Schmidt, Ebonhard,

Einführung in die Gael-¿due der deubchen Strofrazhlspflege, 3' _sd..
Vandenhosck u., Ruprscht, Gotüngen, 1967, 55 290 a 293, ps. 33_2y sigm;

Carrera. Francesco, Programa, del Curso de Derecho criminal dictado sn
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No hay duda acerca de que, quien opta por tribunales con

participación ciudadana, y en la medida en la que lo haga,
prefiere los controles externos a la administración de justicia,
para garantizar un juicio y una decisión más justos, a los

controles internos, burocráticos, propios del Estado autocráti-

co, como forma política, y de la Inquisición, como sistema

punitivo.

II. Tal participación popular, con ser necesaria para des-
burocratizar el sistema judicial pues evita que el poder penal
del Estado sea operado tan sólo por funcionarios estatales“,
no es suficiente para lograr ese propósito.

Imperan en América Latina formas tradicionales de go-
bernar el Poder Judicial jerárquicamente, negando la inde-

pendencia judicial, concebida como prescindencia absoluta
frente al caso de toda directiva dirigida al juez que adminis-
tra justicia, que no sea 1a propia ley. Tal prescindencia no

existe, tampoco, cuando ella parte del Poder Judicial mismo,
de otros tribunales. Los remedios o controles —mal llamados
recursos- que operan automáticamente, de oficio, el reexa-

men del caso por otro tribunal superior al de primer grado
(ej.: la consulta), el deber de recurrir puesto en cabeza de los
funcionarios del ministerio público, la obligatoriedad de la

la Real Universidad de Pisa, trad. de la 11° ed. italiana por Soler,
Sebastián - Gavier, Ernesto R. - Núñez, Ricardo C., Depelma, Buenos

Aires, 1944, T. 2, ps. 139 y sigs., y 55 916 y sige, ps. 305 y sige; sobre la

institución, su historia y sus posibilidades, Soriano, Ramón, El nuevojura-
do español, Ariel, Barcelona 1985; Caballero, Ricardo J. - Hendler,
Edmundo S., Justicia yparticipación, Universidad, Buenos Aires, 1988.

5‘ Un profesor inglés, lord Gareth Williams, que visitó hace escasos

días Buenos Aires, contestó a las réplicas vernáculas acerca del jurado,
ininteligibles para él (había leído tres artículos de la Constitución Argenti-
na que imponfan esta forma de juzgamiento: el juicio por jurados), que él

no podía imaginar un Estado autoritario cuyo sistema judicial incluyera a

los jurados, y que no conocía, históricamente, una forma de gobierno
autocrática en presencia de tribunales integrados porjurados; parecía que,

para él, esta institución era no sólo 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, Dr. Albin Eser, expresó algo
similar respecto de la justicia penal, concurso de ciudadanos sin el cual era

escasamente concebible la idea de justicia correspondiente a un Estado
democrático.
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dock-¡na ds ciertos fallos para los tribunales inferiores y sus

jueces, el abuso del efecto suspensivo de los recursos del acu-

sador. para inhibir la ejecución de dedsiones favorables para
el imputado. hasta tanto no las confirme un tribunal supe-
n'or, son ejemplos de una injerencia del propio Poder Judi-
cial, que vulnera la independencia e imparcialidad (carencia.
en lo posible, de prejuicios previos) del juez de la causa,
apotegma que no se agota con la creación de un organismo
judicial diferente del ejecutivo y del legislativo.

Transformar la estructura organizativa del Poder Judicial
significa, si se realiza en el sentido correcto. su desburocrati-
zación. Para lograrlo resulta imprescindible horizontalizar
esa estructura. de modo de evitar. en la mayor medida posi-
ble, el caracter inverso contradictorio de su organización
actual, la verticalización jerárquica, propia de los sistemas
autocrátioos, y terminar con la organización feudal. que iden-
tifica unidad administrativa con unidad de pronunciamiento,
inmovilizando la integración de los cuerpos judiciales de
decisión, incluso por períodos del procedimiento y en desme-
dro de la racionalización del aprovechamiento integral de los
recursos humanos y materiales del Poder Judicial. La tecnifi-
cación de la gestión administrativa, supuesta por una estruc-
tura tan compleja como la de los tribunales de justicia. que
atienden un sinnúmero de casos a la vez. cuando persigue un

fin político adecuado y sirve a él. colabora en la tarea de

aprovechar al máximo los recursos humanos y materiales de
los que se dispone.

III. La transformación organizativa del ministerio publi-
co. conforme a las tareas que debe asumir en el procedimien-
to de persecución penal, aun de características algo inversas
a aquellas que gobiernan a los órganos judiciales (unidad y

jerarquía), es. también, imprescindible.
Junto a ella resulta necesaria la creación de un serpicio

de defensa oficial o pública, para cumplir con eficienma

tarea de asistir al imputado que no provee a su defensa técni-
ca, total o parcialmente. De los tres sistemas posibles de
defensa oficial, el honorifico, fundado tan sólo_enla regla
etica que obliga a1 abogado a defender gratuitamente, el

organizado sobre la base de funcionarios estatales y el orga-
nizado por las asociaciones profesionales de abogados sobre
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la base del auxilio económico estatal, que implica el deber de
asistir técnicamente a quien no puede o no quiere procurarse

privadamente esa asistencia, prefiero este último, sobre todo

porque, a pesar de no lograr el mismo efecto que el defensor
de confianza, elegido y contratado por el imputado, preserva
la relación de confianza profesional, base de todo servicio

asistencial, y supone una exigencia profesional,’ debido al

pago de los servicios prestados“.
De la misma manera |es preciso crear un servicio de asis-

tencia para la víctima sin posibilidades de hacer valer su

interés en el procedimiento, ya sobre la base del mismo sis-
tema de defensa oficial, o bien con la colaboración de las aso-

ciaciones intermedias existentes en el seno social, cuyo objeto
asociativo coincide con este fin.

4. LA CONSOLIDACIÓN DEL MOVHVDENTO REFORMISTA

EN EL MOMENTO ACTUAL

I. El siglo xx transcurre prontamente hacia su final y los

. países latinoamericanos, en general, no logran consolidar sus

instituciones de funcionamiento cotidiano conforme a la idea

republicana y democrática que preside su orden jurídico fun-
damental. La idea de una ruptura entre sus declaraciones

principistas sobre la forma de su organización social y sobre
las relaciones sociales, en especial la de los ciudadanos con el

Estado, y las reglas que gobiernan el ejercicio cotidiano del

poder público y las relaciones con los ciudadanos y de ellos
entre sí, sigue definiendo su realidad institucional. Al menos

en el ámbito 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
tradicional o conservador. El hecho de que ideas conservado-
ras sobre el sistema penal, en otras latitudes de nuestro

mismo ámbito cultural, sean tachadas por radicales y hasta

por revolucionarias entre nosotros, ordinariamente, confirma

esta tesis.

52 Cf. Guariglia, Francisco, “El nuevo sistema de defensa de oficio en

el procedimiento penal”. en J.A., Buenos Aires, 1992, n’ 5777 (20-V-1992),
ps. 4 y sigs.
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El escollo principal para un avance sustantivo del sis-
tema penal. que. al menos. coloque a estos países en posición
de respeto de su orden jurídico fundamental, es político: los
estratos sociales que dominan la escena política no confian
en una reforma que supere el esquema colonial, al que ellos
se aferran como símbolo magico de su dominio. El problema
económico, traído a colación como argumento justificante de
la resistencia a la reforma, en todo caso otra consecuencia del
atraso cultural, es tan sólo un sofisma argumental, pues
nada impide modificar una administración de justicia colap-
sada por otra que intente emerger de ese estado, con los mis-
mos recursos destinados actualmmite al Poder Judicial.
mejor aplicados. En todo caso. lo único cierto de se argumen-
to es la existencia de extensas capas de población afectadas
por la pobreza y marginadas de la vida social. clientes habi-
tuales del sistema penal, cuyo aparato selector los elige,
tanto teórica como prácticamente: se trata de marginar mas

vigorosament'e a los ya marginados.

II. En lo que hace al procedimiento penal, sólo islas han
hecho frente al atraso cultural. aunque, se debe señalar, este

enfrentamiento, con ser plausible, sólo es parcial, medido al
momento actual. pues representa la recepción del Derecho

eumpeo continental vigente en el siglo xrx. Los problemas
modernos. expuestos antes parcialmente. son ignorados por
el grueso de la legislación latinoamericana.

Dentro de esas islas se cuenta, desde antiguo, la legis-
lación dominicana, que adoptó el Código Francés origen de la

trasformación en la Europa continental en el siglo 1010808);
pero, lamentablemente, la implementación general adolece
de defectos capitales que ya provienen de le propia organi-
zación administrativa del Estado. Si a ello se le suma que ya
nadie conserva esa legislación, ni siquiera el propio país de

origen. que primero la adaptó varias veces, inclusive durante
el siglo XDL, y luego la reemplazó en la década de los 60,
después de la Segunda Guerra Mundial, a más de que la le-

gislación penal francesa no resultó un modelo conveniente

para tomar como ejemplo. ya en el siglo xx. el panorama
resulta desolador.

El caso de la República Argentina es curioso. País fede-
ral. no fue la legislación del Estado federal la que produjo
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algún tipo de modificación, rectora del progreso en la mate-

ria. Fue, en cambio, la legislación provincial aquella que se

ocupó del tema. A partir del famoso Código Procesal Penal

para la provincia de Córdoba, sancionado por el parlamento
provincial en 1939, cuya base está representada, principal-
mente, por los códigos italianos de 1913 y 1930, las demás

provincias argentinas fueron produciendo, paulatinamente,
sus propias reformas, que representan, genéricamente ha-

blando, el resultado final. de la legislación europeo-continen-
tal después de la gran reforma producida en el siglo XIX, tal
como apareció a comienzos del siglo xx y siempre antes de la

segunda conflagración mundial. La legislación federal fue, en

cambio, el bastión de la resistencia de la legislación colonial,
hasta que, hace apenas un mes, entró en vigencia un Código
Procesal Penal, copia del cordobés originario, con modifica-

ciones parciales que no alcanzan a trasformar mínimamente

el modelo y, en ocasiones, lo perjudican. Tal legislación se

adopta en momentos en los cuales la provincia de origen y la
de Tucumán intentan un paso adelante, en todo caso tímido,
tomando a su cargo algunos problemas modernos del proce-
dimiento penal.

El Código de Córdoba de 1939 tuvo repercusión en los

países hispanoamericanos. Pero sólo Costa Rica decidió adop-
tarlo (1975), siguiendo el consejo inicial para la confección de
un código modelo. Costa Rica tuvo la virtud, derivada de un

sincero acercamiento general de sus instituciones a la forma
de gobierno republicana, y el talento necesario para instru-
mentar su vigencia de manera adecuada, en especial, con un

esfuerzo de trasformación de su organización judicial casi
extraño entre nosotros. La nueva ley no sólo produjo resulta-
dos prácticos notables, a la época de su vigencia, sino que,
además, continúa produciéndolos actualmente, pues sus jue-
ces y juristas, cualesquiera que sean las críticas que merezca

el proceso de reforma, continúan preocupados por su sistema

penal y por la solución de los problemas modernos que él

plantea.

III. En la década anterior da comienzo un movimiento
inusual referido a los sistemas penales de los países ibero-
americanos. Por primera vez se vincula institucionalmente al
sistema penal, en especial a la administración de justicia pe-

nal, con el ejercicio democrático del poder estatal. Numerosos
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institutos académims o semiacadémicos se ocupan ahora del
estudio de este problema y de desarrollar planes de política
uiminal que involucran la reforma del sistema tradicional. El
auxilio económico para países a: desamollo incluye al sistema
penal como objeto de ese desarrollo. en especial del desarrollo
social, base para su desarrollo económico y cultural.

De otra parte, los gobiernos de los países iberoameri-
canos parecen haber comprendido. en general. la necesidad
de adecuar su funcionamiento institucional a los principios

32‘s
rigen sus constituciones. en mas o en menos respetuosas

Estado de Derecho y de la forma democrática de gobierno.
En ese sentido, han aceptado y hasta solicitado la ayuda
externa para el desarrollo de este ámbito de relaciones y
creado sus propias comisiones internas para intentar desa-
nollar un modelo de reforma del sistema penal o adaptar
aquellos que los esfuerzos académicos o gubernamentales ya
han desarrollado. No son ajenas a este movimiento las con-

venciones universales y regionales sobre derechos humanos,
en alguna medida ya operativas y aplicadas por instituciones
internacionales, y las asociaciones no gubernamentales que
tienen por objeto el cuidado de la observancia de estos dere-
chos.

Sin embargo, la situación no es clara, mirando hacia el
futuro, y, sobre todo, no se corresponde con el esfuerzo
-inclusive el financiero- realizado. los frutos demoran en

madurar y la resistencia política a esos cambios, enquistada
en los propios gobiernos de la región y sus organismos encar-
gados de la persecución penal, en el mismo Poder Judicial y
en las corporaciones de operadores jurídicos, logra paralizar
el efecto práctico de los cambios propuestos.

Desde el punto de vista legislativo, el cenit de la reforma
es alcanzado, hasta ahora, por el nuevo Código Procesal
Penal de Guatemala, sancionado recientemente. No setrata,
sin embargo, del mismo proyecto originario, pues sufrio mo-

dificaciones“; empero. él era acompañado por modificacmnes

sustanciales en el Derecho penal material y, después, por un

53 Desconozco las modificaciones introducidastaunque conozco que se

dic ds baja la participación de ciudadanos on los tribunales penales y que
la organización judicial propuesta no tuvo eco. Hasta lo que conosco, la

estructura general del proyecto fue respetada.
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proyecto de nuevo código penal y ley de ejecución penal, que,
hasta el momento, no han sido debatidos parlamentaria-
mente. Indudablemente, en el caso de Guatemala, no se

logrará un progreso legislativo palpable en el uso del poder
penal del Estado, sin una reforma de sus leyes penales mate-

riales.

Ecuador ha materializado ya un Proyecto de nuevo Có-

digo Procesal Penal. El Salvador estudia, a través de una

comisión designada al efecto, una reforma total de su sistema

penal, con base en la reforma de sus leyes procesales penales.
Costa Rica ha creado una comisión que estudia modifica-

ciones parciales a su Código Procesal Penal, relativas a los
nuevos problemas que enfrenta el enjuiciamiento penal y la

organización judicial, partiendo, como ya lo hemos observado,
de un nivel superior, en la materia, al de los demás países.
Se conoce que Perú modificó sus leyes operativas en materia

penal54. Colombia, a raíz de la nueva Constitución, modifica
su organización judicial, en especial, seg'ún conozco, la ubi-
cación institucional y el funcionamiento del ministerio públi-
co, y la manera en que proceden los tribunales de justicia
penal, pero no parece que las reformas estén presididas por

‘

una idea similar a la del Código Procesal Penal modelo

Iberoamérica; acerca de su contenido son precisos estudios
más detallados. La Argentina, ínterin, ya casi ha completado,
en un ciclo que supera los cincuenta años, la recepción de la

antigua legislación de la provincia de Córdoba, que sirvió de

punto de partida para el Código Procesal Penal modelo

Iberoamérica, con la sanción y vigencia de su nuevo Código
Procesal Penal para la Nación, de deficiente instrumentación

práctica y, paradójicamente, de una repercusión nula en su

organización judicial; merecen en cambio atención y estudio
los nuevos Códigos de las provincias de Córdoba y de Tucu-

mán, que siguen una línea mas moderna y representan mejor
al Código Procesal Penal modelo Iberoamérica.

5‘ No he podido enterarme del alcance de esta reforma, ni conozco sus

textos, de manera que me es imposible ubicar esta reforma, valorar el
resultado o avisorar su futuro. Sin embargo, el opúsculo “Poder judicial en

el Perú: crisis y altemativas”, debido al Instituto Justicia y Cambio, forma-
do por funcionarios judiciales del Perú (1989), publicado en Jueces para la

democracia, Unigraf, Madrid, setiembre de 1990, n° 10, ps. 75 y siga, erra-

dica la idea de que algo ha cambiado y conduce a pensar en que la noticia
es tan sólo un espejismo o un simple error de información.
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Existen también esfuerzos parciales: en El Salvador. el
movimiento reformista ha concebido, en una primera etapa,
reformas legislativas parciales. que buscan adecuar mínima-
mente sus instituciones al Estado democrático de Derecho
que se pretende; inclusive, allí se realiza esfuerzos para crear
un sistema de defensa pública; Bolivia realiza un esfuerzo
parcial en este último sentido e intenta trasformar al minis-
terio público penal; a la par, destina muchos esfuerzos a la
persecudón penal de los delitos referidos a las drogas y sus-

tancias controladas, esfuerzos que no guardan relación con la
reforma del sistema penal, sino, antes bien, con una reprt.L
sión efectiva.

IV. Creo que, como colofón, es preciso advertir que, en

líneas generales y sin ingresar en adaptaciones locales
menores, se conoce bien tanto lo que sucede en el ambito de
los países iberoamericanos, como los lineamientos de la refor-
ma a introducir. No son mayormente necesarios estudios

empíricos evaluativos sobre los resultados del sistema aplica-
do. pues ellos son bien conocidos“. Por lo demás, si bien la
reforma resulta necesaria para obtener fines prácticos, lo
cierto es que, ya desde el punto de vista puramente especula-
tivo aparece como imprescindible, porque se trata de que el
Derecho común se corresponda con los principios democráti-
cos y del Estado de Derecho que orientan las constituciones
de los países del continente sudamericano y centroamericano.

Tampoco resulta decisivo para la reforma, la mayor o menor

posibilidad económica del país que desee el cambio: sistemas
de justicia mejores a aquellos que rigen han sido posibles en

sociedades menos pudientes que las nuestras e, inclusiye,
como lo hemos indicado, en paises que sufren_nuestros mis-

mos problemas económico-financieros. Lo trágico no es, pre-
cisamente, aquello que hay que hacer, bien conome en el
mundo de la ciencia jurídica y de la política criminal, sobre

55 Como e'em lo, puede leerse, Cai-renta. Elías-Houed, Mano-Mora.
Luis Paulino-Záfl’argmi,Eugenio Raúl, El pmo sin condena en

latina y el Caribe, I.L.A.N.U.D., San José, Costa Rica, 1983; Canta

Vilchel. Ana Isabel, La ¿dana pública en América Latina ¿ade

[agre-pactiuo del Ducha procesal penal moda-no, I.L.A.N.U.D., San José, sta

Rica, 1991; El público en América latina desde la perspectiva del

Derchopranalpenal madonna, I.L.A.N.U.D., San José, Costa Rica, 1991.
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todo si se trata de una reforma moderada y no de hacer efec-
tiva una posición radical respecto del sistema penal, sino, por
lo contrario, el obtener la decisión política sincera a favor de
una reforma de envergadura de aquellos que dictan la políti-
ca criminal de los países involucrados o tienen influencia

decisiva en ella. Siempre ha sido más sencillo conservar que
transformar.


