
Democracia y administración de justicia penal en Iberoamérica

Los proyectos para la reforma del sistema penal
~l

1. DERECHO PENAL Y ORGANIZACION
POLlTICA

A. Las organizaciones sociales

Es un lugar común, una verdad de Perogrullo, afir-
mar que el Derecho penal -en verdad todo el or-
den jurídico-, su contenido y los juicios de valor de
los que derivan sus reglas 1 están íntimamente liga-
dos a la forma de organización política imperante en
un tiempo y un lugar determinados. Esa verdad au-
toevidente tiene, sin embargo, un significado espe-
cial en Derecho penal, pues, como veremos, la mis-
ma existencia de mandatos y prohibiciones, soste-
nidos por la amenaza de la coacción penal estatal,
depende de una organización política determinada.
La afirmación, inclusive, tiene su repercusión espe-
cífica en el sistema judicial creado para realizar las
normas penales, pues es en esa rama del Derecho,
el Derecho procesal penal y de la organización judi-
cial, cuyas reglas crean las funciones judiciales y
prevén su forma de operar, allí donde el vínculo con
la forma de organización política, con la ideología vi-
gente, se nota más claramente, más "a flor de piel»
que en las otras ramas jurídicas, como alguna vez
expresé2

.

Esquemáticamente, la evolución de las organiza-
ciones políticas se sintetiza, en sucesión histórica y
sin pretensión analítica alguna, distinguiendo dos o
tres niveles de sociedades, con los rasgos funda-
mentales siguientes: la sociedad primitiva o arcaica,
estructurada alrededor de grupos parentales que vi-
ven en un territorio próximo a todos ellos (vecinos),
cuyo rasgo principal es la carencia de una instancia
polftica central y cuyos habitantes (al menos 105 ple-
namente capaces) ejercen reunidos las facultades
del poder político, cotidianamente; la sociedad cul-
turalmente avanzada, que logra la formación de ese
poder político centralizado, el Estado, del cual son
súbditos 105 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

1 Kaufmann, Armin: Lebendiges und Totes in Bindings Nor-
mentheorie, Ed. 000 Schwartz, Gottingen, 1954, cap. 2, B, 11,
Pá~s. 69 y ss.

Maier, Julio B. J.: Derecho procesal penal argentino, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 1989, t. 1b, págs. 17 y ss.

3 Cf. Stratenwerth, GOnter: Die Zukunft des strafrechtlichen
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el poder político central creado; y, por fin, la socie-
dad moderna, en la cual 105 súbditos han recupera-
do parcialmente, en alguna medida, su capacidad
política (por representación), para transformarse de
súbditos del Estado en ciudadanos, cuyo poder po-
lítico se organiza sobre la base de reglas jurídicas
más o menos rígidas, que suponen autorización
(competencia, facultades) y limitaciones de ese po-
der para quien lo ejerce, y cuyas reglas de orden es-
tán fundadas en acuerdos racionales entre los in-
teresados3

.

B. Los sistemas de solución de conflictos
sociales

Como la misma distinción evolutiva sugiere, a
cada una de esas organizaciones políticas corres-
ponden formas distintas de solución de los conflic-
tos sociales. En la sociedad primitiva cada conflicto
provoca la necesidad de establecer el orden ante-
rior, el statu qua ante, y supone un apartamiento del
autor de su grupo parental. Desde el punto de vista
material, lo importante es suprimir las consecuen-
cias de la acción conflictiva mediante ~I regreso a la
situación anterior a ella (modernamente: reparación
natural o simbólica). Desde el punto de vista del pro-
cedimiento, los protagonistas del conflicto (moder-
namente: víctima y victimario), en ocasiones su pa-
rentela inmediata (tribu), son los encargados de rea-
lizar esa tarea, que, si no se lleva a cabo satisfac-
toriamente, desemboca en la lucha (la guerra) entre
los contendientes. No sólo existen, como paradig-
ma, ejemplos históricos de estas sociedades y for-
mas de solución de conflictos, tales como el Dere-
cho germano antiguo, el derecho foral (feudal), sino
que, además, contamos con ejemplos modernos de
organización carentes de un poder político central vi-
goroso, cuyos individuos (sujetos de derechos) res-
petan y acuden a esta forma de solución de 105 con-
flictos: piénsese en el Derecho internacional público
y en 105 conflictos entre Estados, que, o bien son so-
lucionados por acuerdos entre ellos, tendentes a re-
fundar el orden pacífico de convivencia, o bien ge-
neran una guerra, en el sentido actual de esta ex-

Schuldprinzips, Ed. C.F. MOller, Heilderberg-Karlsruhe, 1977, tra-
ducida al castellano por Bacigalupo, Enrique y Zugaldra Espinar,
Agustin, en El futuro del principio jurídico-penal de culpabilídad.
Instituto de Criminología, Univ. Complutense de Madrid, Madrid,
1989, pág. 87.



presión. Nuestros propios 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 po-
der político, ahora centralizado y vigoroso, monopo-
liza la violencia legítima, soluciona también él los
conflictos sociales, sin permitir que se arribe a la lu-
cha entre los contendientes. Desde el punto de vis-
ta material, la lesión de las reglas de organización y
convivencia representa desobediencia al poder o a
quien lo encarna (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 dominante. Des-
de el punto de vista del procedimiento, nace una or-
ganización estatal específica, encargada de reaccio-
nar directamente en estos casos, y los protagonis-
tas del conflicto pierden su importancia: su voluntad
nada soluciona, al menos en los casos en los cua-
les la acción conflictiva pone en peligro la paz entre
los súbditos y la forma concreta que adopta la orga-
nización social. Arriba la Inquisición, custodio del or-
den y encargada de reprimir el desorden mediante
la pena, para restablecer de esta manera el orden
Ourídico) conculcado.

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 con-
flictos sociales que pueden conformar un caso pe-
nal, produciendo así una neta separación -al me-
nos formal, aunque deseada políticamente en senti-
do material- entre Derecho y moral, y también las
consecuencias coactivas. Desde el punto de vista
del procedimiento que intenta realizar esas normas

4 La afirmación supone cortes diacrónicos, como forma de ex-
poner los períodOS históricos según el sistema ampliamente do-
minante, que desplaza a otros, sólo aplicables, en su caso, por
excepción. Si se tratara de cortes sincrónicos quizás podríamos
observar como, en cualquier período histórico, coexisten, en más
o en menos, varios sistemas yuxtapuestos, funcionando a un mis-
mo tiempo, alguno dominante y los demás desplazados a áreas
marginales o excepcionales del orden jurídico, o, también, mixtu-
ras coordinales de varios de ellos, producto de compromisos po-
IIticos coyunturales.

Hoy en día, inclusive, como herencia del período feudal, coexis-
ten, aliado 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 parti-
cular o gubernamental, que suponen una mayor o menor gobier-
no de la persecución penal y de la pena por la voluntad de los
ofendidos. También en el Derecho privado, en el cual la relación
se invierte, existen infracciones o reglas de conducta, cuyas con-
secuencias son realizables públicamente, mediante acción direc-
ta de los órganos del Estado, que desplazan y privan de valor a
la autonomía de la voluntad de los individuos en conflicto: los im-
pedimentos absolutos para contraer matrimonio y la invalidez del
matrimonio contraído con violación de esas reglas, por una par-
te, y las declaraciones necesarias de incapacidad de las perso-
nas y el discernimiento del representante, por la otra, son ejem-
plos de ello en la mayoría de los órdenes jurídicos.

El sistema de enjuiciamiento penal que rige en los países de
Europa continental, después de la reforma integral del siglo XIX,
ha sido denominado, con alguna razón, como mixto, pues supo-
ne un compromiso que respeta las reglas fundamentales de la in-
quisición, pero incorpora formas de realización acusatorias (con
más propiedad: sistema inquisitivo reformado); hasta en los
EE.UU. rige, genéricamente, un mixtión similar, pero de sentido
contrario, que modifica el sistema anglosajón tradicional.

5 No se trata de una casualidad el hecho de que los abolicio-

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 de-
recho de resistencia a la persecución penal.

C. Conclusión

De este repaso histórico sintético se puede extraer
varias conclusiones. En primer lugar, cuando habla-
mos de Derecho penal o de sistema penal, compren-
didos allí todos sus segmentos (Derecho penal, pro-
cesal penal y de la ejecución penal), en el sentido
propio con el que empleamos estas expresiones, es-
tamos mentando una realidad histórico-cultural con-
tingente, producto de una de las formas de asocia-
ción política entre las personas, que no existió siem-
pre, al menos como sistema principal de reaccionar
frente a conflictos sociales4

, y que, inclusive, puede
dejar de existir en el futuro, por más remoto que sea
el vaticinio. Precisamente, aquello que hoy, propia-
mente, llamamos Derecho penal, nace aproximada-
mente en el siglo XIII, con la formación de los pode-
res políticos centralizados, primeramente en el seno
de la Iglesia católica romana y luego con la forma-
ción de los estados nacionales y el desplazamiento
de la organización feudal. Por supuesto, la desapa-
rición del sistema penal dependerá de una profunda
modificación de la asociación política entre los hom-
bres, de un movimiento similar, pero de sentido in-
vers05; el vaticinio, por alejado que esté de conver-
tirse en realidad, no es, sin embargo, ridículo frente
a realidades tales como el desprestigio de la pena
estatal y del Estado-Nación como forma de asocia-
ción política6

.

nistas piensen en una sociedad diferente, casi siempre en una
asociación local, de perímetros reducidos (vecindad); d. Christie,
Nils: «Los conflictos como pertenencia», traducción de «Conflicts
as property» , publicado en The British Journal of Criminology,
vol. 17, núm. 1, enero de 1977, por Bovino, Alberto y Guardiola,
Fabricio, en De los delitos y de las víctimas, Ed. Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1992, págs. 178 Y ss.

6 La pena estatal, en especial la privación de libertad, centro
del sistema, escasamente soporta los embates de la filosofía so-
cial y de la sociología, inclusive de aquella de fuerte contenido
fundado en las ciencias empíricas, pues los fines especulativos
que se pregona para justificarla o legitimarla, las diversas teorías
preventivo especiales o generales, positivas o negativas, sobre
los fines de la pena, no consiguen apoyo especulativo o verifica-
ción empírica, sino, por lo contrario, la investigación, incluidas la
filosófica, la político-social y la criminología empírica las ha nega-
do, antes bien, en puntos esenciales, necesitados de fundamen-
tación o de verificación, para esas teorías. Sobre las teorías pre-
ventivas de la pena, fundamentalmente en sentido crítico, con-
viene estudiar el contenido de la revista Poder y Control, núm. O,
Ed. PPU, Barcelona, 1986: sobre la autorreferencia de la justifi-
cación a las decisiones sobre la existencia de las reglas del sis-
tema, Resta, Eligio: La desmesura de los sistemas penales, tra-
ducción de Bergalli, Roberto, con la colaboración de Siveira Héc-
tor C. y Domínguez, José L., págs. 137 Y ss.; sobre los proble-
mas de diverso orden cognoscitivo que encierra la pregunta acer-
ca de la pena estatal y sobre la confusión de planos ontológicos
que encierran las respuestas y las críticas a ellas, Ferrajoli, Luigi:
El Derecho penal mínimo, traducción de Bergalli, Roberto, con la
colaboración de Siveira, Héctor C. y Domínguez, José L.,
págs. 25 Y ss.; acerca de la disfunción de la teoría -«fantasma
teórico»- con la praxis concreta, Paul, Wolf: Esplendor y mise-
ria de las teorías preventivas de la pena, págs. 59 y ss.; con un
principio de solución, Hassemer, Winfried: Prevención en el De-
recho penal, en especial, págs. 110 Y ss.; sobre una crítica acer-
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Estado y Derecho penal-o sistema penal- son,
así, realidades culturales consustanciales, que se
implican. Precisamente el nacimiento del Estado,
con su oposición a las formas de organización so-
ciallocales y la conversión en súbditos de un poder
polftico 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 di-
recto, con prescindencia de la voluntad particular
como forma de excitación de la persecución penal
y creación de la persecución penal pública, para
aquellos comportamientos que atentan contra la for-
ma de organización social establecida o contra la
paz social entre los súbditos. Por ello no resulta exa-
gerado tratar a los conceptos Estado, Derecho pe-
nal, pena estatal 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 primer lugar, de hallar un método de so-
lución de conflictos sociales entre los protagonistas
reales del conflicto social base del caso, sino, antes
bien, de una forma de crear un nuevo conflicto, me-
diante su ccestatalización»: el conflicto ahora se
constituye entre el autor y el Estado. El Derecho pe-
nal pasa a constituir, antes que una forma de solu-
cionar un conflicto social, una forma de ejercicio del
poder polftico; crea un nuevo poder, el poder penal
del Estado, máxima expresión de la violencia legiti-
mada por el orden jurídico, representada esencial-
mente por la pena estatal-y, también, por otras au-
torizaciones coercitivas, incluso procesales-, que
desplaza a la voluntad de los protagonistas del con-
flicto, para realizarse por sí mismo, y a las formas na-
turales de solucionarlo racionalmente entre ellos, al
punto de inhibir esa solución?

2. IBEROAMERICA

A. La herencia cultural: conquista
y colonización

Se califica regularmente a los países americanos
como paIses jóvenes, por el hecho de que nacieron
a la vida polftica independiente hace sólo dos siglos
o algo menos, en la mayoría de los casos. Tal cali-
ficación, sin embargo, no significa -según algunos
piensan al extender el apelativo en un sentido erró-

ea del sofisma de las teorías que legitiman la pena estatal y, a
través de ella, el sistema penal en su conjunto: Baralla, Alessan-
dro: Viejas y nuevas estrategias en la legitimación del Derecho
penal, traducción de Nogués, Javier, revisada por Bergalli, Ro-
berto, págs. n y ss. Más allá de ello, para una visión sintética
de la perspectiva abolicionista, Bovino, Alberto: La vfctima como
preocupación del abolicionismo penal, en De los delitos y de las
vfctimas, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, págs. 261 y ss. 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, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980,
págs. 45 y ss.

Por lo demás, el Estado-Nación se ve desafiado, por una par-
te, por movimientos localistas que buscan un retorno a su anti-
gua independencia y, por la otra, por asociaciones supranacio-
nales, reuniones de estados, con menor contenido de poder po-
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neo- que nacieron a la vida polftica sin historia.
Todo lo contrario, otra es la realidad y esa realidad
se vincula, en último término, con el avance y la ex-
tensión de la civilización judeo-cristiana a territorios
y gentes para ella desconocidos.

La América antigua, precolombina, carecía, en ge-
neral, de contacto con otras civilizaciones, por su
ubicación geográfica 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
colonización, impuso sus propios esquemas de or-
ganización polftica y jurídica. Para el sistema penal
oficial -y éste, según veremos, es el único que
interesa-, entonces, han carecido de importancia
los sistemas de solución de conflictos que practica-
ban nuestros indígenas.

Guste o disguste, la historia polftica y jurídica la-
tinoamericana actual es una continuación de los es-
quemas socio-políticos de Europa continental, intro-
ducidos por los pueblos hispano-Iusoparlantes, con-
quistadores del territorio que hoy llamamos Ibero-
américa o, más modernamente, Latinoamérica.

El sistema judicial no podía escapar de esa carac-
terización general. La historia de los sistemas judi-
ciales de Iberoamérica muestra perfectamente, en
su diseño, la situación descrita. Particularmente la
América hispana recibe de sus colonizadores todo
el modelo de organización judicial y las formas ope-
rativas de resolver conflictos sociales, cuyas bases
polfticas responden a los problemas y a las solucio-
nes que la convivencia y la organización social plan-
teaban en la metrópoli.

España vivió, durante la conquista y la coloniza-
ción americanas, la época de afirmación de la for-
ma de organización política conocida como Estado-
Nación, que, sintéticamente, generó, por primera
vez en la historia, un poder político central vigoroso
y personalizado (el absolutismo), antes inexistente,
alejado considerablemente de los súbditos, a quie-
nes regía por subordinación, personas que no
participaban 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 ejercicio del
poder de decisión sobre la vida en común. Las re-
gias de convivencia, como es sabido, fueron impues-
tas desde el poder político central creado, que ape-
ló a los vestigios de un Derecho pensado como uni-

Iítico centralizado; pero, quizás, el desafio más vigoroso parta de
asociaciones privadas, incluso supranacionales, que no necesi·
tan de territorio ni de símbolos para almacenar poder, especial-
mente económico, o, al menos, el territorio y los símbolos no son
un elemento fundamental de ellas, asociaciones que. regularmen-
te, ya no se someten ~ no necesitan someterse- a la ley es-
tatal y al sistema de justicia estatal para solucionar sus conflictos.

7 Sobre el desplazamiento de la víctima y del autor, como fac·
tores de solución del conflicto social, la expropiación de sus de-
rechos para arribar a una solución concertada, sobre la restitu-
ción al statu qua ante como forma ideal de solución de los con-
flictos y sobre el reingreso de la víctima y de estas soluciones al
sistema penal, ver los diferentes artículos del libro De los delitos
y de sus vfctimas, E. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992; además, Maier,
Julio B. J.: ••Entre la inquisición y la composición". en No hay de·
recho, Buenos Aires, junio de 1992, año 2, núm. 6, pág. 28.
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versal. El Derecho romano imperial, conservado y
desarrollado por los entonces recientes templos del
saber, las universidades, y, especialmente, por la
elaboración práctica de la iglesia romano-católica,
cuando ella adquirió vocación universal8. 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
ellugar)9. Se trata del fenómeno conocido como Re-
cepción del Derecho romano-canónico en Europa
continental, que comienza su desarrollo en el si-
glo XIII de la era cristiana.

Inquisición es el nombre con el cual se conoce,
universalmente, todo el sistema penal y judicial
correlativo a ese tipo de organización política.

No interesa ahora el estudio de las causas de este
fenómeno cultural y político, algunas de ellas muy a
la vista. Interesa, en cambio, la caracterización del
sistema judicial. El reproduce, conforme al modelo
político, una organización 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 funciona-
rios o sobre los órganos inferiores, del control (exa-
men) sobre la decisión, sobre la solución del caso
en miras a la finalización del conflicto social que con-
forma su base. Se trata de una organización clara-
mente burocrática, no sólo porque el poder se dele-
ga desde su cúspide hacia los funcionarios inferio-
res, por escalones, con funcionarios que devuelven
el poder delegado a sus superiores para posibilitar
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 súb-
ditos). La administración de justicia, en especial la
penal, dista de ser un servicio para la población y
sus problemas (conflictos): es, en verdad, parte de
la administración del poder y, como tal, parte de la
administración estatal.

Esa organización, conforme a sus fines -la afir-
mación del poder central y el control social de sus
súbditos, en lugar de la solución de conflictos inter-
individuales-, modifica abruptamente la manera de
operar vigente con anterioridad: trasforma el proce-
dimiento, de un juicio oral y público, en una encues-
ta o investigación escrita y secreta (para su éxito),
que inicia el propio inquisidor, de oficio, sin atención
ni ligamen alguno a la voluntad de la víctima real,
conforme sólo a las necesidades del poder estatal
(transformado en pena estatal, pleonasmo eviden-
te), encuesta cuyo resultado, obtenido a partir de los

8 Cf. Gettel, Raymond: Historia de las ideas políticas, tr. Gon-
zález Garcra, Teodoro, Ed. Labor, Barcelona, 1930, t. 1, VII,
págs. 217 y ss.; Menéndez Pidal, Ramón: Idea imperial de Car-
los V, 3." ed., Ed. Espasa Calpe, Buenos Aires, 1946, pág. 20.

9 Vélez Mariconde, Alfredo: Derecho procesal penal, Ed. Ler-
ner, Buenos Aires, 1969, t. 1,Cap. 11I,págs. 93 y ss.; Hélie, Faus-
tin: Traité de /'instruction criminelle, 10.", ed., Ed. Plon, Parrs,
1866, t. 1, Cap. 11, págs. 225 y ss.; Esmein, A.: Histoire de la pro-
cédure criminelle en France, Ed. L. Laroce et Forcel, Parrs, 1882,
Premiere partie, Titre deuxieme, Cap. 2, págs. 66 y ss.

10 Cf. Maier, Julio B. J.: DPPa, cit., t. 1b, § 5, D, 4, págs. 65
y ss.

registros que el inquisidor Ouez) lleva a cabo sobre
su actividad (actas), determina la «solución» del
caso. Vale la pena acentuar que la víctima real, con-
creta, desaparece tras la persecución penal oficial,
inservible su voluntad por expropiación de todas sus
facultades -y las del autor- para operar la reac-
ción y dar solución al caso, y objetivado su interés
tras la construcción que, con el tiempo, los penalis-
tas se encargarían de llamar bien jurídico.

Pues éste es, en apretada síntesis, el sistema pe-
nal que España lega a sus colonias. Las Partidas
del Rey Sabio, a través de la Nueva y, quizás, de la
Novísima Recopilación 10, el instrumento legal que
sirvió de texto al legado. Algunos se asombran al
comparar, por la similitud con los principios organi-
zativos y operativos que rigen hoy la organización ju-
dicial y el procedimiento hispanoamericano: más se
asombrarían 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 vi-
sitar un país hispanoamericano en fecha reciente y
observar su sistema judicial, señalando que aún ri-
gen, básicamente, las famosas Partidas del sabio
rey.

B. La independencia americana

l. La transformación liberal y su repercusión

No expreso nada que deba ser probado cuando
afirmo que los criollos se proclamaron libres e inde-
pendientes del absolutismo español, más general
aún, del poder político que desarrolló la conquista y
colonización de América, para formar sus gobiernos
propios, al ritmo de una transformación profunda de
la organización del poder político y de sus formas de
operar, grito de rebeldía que, incluso, salvo el caso
de la Unión americana del norte 11, no respondía a
ideales y principios culturales propios, formados y
desarrollados en las colonias, sino adquiridos de
otras naciones y, precisamente, adoptados, aún par-
cialmente, del desarrollo cultural y político de aque-
llos pueblos que determinaron la conquista y la co-
lonización americana, de los que ellos provenían.

Receptores, como se ha visto, de la tradición ju-
rídica europea, a través de la conquista y la coloni-
zación americanas, los diversos países de América
no fueron ciegos ni sordos respecto del desarrollo
de las ideas políticas en la metrópoli. En especial,
no fueron ciegos ni sordos a la revolución liberal de
fines del siglo XVIII, contra el absolutismo, extendi-
da por toda Europa continental en el siglo siguiente.

11 Se admite, generalmente, que la Constitución de los EE.UU.
de (Norte) América deriva, en gran parte, de las instituciones ju-
rrdicas inglesas (cf. González, Joaqurn V.: Manual de la Consti-
tución argentina, Ed. Estrada, Buenos Aires, 1983, págs. 37 y
ss.), de las llamas Cartas, como, por ejemplo, la Magna Carta,
del Rey Juan (1215), la Petición de Derechos (1626), la ley de
Habeas Corpus (1679) y el BiII de Derechos (1689). Sin embar-
go, no se puede dejar de reconocer que la Constitución de los
EE.UU y sus precedentes, por ejemplo, la Constitución de Virgi-
nia, constituyen uno de los dos soportes originarios del Estado
de Derecho, en el que desemboca la revolución liberal burguesa
de fines del siglo XVIII y siglo XIX.
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Esa revolución los alcanza, al punto de que tiene en
los EE.UU. de (Norte) América a uno de los paladi-
nes del «nuevo orden», paradigma de la formación
y de la organización política de los nuevos estados
americanos: se trata, como se sabe, de una de las
causas políticas directas de las revoluciones hispa-
noamericanas, promotoras de la independencia de
esos países del reino de España. La República re-
presentativa reemplaza a la organización monárqui-
ca absolutista y preside la creación y constitución de
todos los países americanos; tan es así, que, en los
de tradición hispánica, la transformación se refleja,
orgullosa, en el mismo nombre de los nuevos países.

Sin embargo, a contrario de lo que comúnmente
se predica, la República parlamentaria, emergente
de la revolución liberal, no significó el nacimiento de
una forma absolutamente nueva de organización so-
cial, de un «nuevo orden» total, según, inclusive,
pregonaron sus líderes; no vino con ella al mundo
una nueva forma de asociación política, a semejan-
za de aquello que significó, por ejemplo, tras largos
siglos de marchas y contramarchas, la creación de
los Estados nacionales, bajo la forma de la monar-
quía absoluta, en la última parte de la Edad Media
y en la Edad moderna. Ella, apelando a una metá-
fora, no fue un estallido volcánico de tal magnitud
que cambiara por completo la topografía política, ín-
tegramente, sino, antes bien, un movimiento sísmi-
co vigoroso que, dentro del mismo sistema de orga-
nización social estatal, provocó, sin duda, algunos
efectos notables en esa topografía política. Con ello
quiero indicar, sintéticamente, que las bases organi-
zativas del Estado-Nación subsistieron y, con él, un
poder político central ciertamente alejado de los ciu-
dadanos bajo su gobierno, quienes no ejercen direc-
tamente el poder político, ni participan cotidianamen-
te de él, sino por medio de sus «representantes», fa-
cultad que, aliado del derecho de ser elegido como
representante, constituye la porción básica del po-
der político recuperado por los habitantes del Esta-
do, que, de súbditos, se convierten en ciudadanos.

Empero, no es posible ocultar las modificaciones
profundas que el movimiento liberal produjo en ese
Estado-nación. Sintéticamente: la revalorización de
la persona como individuo, con su atributo de digni-
dad humana, para lo cual se utilizó como instrumen-
to, al servicio de ese fin político, la limitación del po-
der 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 formación de la voluntad política, por ejemplo, la
elección de representantes para el ejercicio del po-
der y la intervención directa de ciudadanos integran-
do los tribunales, el llamado «juicio por jurados».

11. LB reforma liberal del sistema penal

Acorde con este movimiento, el Derecho penal in-
quisitivo cambia su rumbo, sobre todo, se modifica

12 Cf., por todos, Vélez Mariconde, Albredo: Derecho procesal
penal, cit., t. 11,págs. 177 y SS.; Roxin, Claus: Strafverfahrens-
recht (22.· edición), Ed. Beck, MOnchen, 1991, § 12, págs. 61
Y ss.
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la organización judicial y el procesamiento penal,
aquello que hoy nos interesa destacar. Se trata del
movimiento designado como la reforma del siglo XIX
en Europa continental. La decantación de ese mo-
vimiento permite apreciar -utilizando ahora una
comparación geométrica- que el cambio de derro-
tero, correspondiéndose con la trasformación políti-
ca, no fue completo, de 180°, sino, tan sólo, parcial,
de 90°, pues conservó las características principales
del sistema anterior. En efecto, el sistema penal,
conforme al orden político conservado, sigue pensa-
do como método de control social directo de los súb-
ditos, ahora ciudadanos, el más riguroso y formali-
zado por su forma coactiva característica, la pena
estatal, y persiste el dominio absoluto, derivado de
esta comprensión, de la persecución penal pública
u oficial, característica que domina el sistema ope-
rativo judicial y subsiste hasta nuestros días12. En la
organización judicial, acorde con ello, es también ca-
racterística la consolidación de los órganos encar-
gados de la persecución penal estatal: la policía y el
ministerio público; más aún, el compromiso de las
nuevas ideas con la necesidad de un control social
vigoroso por parte del Estado y sus autoridades apa-
rece con claridad en la institución del juez de ins-
trucción, el inquisidor de /'ancien regime, y, por ello,
persecutor penal estatal, encargado de la investiga-
ción al abrirse el procedimiento, compromiso que ni
siquiera fue disimulado tras la toga. El desapodera-
miento de la víctima protagonista principal del con-
flicto, a manos del pOder estatal, continúa.

Conforme a ello, por regla con escasísimas ex-
cepciones, la voluntad -unilateral o consensual-
de los protagonistas 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 ave-
riguación de la verdad histórica permanece como
meta principal del procedimiento penal13• Así, el pro-
cedimiento 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 aplicación de la coerción estatal, in-
condicionada a la voluntad de los particulares.

Las reformas, no obstante, suavizaron el rigor de
la inquisición. Elevaron al imputado, al menos en el
período principal del procedimiento -el juicio públi-
co-, de objeto de la investigación estatal a la cate-
goría de sujeto de un procedimiento judicial, con de-
rechos 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, incoer-
cibilidad de su voluntad como informante en el pro-
cedimiento de persecución penal (prohibición de mé-
todos 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 re-
putarlo inocente hasta que no se verifique su culpa-
bilidad (in dubio pro reo~, única persecución admiti-
da (ne bis in idem), etc. 4.

13 Vélez Mariconde, Alfredo: ibídem, t. 11, págs. 185 y ss.;
Roxin, Claus: ibídem, § 15, A, págs. 76 y ss.

14 Cf., por todos, con citas de la bibliograffa principal, Maier,
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No menos importantes fueron las transformacio-
nes del procedimiento y de la organización judicial
provocadas por ese cambio: juicio 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 acusa-
ción proveniente de un órgano distinto al tribunal
sentenciante, límite de la sentencia penal y garantía
de una defensa correcta, sin sorpresas en el fallo;
prohibición de que los jueces que presidían el deba-
te, únicos llamados a dictar sentencia, hubieran in-
tervenido en etapas anteriores del procedimiento (te-
mor de parcialidad), en especial, en el procedimien-
to de investigación, que se realiza para lograr la acu-
sación o, de otra manera, clausurar la persecución
penal; participación ciudadana en los tribunales de
juicio y sentencia (jurados o escabinos); división de
las tareas judiciales del Estado en materia penal, en
dos órganos diversos, uno encargado de perseguir
penalmente, el ministerio público, y otro de juzgar,
el tribunal; horizontalización de la organización judi-
cial (juicio con única instancia de mérito), que pre-
fiere los controles externos (participación ciudada-
na) a los internos (orden jerárquico de los tribunales
y proliferación de recursos devolutivos)15.

111. La contradicción entre el discurso
prlncipista y su realización en Iberoamérica

A pesar de que los principos limitativos, procesa-
les y organizativos eran consecuencia del nuevo ré-
gimen político, los países de la América Ibérica, fie-
les, abstractamente, desde su estatuto fundacional,
a las transformaciones del Estado que impuso la re-
pública parlamentaria en el siglo XIX, no incluyeron,
en el Derecho común, las reformas necesarias del
aparato estatal y de su modo de operar que debie-
ron ser derivación consecuente del cambio, impres-
cindibles para tornar reales la ideología política ex-
puesta en sus constituciones, especialmente en el
área de la organización judicial y del procedimiento

Julio B. J.: DPPa, cit., t. 1b, § 6, págs. 233 y ss.; ver también § 8,
O, ~ágs. 562 y ss.

1 Sobre ello, en el mismo sentido, también ibídem, § 7,
páHs. 473 y ss.

B Otro ejemplo de ese impulso inicial frustrado es Guatema-
la: sigue rigiéndose hoy por estatutos penales que tienen su ori-
gen en la inquisición española, hoy, por supuesto, sin vigencia
en la Península desde hace más de cien años (Ley de enjuicia-
miento penal de 1882, que, en España, produjo la transformación
del siglo XIX en el área de los procedimientos penales y puso fin
a la inquisición), a pesar del movimiento liberal que encabezó la
obra del doctor Mariano Gálvez en el siglo pasado, gobernante
que llegó a sancionar y tener como vigentes los -así llamados-
célebres Códigos Livingston para el Estado de Louisiana, mode-
los de transformación liberal del siglo pasado (en el transcurso
de este relato Guatemala sancionó un nuevo CPP que varía fun-
damentalmente el sistema de enjuiciamiento penal).

17 En especial, hoy, Portugal, con su código moderno de pro-
cedimientos penales, de 1988.

18 Ejemplo de ello: los nuevos códigos procesales penales de
Portugal (cit. nota anterior) y de Italia (1989), y las sucesivas re-
formas de importancia que ha soportado la Ordenanza procesal
penal de la 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, Ed. Oepal-
ma, Buenos Aires, 1978-1982 y Gómez Colomer, El proceso pe-
nal alemán. Ed. Bosch, Barcelona, 1985, textos traducidos suce-

penal. Pese a su impulso inicial, que, por ejemplo,
en mi país de origen dio por resultado paradigmáti-
co la inclusión constitucional de la obligatoriedad del
juicio por jurados en materia penal, por tres reglas
distintas de la Constitución histórica, todavía hoy vi-
gente (como derecho del ciudadano, como obliga-
ción para el Poder legislativo nacional y como pauta
de organización del Poder Judicial), algo inusual en
ella, las leyes comunes, que debieron cumplir la mi-
sión de poner en ejercicio los poderes instituidos por
la Constitución, permanecieron fieles al antiguo ré-
gimen colonial: justicia burocrática, organizada jerár-
quicamente sobre la base de controles internos ri-
gurosos; procedimientos por encuestas registradas
por escrito (que posibilitaba aquellos controles jerár-
quicos); sentencia fundada en actos secretos de la
encuesta o sin participación real del imputado, con-
vidado de piedra a su propia persecución penal; jue-
ces profesionales, funcionarios permanentes del Es-
tado, encar~ados de llevar a cabo el procedimiento
y de juzgar1 . Chile, nuestro país anfitrión, no es una
excepción a esta regla.

Lamentablemente, descrita de un modo genérico
y sin detallar excepciones, en todo caso muy esca-
sas, la situación de la organización judicial y del en-
juiciamiento penal latinoamericano continúa así has-
ta el presente, a pesar de que las antiguas metró-
polis, fieles al desarrollo europeo 17, ingresaron de
lleno al proceso reformista en el siglo XIX y hoy, in-
clusive, desarrollan reformas modernas de su siste-
ma penal, modificando el enjuiciamiento, total o par-
cialmente, conforme, por una parte, a nuevos pro-
blemas que presenta la organización social actual,
y, por la otra, al desarrollo de las ideas que hoy do-
minan el sistema penal, el sistema judicial y la rea-
lización del Estado democrático de Derecho 18. En
los países iberoamericanos, sólo entrado el siglo XX,
y muy parcialmente, tanto en sentido del contenido,
como en el número de países involucrados, se pro-
duce alguna reacción que pretende ajustar las ins-
tituciones )udiCiales, en materia penal, a la idea re-
publicana 9, El sistema penal de los países ibero-

sivamente, que han resultado antiguos en escasos años). Espa-
ña, lamentablemente para nosotros, pues siempre tenemos más
a mano su producción jurídica, no sigue ese proceso de mo-
dernización.

19 En la provincia de Córdoba, República Argentina rige, des-
de el año 1940, un Código procesal penal que intentó, con cierto
éxito, desarrollar un sistema de enjuiciamiento penal ajustado a
la reforma europea del siglo XIX. El Código se vincula a la tradi-
ción académica de la ciudad capital de esa provincia: sus auto-
res fueron los profesores universitarios Sebastián Soler y Alfredo
Vélez Mariconde, bien conocidos por su obra en los países de ha-
bla hispana, ambos ya fallecidos. A partir de allí, se generó en
toda la República Argentina un lento pero sostenido movimiento
de recepción de esa legislación por las demás provincias, que
acaba de culminar con la sanción de un Código federal, también
copia del código cordobés histórico. El Código cordobés tuvo
como fuente de origen principal a los Códigos italianos de 1913
y 1930, el primero por su raíz democrática y el segundo por su
técnica legislativa depurada, pero también influyeron de manera
importante la Ley de enjuiciamiento penal española de 1882, el
Código de instrucción criminal francés de 1808 y la Ordenanza
procesal penal alemana de 1877, todos ya reformados por ese
entonces; registran alguna influencia otros códigos europeos y
cierta legislación nacional. Su procedencia académica y erudita
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.
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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 legisla-
ción se hace eco de esos problemas; persiste, toda-
via, 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 propor-
ción de su ciencia penal lucha denodadamente, con
recursos infimos y éxito e influencia escasos, para
disminuir el autoritarismo del sistema a niveles tole-
rables y evitar el atraso científico.

Este es, a grandes líneas, el estado actual de la
cuestión en el ámbito latinoamericano, descrita des-
de su perspectiva histórica, política y jurídica, quizás
con exclusión del inusitado movimiento actual, con
comienzo en la década anterior, que, hasta ahora,
sin embargo, no ha dado frutos de consideración.
Ese estado es la prueba más contundente de la im-
putación que, regularmente, nos dirigen los países
más adelantados de nuestra órbita cultural; la nota-
ble diferencia, mejor dicho, la incompatibilidad, en-
tre nuestro discurso programático y el práctico, en-
tre principios declamados e instrumentos que adop-
tamos para tornarlos realidad. Tomar conciencia de
ello representa un primer paso hacia la solución, di-
cho en términos ideológicos, hacia la creación de las
repúblicas democráticas que siempre prometimos y
nunca hicimos.

3. La reforma necesaria en el ámbito
de la Justicia penal

A. Necesidad polft/ca y necesidad práctica
••

La reforma ha trascendido hoy los alcances de
una necesidad política, para situarse también en el
plano de una necesidad práctica. La administración
de justicia penal ha sido descrita como colapsada,
ineficiente e inoperante desde varios y muy diversos
ángulos de observación, pues no responde a ningu-

Ese código tuvo repercusión internacional, no sólo académica,
en el sentido de los elogios que, especialmente, le brindara don
Nlceto Alcalá Zamora, erlgiéndolo en el modelo iberoamericano,
del cual fue, a la postre, su punto de partida, sino, también, en
la legislación positiva de la República de Costa Rica, que tras-
formó su enjuiciamiento penal drásticamente con un Codigo, hoy
vigente aún, que lo tiene por fuente. Costa Rica, inclusive, llevó
a cabo un gran esfuerzo de adaptación de sus instituciones a las
nuevas reglas sobre el enjuiciamiento penal, que abarca también,
el sistema penal en general (Derecho penal y ejecución penal) y
su organización judicial, bastante deficiente en los acompana-
mientos del código cordobés.

Cualesquiera que sean las criticas que hoy pueden ser dirigi-
das contra esos códigos, cuyo nacimiento ya supera el medio si-
glo, pero que proceden de un siglo atrás, lo cierto es que ellos
modificaron sustanclalmente las rutinas y formas de comporta-
miento de los operadores judiciales, en un sentido que tolera la
comparación con los sistemas de paises adelantados (como
muestra, cf. mi Ordenanza procesal penal alemana, cit., una com-
paración jurldica entre ese sistema y el alemán).

Se debe decir, también, que ha existido siempre, en el conti-
nente de habla hispana y lusitana, cierta conciencia acerca del
atraso y de la falta de correlaci6n entre el sistema penal y las ins-
tituciones constitucionales, aun sin referimos al momento actual.
Pero la mayorla de los paises 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 tri-
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no de sus posibles fines primarios: persecución pe-
nal 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 correc-
ta de los conflictos sociales, indispensable Rara vivir
democráticamente y sin violencia extrema20. Con-
viene aclarar que esta necesidad práctica no es tan
sólo sentida por nosotros, por el atraso institucional
descrito, sino, también, por los paises más desarro-
llados, conforme al cambio social enorme, experi-
mentado durante el siglo XX, cada vez más acela-
rado. Para nosotros, sin embargo, el defecto se
aprecia por partida doble y la tarea, consecuente-
mente, no sólo es doblemente pesada, pues, al no
haber producido las reformas republicanas en la
oportunidad debida, debemos ahora reacomodar to-
talmente nuestra administración de justicia, sino
que, además, a consecuencia de ello, para la refor-
ma debemos luchar contra una serie de rutinas -no
en último término contra la formación universitaria
deficiente--, de prejuicios y de intereses, propios del
sistema tradicional que aplicamos, que, lamentable-
mente, no impiden hablar de la reforma, pero si
institucionalizarla.

La exposición ganaría si separara las reformas
institucionales de las prácticas; empero, obligado a
la síntesis, dividiré las secciones entre la de proce-
dimiento propiamente dicho, por una parte, y la de
organización judicial, por la otra, y expondré sólo los
problemas esenciales y urgentes a que nos en-
frentamos.

B. El procedimiento penal

,. El juicio público es el paradigma formal sinté-
tico del Estado de Derecho en la administración de
justicia penal. Tanto las convenciones internaciona-
les sobre derechos humanos21, que los paises ibero-
americanos han suscrito y ratificado casi en su to-
talidad, como las constituciones políticas que los ri-

bunal; sin embargo, por una parte, no consiguió quebrar el pro-
cedimiento por encuestas escritas y secretas que, según rutina,
son leidas sintéticamente en los jurados para que emitan su ve-
redicto y, 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 vla. Perú, en fecha reciente, ha transformado su orde-
namiento procesal: desconocemos su efecto.

Los códigos emergentes del código cordobés histórico han que-
dado atrasados, respecto del movimiento polftico universal en ma-
teria penal. Representan el estado de la cuestión al finalizar el si-
glo XIX. Tanto es asl que la misma provincia de Córdoba, y, si-
guiendo sus pasos, la de Tucumán, en la RepÚblica Argentina,
han sancionado nuevos códigos que, en alguna medida, han re-
ceptado problemas actuales del enjuiciamiento penal, modifican-
do plausiblemente el modelo histórico.

20 Cf., para la RepÚblica Argentina, ••Proyecto del Código pro-
cesal penal de la Nación. Exposición de motivos ••, 1,3, en Doc-
trina penal, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1986, págs. 654 Y SS.

21 Declaración universal de derechos humanos, ONU
(10-12-1948), arto 10; Pacto intemacional de derechos civiles y
polftlcos, ONU (16-12-1966), arto 14, núm. 1; Declaración ameri-
cana deJos derechos y deberes del hombre. IX Conf. Int. Ame-
ricana (1948), arto 26, 11;Convención americana sobre derechos
humanos. OEA (22-11-1969), arto 8, núm. 5.
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gen, exigen, bien por vía de reglas expresas, bien
por el contexto ideológico-histórico-cultural del que
parten -la República democrática-, esta forma de
enjuiciamiento como único método que dé base a la
decisión penal. Su incorporación al sistema positivo
se trata, entonces, de un imperativo del sinceramien-
to de nuestras instituciones operativas con nuestras
instituciones programáticas.

Este es, así, el punto de partida; un punto de par-
tida que debe constituir el núcleo central del proce-
dimiento penal. El implica, sintéticamente, un deba-
te cumplido con la presencia ininterrumpida del im-
putado, 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 incor-
pora 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 po-
sibilitar su continuidad (concentración de los actos
que en él son cumplidos), tanto interna como con la
deliberación y votación de la sentencia, y su desarro-
llo 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 presen-
cian ininterrumpidamente ese debate sean los úni-
cos habilitados para dictar la sentencia (identidad
entre los jueces que presencian el debate y los que
deciden). La publicidad del juicio, así concebido, re-
presenta, por una parte, agregar transparencia re-
publicana a los procedimientos y decisiones de la
administración de justicia y, por la otra, una valla in-
superable para uno de sus flagelos más notorios, la-
mentablemente extendido entre nosotros conforme
al sistema operativo que empleamos, la llamada
«delegación» (que consiste en encargar a otros
aquello que el juez debe realizar por sí mismo), con
expresión vulgar, pues obliga a aquellos que van a
decidir a conocer por sí mismos y a responder per-
sonalmente -«dar la cara», con el dicho popular-
por la decisión que se adopta como culminación del
acto de administrar justicia; por lo demás, es ésta la
única forma de garantizar la defensa, esto es, la par-
ticipación protagónica del imputado y su defensor
(también de la víctima, aunque éste sea un tema a
tratar específicamente) en el procedimiento. Junto a
ello, algunas ventajas prácticas: la celeridad y sen-
cillez del juicio, limpio de toda rémora y complejidad
burocrática, y el mejor conocimiento de la verdad
histórica, una de las claves del procedimiento ac-
tual. Respecto de esto último es preciso indicar que

22 Es por ello que la Constitución argentina, que abrevó en esa
fuente, toma imperativo el juicio por jurados, en tres reglas cons-
titucionales referidas a los derechos o garantías del ciudadano
(art. 24), a la obligación del Congreso de la Nación de regularlo
y organizarlo para todo el país (art. 67, inc. 11), y a las bases de
la organización judicial en materia penal (art. 102), con lo cual,
en tres palabras, definió el «juicio justo» que ella concebía. Con
ello no hizo otra cosa que seguir el movimiento reformista del si-
glo XIX en Europa continental, proveniente de la ideología i1umi-
nista, que, en la materia, pregonaba sobre la base del espejo de
las instituciones británicas (Cf. v. Feuerbach, Anselm: Ueber die
Gerichtsverfassung und das gerichtlche Verfahren Frankreichs in
besonderer Beziehuno auf die Oeffentlichkeit und MOndlichkeit
der Gerechtigkeitspf/ege, Ed. G. F. Hener, GieBen, 1825,
págs. 405 y ss.).

el juicio público, nacido en un sistema que privile-
giaba otras metas para el procedimiento que aque-
lla de indagar la verdad histórica, a saber, el acuer-
do como modo de resolver el conflicto social objeto
del juicio y la confrontación entre los portadores de
los intereses en conflicto, se ha adaptado perfecta-
mente a su nueva meta, constituyendo también un
elemento imprescindible para translucir lo ocurrido
fácticamente.

Este es el «debido proceso» correspondiente a un
sistema de convivencia democrática, fundado en el
Estado de Derecho, aquello que en idioma inglés se
denomina fair trial Uuicio justo o leal), base del en-
juiciamiento penal, con el aditamento de los jurados
para integrar el tribunal de juici022

.

11. Esta es la forma ideal de administrar justicia
penal, esto es, de legitimar, en un Estado de Dere-
cho, el uso de la coacción penal. Empero, unida a
otras exigencias, como, por ejemplo, la participación
ciudadana en la decisión Uurados o escabinos), si
pretendemos utilizar esa forma de proceder en la to-
talidad de los casos penales que ingresan al siste-
ma, fracasaríamos por la cantidad. Ello es, precisa-
mente, aquello que pretende ocultar -sin demasia-
do éxito--- la «delegación» y el sistema de encuesta
escrita, aunque con sacrificio de los más caros prin-
cipios relativos a la dignidad humana y su pro-
tección.

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 pe-
nal material, soluciones diversas (diversión), para
ámbitos más o menos acotados de delitos, tenden-
tes a sustituir la coacción penal. Tras de todas es-
tas soluciones, que, particularmente, obedecen a in-
tereses y fines específicos, se halla la recreación de
la voluntad de los protagonistas, incluido el propio
Estado persecutor, y el consenso entre ellos, como
medio para dar solución a conflictos sociales, sin uti-
lizar la violencia extrema que genera el sistema pe-
nal. En el fondo de esas soluciones de reemplazo
(conciliatorias, reparatorias o terapéuticas) se halla
la crisis de la pena estataf23 y de la propia justicia
penal, fundada en esa solución y en sus consecuen-
cias formales: persecución penal pública obligatoria
y averiguación de la verdad histórica como paradig-
ma de lo que se concibe por «justicia». Lentamente
regresan el consenso y la restitución al statu quo
ante, o al estado deseado por el Derecho, como vías
para lograr la paz jurídica ~ social, y soluciones ra-
zonables para el conflicto 4. No es aventurado ha-

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 ciento cincuenta años, cumplir el mandato
constitucional, y el hecho de que sus jueces y juristas no sólo no
reaccionaran frente al incumplimiento, sino, antes bien, que reac-
cionen todavía hoy con estupor, casi incrédulos acerca de lo que
pasa, buscando argumentos sofísticos y, en todo caso, conser-
vadores, cuando algún proyecto, tímidamente, pretende cumplir
con ese mandato. La rutina del autoritarismo genera lealtades
insospechadas.

23 Ver nota núm. 6.
24 Cf. Maier, Julio B. J.: «Entre la inquisición y la composición»,

en Noy hay Derecho, año 2, núm. 6, Buenos Aires, 1992, pág. 28;
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blar de una cierta «privatización» del Derecho pe-
na125.

Un sistema de selección de casos resulta, así, ne-
cesario, desde el punto de vista práctico, y recomen-
dable, desde el punto de vista político-criminal. Para
elaborarlo es útil tener presente, a más del criterio
de igualdad ante la ley, dos argumentos incontesta-
bles: en primer lugar, que la necesidad político-jurí-
dica del juicio público se refiere al uso de la coac-
ción penal estatal, a la aplicación de una pena (con-
dena), y, prácticamente, a la pena privativa de liber-
tad, máxima expresión del sistema (excluimos, adre-
de, la pena de muerte), no así, por lo contrario, a la
absolución o a las alternativas que significan pres-
cindir de ese remedio para la solución de conflictos
sociales, en principio de índole penal, para acudir a
otras soluciones (diversión); en segundo lugar, el
aforismo mínima non curat praetor, que puede in-
cluir soluciones abreviadas para el Derecho penal
de bagatela26. Ello se compadece, por lo demás,
con el carácter subsidiario del Derecho penal: pena
estatal = última ratio de la política social.

Sin ánimo de agotar el problema, ni la discusión
sobre él, el panorama político-criminal universal pro-
pone, hasta ahora, sobre todo en el ámbito cultural
próximo a nosotros, soluciones basadas:

a) en el abandono del principio de legalidad de
la persecución penal (obligatoriedad) -par-
cial para aquellos órdenes jurídicos que con-
tenían a este deber como regla de principi027
al establecer ciertos criterios de oportunidad,
fundados utilitariamente28;

b) en la suspensión de la persecución penal a

los artículos publicados en el libro De Los delitos y de las vícti·
mas, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992.

25 Así, Eser, Albin: «Acerca del renacimiento de la víctima en
el procedimiento penal (Tendencias actuales e internacionales)>>,
traducción de Guariglia, Fabricio y Córdoba, Fernando J., en De
los delitos y de las víctimas, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992,
páj.51.

6 Ibídem, v. Armenta Deu, Teresa, ob. cit., nota 27.
27 Sobre el principio de legalidad de la persecución penal:

González, Daniel, La obligatoriedad de la acción en el proceso pe-
nal constarricense, Col. de Abogados, San José, 1986; en su con-
traste con el principio opuesto (oportunidad), Armenta Deu, Te-
resa, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alema-
nia y España, Ed. PPU, Barcelona, 1991; exposiciones genera-
les: Vélez Mariconde, Alfredo, DPP, cit., t. 11, págs. 180 y ss.;
Maier, Julio, B. J., DPPa cit., t. 1b, págs. 548 y ss.

26 Ejemplos en el CPP modelo Iberoamérica, arto 230, nota.
29 Ejemplo del contexto regulatorio penal y procesal penal:

CPP modelo lberoamérica, art.231 y nota. También el nuevo
CPP Portugal, artículos 281 y siguientes.

30 Ver CPP modelo lberoamérica, arts. 371 y ss., «Procedi-
miento abreviado»; CPP Italia (1989), arto 448 y ss., 444 y ss.,
459 y ss.; CPP Portugal, arts.392 y ss. El nuevo CPP Italia,
arts. 444 y ss., permite, inclusive, a semejanza del plea quilty (de-
claración de culpabilidad que evita el juicio y el veredicto de los
jurados), de origen norteamericano, el llamado pateggiamento su-
lIa pena, acuerdo entre acusador y acusado que permite, direc-
tamente, con la aquiescencia del tribunal, determinar la pena sin
juicio (v. arto 448).

31 No es cierto que el movimiento a favor de la víctima cons-
tituya, necesariamente -menos aún en las postulaciones con-
cretas que ha producido--, una reacción contra una década de
política criminal dirigida unilateralmente hacia el autor (opinión de
Hirsch, Hans-Joachim, «Zur Stellung des Verletz1en im Straf- und
Strafverfahrens- recht» , en Gedachtnisschrift fijr Armin Kauf·
mann, Ed. Carl Heymann, Kéiln-Berlin-Bonn-MOnchen, 1989,
pág. 699 Y ss. [trad. castellana de Maier, Julio B. J. Y Pastor, Da-
niel: «Acerca de la posición de la víctima en el Derecho penal y
en el Derecho procesal penal, en «De los delitos y de las vícti-
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prueba, mecanismo consistente, fundamen-
talmente, en conceder al autor la tabla de sal-
vación de un tiempo de prueba, fijado por la
ley o judicialmente, para que cumpla ciertas
instrucciones, determinadas también judicial-
mente (básicamente; no cometer un nuevo
delito, esforzarse por perfeccionar acuerdos
reparatorios con la víctima, dentro de sus po-
sibilidades, seguir algún tratamiento terapéu-
tico o abstenerse de ciertas conductas [inge-
rir bebidas alcohólicas o consumir drogas]),
plazo -inicial o prorrogad~ después del
cual el cumplimiento satisfactorio de las ins-
trucciones conduce a prescindir de su perse-
cución penal definitivamente (extinción de la
acción penal), en tanto la realidad contraria
supone su reanudación29; y

c) en la aceptación de ciertos acuerdos entre
acusador y acusado, al menos para delitos le-
ves o de mediana gravedad, inclusive con
participación de la víctima, que permitan abre-
viar el procedimiento para prescindir del de-
bate ~Úblico, centro del procedimiento prin-
cipal3.

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, in-
clusive dentro de un marco político-criminal dirigido
al autor31

, para arribar a soluciones que permitan
prescindir de la solución penal del conflicto, total o
parcialmente32. En este sentido, el planteo coincide

mas, cit., págs. 94 Y ss.]). Para constatar la réplica a esta afirma-
ción, Maier, Julio, B. J., «La víctima y el sistema penal ••, en De
los delitos y de las víctimas, cit., págs. 205 Y ss., con cita de los
autores que, en el ámbito jurídico propio del autor antes citado,
presentan otra opinión.

32 Los códigos penales, inclusive los decimonónicos, conce-
den ya a la autonomía de la voluntad del ofendido o del autor sen-
tido desincriminador. No me refiero, precisamente, sólo a los de-
litos de acción o de instancia privada, en los cuales la voluntad
del ofendido juega un papel preponderante, ya para evitar la per-
secución penal, ya para prescindir de la pena, inclusive en deli-
tos graves como la violación y demás ataques a la libertad sexual
o a la honestidad de la víctima, sino, antes bien, al juego de la
voluntad en los delitos de acción pública: no es raro que la obla-
ción voluntaria de la multa máxima inhiba la persecución penal;
tampoco es raro que el casamiento con la ofendida -acto para
el cual es imprescindible el consenso-- inhiba, como excusa ab-
solutoria ex post facto, la persecución penal y la pena en delitos
graves, como las ofensas a la libertad sexual; la retractación,
como reparación de la ofensa en los delitos contra el honor, cum-
ple el mismo papel.

Los códigos penales modernos suelen comprender mayores
concesiones a la voluntad privada en el sentido expresado. Como
ejemplo basta el CP austríaco, § 167, que extiende el valor del
desistimiento del autor, expresado en un compromiso reparatorio
formal con la víctima (arrepentimiento activo), a una época pos-
terior a la consumación del delito (ya el desistimiento no sólo es
posible, como se le concebía tradicionalmente, durante la tenta-
tiva, acabada o inacabada, sino que incluye el hecho consuma-
do). Regularmente esos Códigos, o las leyes procesales penales
encargadas de su realización práctica, han abandonado parcial-
mente el principio de legalidad estricto (obligatoriedad de la per-
secución penal estatal), mediante el ingreso de muchos y varia-
dos criterios de oportunidad (ver OPP Rep. Federal de Alema-
nia), §§ 153 Y ss.). La reparación integral, natural o simbólica, sir-
ve también, en el marco de la finalidad preventivo especial de la
pena (acto principal de arrepentimiento activo del autor) y de su
determinación concreta, para prescindir de ella o para disminuir-
la considerablemente (Cf. Roxin, Claus, Strafrecht. AIIgemeiner
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"(

e intenta realizar, con otros mecanismos menos abs-
tractos que los tradicionales, el carácter subsidiario
que se atribuye al Derecho penal como protector de
bienes jurídicos, utilizar la pena estatal, verdadera-
mente, como ultima ratio de la política social, con-
forme al principio de proporcionalidad, ínsito en todo
Estado de derech033.

11I. 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 (institución mencionada en el sen-
tido cultural y jurídico propio, como consecuencia ju-
rídica de extrema violencia para infracciones a
prohibiciones o mandatos de importancia mayúscu-
la para el orden jurídico establecido), el principal es-
colio para arribar a él de manera eficiente consiste
en la llamada instrucción preparatoria o preliminar.
Se trata, como se sabe, de la consecuencia nece-
saria 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, cuando ello no es posible, en el sentido con-
trario, acerca de la clausura de la persecución pe-
nal; por lo demás, como este período del procedi-
miento inaugura el procedimiento penal, el delin-
cuente presunto se enfrenta allí, por vez primera,
con el aparato estatal de persecución, razón por la
cual resulta de importancia extrema definir aquí, ju-
rídicamente, sus facultades y las del órgano estatal
investigador, en especial, para este último, qué ac-
ciones no le están permitidas o, al menos, están su-
jetas, para su realización legítima, a autorizaciones
especiales, todo en homenaje a los resguardos y ga-
rantías que, para la dignidad del imputado, implica
el Estado de derecho, puestos básicamente en pe-
ligro en este período del procedimient034

•

Según se observa, la eficiencia, como en todo el
procedimiento penal, se valora a través de dos sis-
temas de medidas diferentes, a menudo opuestas
entre sí: por una parte, eficiencia significa éxito de
la persecución penal estatal, coronada por la con-
dena del autor; por la otra, eficiencia significa res-
guardo y garantía para quien es señalado como au-
tor, por un sistema de facultades, prohibiciones y
mandatos que, de ordinario, se opone drásticamen-
te a la persecución penal eficaz, pues limita clara-
mente los medios para la averiguación de la ver-
dad35.

Precisamente, los problemas principales relativos
a la exigencia, para el procedimiento penal, de cons-
tituir un método eficiente para la solución de los ca-
sos atribuidos a ese ámbito de relaciones, en am-

Teil, Ed. Beck, MOnchen, 1992, § 3. 111, pág. 47). V., también, el
nuevo CPP Portugal, arts.280 y SS., en especial, art.281.

33 Cf., por todos, Roxin, Claus, Strafrecht AT cit.. § 2, XI,
págs. 17 ss.; conviene la lectura de todo el parágrafo, págs. 7 y
ss., y, también, del § 1, 11, págs. 2 y ss.

34 Cf., para una mejor definición de estos problemas, Vélez
Mariconde, Alfredo: Derecho procesal penal, cit., t. 1, 2." parte,
Cap. IX, págs. 369 y ss.; y Maier, Julio B. J., La investigación pe-
nal preparatoria del ministerio público, § 2, págs. 13 y ss.

3 Es en este último sentido que se pregona que el proceso
penal es el termómetro o el barómetro de los elementos autori-
tarios o democráticos que contiene la Constitución del Estado (cf.

bos de los sentidos señalados -éxito de la perse-
cución penal y respeto por la dignidad de la perso-
na, en especial, por el imputadD-'- residen en este
período inicial del procedimiento: en la instrucción
preparatoria. Ella es, prácticamente, la responsable
principal del colapso del sistema. En efecto, la ne-
cesidad de averiguar la verdad oficialmente, antes
de demandar el juicio, propia del sistema penal tal
como fue pensado según el compromiso decimonó-
nico (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 principal selección de-
sincriminatoria se lleva a cabo en este período del
procedimiento, fácticamente, sin criterio político-jurí-
dico alguno que la presida, y también, durante este
período, se configura a las mayores violaciones, im-
punes por lo general, al sistema de garantías y se-
guridades ciudadanas.

No es causal que así suceda. El intento de man-
tener un sistema procesal cuyo fundamento de efi-
ciencia residía, casi exclusivamente, en las obliga-
ciones del imputado y de todo súbdito de informar
la verdad sobre el suceso, con utilización de la coac-
ción directa para lograr la efectiva realización de ese
deber (tormento), procedimiento durante el cual las
personas eran meros objetos de persecución, debió
tornarlo ineficaz, sobre todo para aquellos que sa-
ben utilizarlo, cuando la cultura humana rechazó y
después prohibió este tipo de coacción, la tortura de
los ciudadanos y el ingreso irrestricto en su vida pri-
vada, cuando declamó como punto de partida la ino-
cencia del imputado y cuando le concedió faculta-
des suficientes para defenderse, erigiéndolo en un
sujeto de derechos en el procedimiento. Pero, ade-
más, la reacción contraria no se hizo esperar: el sis-
tema mismo generó un desconocimiento hipócrita de
las reglas de garantía, para lograr alguna eficiencia
legitimante, por supuesto, en la franja de quienes
eran más débiles, de aquellos que no sabían o no
podían utilizarlo bien, en su beneficio.

El juez de instrucción, sinónimo personalizado de
este período procesal, resulta un espejo de la situa-
ción descrita: encerrado entre dos fuegos, la nece-
sidad de averiguar la verdad y su labor judicial de
protector de las garantías ciudadanas, papeles con-
trapuestos, 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 inqui-
sidor, en el Derecho francés del siglo XIX, como
operador de una instrucción formalizada, registrada
por escrito (actas) y secreta, sin participación del im-

Goldschmidt, James: Problemas jurídicos y políticos del proceso
penal, Ed. EJEA, Buenos Aires, 1961, t. 11, § 4, núm. 3D, pág. 109;
Roxin, Claus, Strafverfahrensrecht cit., § 2, A, pág. 8), al tiempo
que se indica como una de sus funciones la de reformular el De-
recho constitucional referido a la utilización del poder penal, su-
poniendo correctamente, aunque con desconocimiento de la rea-
lidad iberoamericana, que cumple, efectivamente, esa tarea.

Sobre la verdad como finalidad del procedimiento penal, ideal
múltiplemente condicionado y redefinido por el Derecho penal y
procesal penal, Maier, Julio B. J., DPPa cit., § 8, D, págs. 562
Y ss.
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putado, que continuaba el rito inquisitivo, el final del
siglo XIX y los comienzos del XX le juegan la mala
pasada de Iiberalizarle el procedimiento, obligándo-
lo a considerar al imputado como un sujeto del pro-
cedimiento, con derechos en él, ya asumir el papel
de tutor de esos derechos y garantías; inquisidor,
por una parte, y garante Uuez), por la otra, el resul-
tado de su obra fue la ineficiencia de su función en
ambos sentidos y, para colmo de males, seleccio-
nada, según se vio. Se ha esquematizado esta si-
tuación mediante la afirmación de que, institucional-
mente, no es posible edificar un sistema garantista
erigiendo a una autoridad, que ejerce el poder pú-
blico, en control de sí mismo. El ejemplo surge es-
pontáneamente; el juez de instrucción establece la
necesidad del allanamiento de un domicilio o de la
interceptación y apertura de la correspondencia,
para averiguar algo que estima importante, y, al mis-
mo tiempo, juzga sobre la posibilidad de aplicar ese
método, disciplinada por reglas jurídicas, ya desde
la ley fundamental del Estado, esto es, él mismo es
quien permite ese procedimiento compulsivo, some-
tido, precisamente, a una autorización judicial fun-
dada y reglada, como método de control sobre el
ejercicio del poder público y en resguardo de la se-
guridad de los ciudadanos (relativa, en el caso, al
derecho de privacidad del domicilio). No sucede otra
cosa con el encarcelamiento preventivo: una misma
persona lo considera necesario y lo autoriza, lo pide
y lo decide.

Además, la institución de ambos, del procedimien-
to y de su operador, oculta intenciones aviesas, des-
de su origen. Ya en el código francés, decantador
de la reforma, las autorizaciones para incorporar ac-
tos de la instrucción formal, en reemplazo de los ac-
tos del debate y como excepción a la regla general
que obligaba a fundar la sentencia, únicamente, en
los conocimientos válidamente adquiridos durante el
debate público, son, como reglas de excepción de
un sistema, demasiadas y configuran permisos fran-
camente abiertos que franguean la puerta para des-
naturalizar el juicio penal36. El hecho de llamar juez
al órgano de la persecución penal que preside esos
actos, registrados para la posteridad del procedi-

36 Para darse cuenta de ello basta comparar los arts. 391 y
392 del CPP Nación (Argentina), en vigor desde hace un mes,
que prevé el juicio público y una instrucción a cargo de un juez,
con el arto 300 del Proyecto federal argentino de 1986, que no ob-
~uvo sanción legislativa, también devoto del juicio público, pero
Instaurador de un método de investigación distinto (procedimien-
to preparatorio en manos el ministerio público, desformalizado y
bajo el control de los jueces, cuando algún acto requería autori-
zación o se pretendra que tuviera valor para el debate y la
sentencia).

37 De aur a la tergiversación total del juicio público, según su-
cede en algunos parses o regiones iberoamericanas, transfor-
mándolo, de ordinario, en una lectura de actas escritas durante
e! procedimiento preliminar, inclusive ante un jurado (¿?, por
ejemplo, El Salvador), hay sólo un paso, aspecto que le ha vali-
do a este tipo de enjuiciamiento la critica justa, inclusive de quie-
nes lo ~efjenden: cf. Niño, Luis: Perfil y rol del juez de debate,
ponencia presentada al ••Encuentro nacional sobre juicio oral»,
Ministerio de Justicia de la Nación, Argentina, Buenos Aires,
1992; Femández Entralgo, J.: ••El gran miedo», en Jueces para
la Democracia, cit., dic. 1988, pág. 7.

38 Cf. CPP Italia (1989), arts. 326 y ss.; CPP Portugal (1988),
arts.262 y SS.; la OPP de la Rep. Fed. de Alemania, ya habra
abandonado la instrucción presidida por un juez de instrucción,
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miento, contribuye a ese propósito corruptor del jui-
cio penal, al brindarles a ellos el prestigio y la intan-
gibilidad que supone la función judicial 7.

He allí el porqué de lapropuesta moderna, ya ex-
tendida universalmente3 , que consiste en separar
claramente las funciones, concediendo competencia
para ellas a órganos distintos: la tarea de llevar al
acusado ante la administración de justicia, para ser
juzgado, de preparar la acusación, en fin, de perse-
guir penal mente, le corresponde al ministerio públi-
co; la de controlar el buen uso del poder público,
custodiar las garantías ciudadanas y evitar la arbi-
trariedad en el manejo de la fuerza pública, a los jue-
ces. Por ello, la investigación preliminar se confía al
ministerio público, bajo el control de los jueces para
aquellos actos que signifiquen injerencia en los de-
rechos de las personas o provoquen la necesidad
de defensa39

. Se trata, sin duda, de un paso más
en la trasformación posible del procedimiento inqui-
sitivo, de un paso más, si bien formal, hacia el mé-
todo acusatorio.

IV. Estos son los problemas más acuciantes del
procedimiento penal, conforme al estado general de
la legislación latinoamericana. En adelante sólo
mencionaremos aquellos temas que, sin ser de me-
nor importancia y también necesitados de una refor-
ma, carecen de una importancia global en la estruc-
tura del procedimiento o son, históricamente, de pro-
moción más reciente.

a) La conexión entre la investigación preliminar
y el juicio público, en el procedimiento común (deli-
tos de persecución penal pública), no es sencilla. En
casi todos los casos resulta imprescindible que el re-
querimiento final de quien persigue penalmente,
conclusión de la instrucción preparatoria (tarea criti-
ca de sus actos, que expone el resultado de la in-
vestigación practicada), tenga contenido incrimina-
dor (acusación o requerimiento de apertura del jui-
cio) o desincriminador (clausura de la persecución
penal, entre nosotros, sobreseimiento, en sus múlti-
ples formas), sea sometido al control judicial. Un pro-
cedimiento intermedio, llamado asi, precisamente,
por su función conectiva entre la instrucción y el jui-
cio pÚblic040

, procura, por una parte, servir de tamiz
para evitar juicios inútiles, por la escasa seriedad de

completamente desde 1974 (1. StVRG: Primera ley para la refor-
ma del Derecho procesal penal de 9-12-1974); en el sistema an-
glosajón nunca existió esa vra.

39 Asr regulado en el CPP modelo para lberoamérica, arts. 250
y ss. Hoy el 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 lbe-
roamérica. En Argentina: los códigos de las provincias de Córdo-
ba y Tucumán, también de reciente sanción, siguen el modelo
para Iberoamérica; parcialmente, también, el CPP Mendoza, pro-
vincia que estudia una reforma similar a la de Córdoba y Tucu-
mán. El Proyecto para Ecuador sigue, en este tema, el modelo
iberoamericano y, aunque no tengo su texto, ha llegado a mi co-
nocimiento que el CPP Perú seguiría el mismo rumbo. El Salva-
dor ha creado una comisión que estudia la trasformación de su
sistema de administración de justicia penal y, en su seno, discu-
te aún quién será el órgano encargado de la instrucción prelimi-
nar: 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 mé-
todo de la instrucción formal, ni el oficio de juez de instrucción.

40 En otros códigos: audiencia preliminar (cf. CPP Italia,
arts. 405 y ss., 416 Y ss.).
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la acusación o sus desequilibrios formales, y repre-
senta, 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, ~ue ordinariamente rige en-
tre nosotros como regla4

•

La forma de disciplinar jurídicamente este proce-
dimiento intermedio es muy variada en la legislación
comparada; inclusive, esa disciplina puede ser muy
compleja, como sucede, por ejemplo, en el CPP mo-
delo lberoamérica, artículos 267 y siguientes. Esa
regulación depende, fundamentalmente, de la can-
tidad de problemas del procedimiento que preten-
dan hallar su solución en este momento; en ocasio-
nes, varios de los problemas relativos al ingreso del
consenso de los intervinientes en el procedimiento,
estudiados en el punto" de este parágrafo (por ej.:
simplificación del rito, sentencia sin debate público,
acuerdo sobre la pena, suspensión del procedimien-
to a prueba), son resueltos en esta etapa. Su regu-
lación engendra, también, cuestiones complicadas
en la organización judicial, no sólo por el número de
jueces que integran el tribunal y su carácter (profe-
sionales o populares42

), sino, antes bien, por el pro-
blema que representa evitar que los jueces del even-
tual juicio público hayan tenido contacto con la cau-
sa antes de él, garantía fundamental del Estado de
Derech043

•

Sin ánimo de agotar la discusión, propongo ahora
unir este período con aquél relativo a la preparación
del debate, llamado regularmente, en las propues-
tas latinoamericanas, «actos preliminares del juicio»,
dejado en manos del tribunal que llevará a cabo el
debate. Se lograría, con ello, tratar y decidir en con-
junto una serie de problemas procesales conexos, a
saber:

1. la decisión acerca de si habrá o no un debate
público, dependiente no sólo del control del
requerimiento de apertura del juicio (acusa-
ción) o de clausura de la persecución penal
(archivo o sobreseimiento), sino, también, de
aquellos modos de proceder que permiten evi-
tar el debate público;

2. En caso de que se decida realizar un debate
público, resulta imprescindible resolver quié-
nes serán sus protagonistas (tribunal compe-
tente, integración, acusadores, imputados y
sus defensores, partes civiles), decisión que
provoca múltiples procedimientos de sanea-
miento (recusación de los jueces o funciona-
rios del ministerio público, oposición a la in-
tervención de alguna de las partes privadas,
excepciones) ;

3. decidir acerca de los medios de prueba con-

41 Ver nota al pie núm. 27.
42 Es clásico, para el Derecho anglosajón, la institución, para

este perIodo, del Gran Jurado.
43 Acerca del punto pronunció sentencia el Tribunal Constitu-

cional de España, en dos casos, presentados por los mismos jue-
ces que deblan tramitarlos, que fueron acumulados, declarando,
en definitiva, la inconstitucionalidad y nulidad de la ley orgánica
10/1980, en su parte pertinente (art. 2, párf. 2.°, referido al pro-
cedimiento de urgencia), que permilfa que un mismo juez reali-
zara diligencias instructorias y presidiera el debate: cf. sobre ello
el artIculo de Fernández Entralgo, Jesús (uno de los jueces que
planteó la cuestión): «La posible inconstitucionalidad de la acu-

cretos que se utilizará en el debate público,
sobre las demás personas que se citará al de-
bate (testigos, peritos) y las cosas que deben
ser traídas a él para ser mostradas (documen-
tos, etc.);

4. por último, decidir acerca del lugar en el cual
se llevará a cabo el debate y sobre la fecha
precisa en la que comenzará.

b) El debate público, su organización y formas
de proceder, es, 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 él en-
cierra.

Nosotros hemos propuesto un debate que, par-
tiendo de la tradición continental, agrega, sin embar-
go, muchos elementos del anglosajón. Este último
se parece mucho más que aquél a un juicio de par-
tes frente a árbitros imparciales, los jueces que in-
tegran el tribunal. En especial, nos parece que re-
sulta necesario reducir sustancialmente el protago-
nismo 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 exis-
te verdadera con tradición, cuando existen, también,
verdaderos contradictores, y cuando el tribunal asu-
me su imparcialidad, evitando tomar partido o auxi-
liar a una de las partes. Ello implica, además, que
los jueces que integran el tribunal del debate y la
sentencia no deben conocer el caso antes de ingre-
sar a la audiencia, por lo contrario, sólo deben co-
nocerlo durante la audiencia del debate, y, especial-
mente, no deben tener a su vista, cuando existen,
las actas de la instrucción preparatoria.

Algunos principios, como el iura curia novit y las
posibilidades de investigación judicial autónoma de-
ben ser sometidos a estudio y revisión; de allí deri-
va, asimismo, la reforma de la manera de obtener la
información, de interrogar al acusado, a los testigos
y a los peritos que informan en el debate, que debe
ser sustraída, básicamente, de la tarea de los jue-
ces, para pasar a manos de los contendores. Todo
ello, a pesar de que no transformaría radicalmente
el sistema, que seguiría devoto al acusatorio formal
(formalización relativamente acusatoria de una per-
secución penal inquisitiva), le daría mayor aparien-
cia y contenido de juicio acusatorio, aspecto que re-
sulta de gran importancia para ciertos principios
garantistas.

c) La participación de la víctima en los procedi-
mientos por delitos de acción pública constituye un
problema general del procedimiento común44

. Pero

mulación de las funciones de instrucción y fallo en un mismo ór-
gano jurisdicciona», en Jueces para la Democracia, Ed. Unigraf,
Madrid, octubre, 1987, págs. 19 y ss.; y las sentencias De Cub-
ber (1984), Delcourt (1970) y Piersack (1982), del Tribunal Euro-
peo 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 de-
recho a ser juzgado por un juez imparcial (art. 6, párr. 1), y pro-
cediendo en consecuencia.

44 Cf. Maier, Julio B. J.: «La vlctima y el sistema penal», en
De los delitos y de las víctimas, cit., núm. 3, págs. 214 y ss., con
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su ingreso al juicio público, en especial, plantea pro-
blemas políticos cuya solución no sólo no es senci-
lla, sino que, antes bien, está vinculada a la concep-
ción misma del Derecho penal e, inclusive, al papel
protector del imputado frente a la persecución penal
que cumple el Derecho procesal penal. Se trata, aquí
también, de un problema conjunto del Derecho pe-
nal 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 par-
te del Estado, nos ha parecido mejor conceder a la
víctima un papel en el procedimiento común, vincu-
lado más a la colaboración con el ministerio público
(acusador adhesivo), que a erigir otro acusador au-
tónomo frente al imputado (acusador conjunto). Ello
repercute, básicamente, en su propio poder de con-
ducir a un acusado al juicio público y en el régimen
de los recursos contra la sentencia.

Resta definir, sin embargo, problemas arduos re-
lativos a la víctima en el procedimiento penal. En pri-
mer lugar, el ingreso de la cuestión civil emergente
del delito al procedimiento penal, la forma de su in-
greso y las modificaciones necesarias del rito, cuan-
do ingresa la cuestión civil, que, necesariamente, lo
tornan complejo y repercuten sobre la organización
judicial si, como corresponde, se desea brindar auxi-
lio a la víctima necesitada y evitar, en lo posible, la
falta de acceso al procedimiento judicial que el mis-
mo delito y la situación socio-económica plantea a
las víctimas.

Ni la intervención, ni la protección a la víctima, ter-
minan con su papel activo en el procedimiento. Por
lo contrario, aunque la víctima o sus sustitutos deci-
dan 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 prever-
se derechos de información de la víctima sobre la
marcha del proceso, especialmente en los casos de
clausura de la persecución penal por cualquier ra-
zón, y que la protección alcanza también a la vícti-
ma como testigo del hecho, caso en el cual, se sos-
tiene, debe permitirse su asesoramiento jurídico.
Casi todos los procedimientos tendentes a reempla-
zar la solución penal del conflicto deberían contar
con la intervención de la víctima, suficientemente in-
formada al respecto.

El procedimiento por delito de acción privada re-
presenta el máximo poder de la víctima en el siste-
ma penal, pues de su voluntad depende no sólo la
actuación del Derecho penal, sino también, regular-
mente, la ejecución de la pena.

d) El problema de las prohibiciones probatorias
-o de las prohibiciones de valoración probatorias-,

los diferentes problemas relativos a la intervención de la víctima
en el procedimiento común y su definición.

En el Proyecto para Guatemala, sancionado recientemente
como GPP de esa República, estos problemas tenían mayor de-
finición que en el CPP modelo lberoamérica.

45 Gf. Soler, Sebastián, que adelanta esa idea en ••La formu-
lación actual del principio "nullum crimen", en Fe en el Derecho,
Ed. TEA, Buenos Aires, 1956, págs. 277 Y ss.

46 Gf. Bustos Ramírez, Juan: «Medición de la pena y proceso
penal», en Hacia una nueva justicia penal, Symposium sobre la
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con ser un problema singular, atinente a todo el pro-
cedimiento, tiene una repercusión especial durante
la preparación del debate (admisión de la prueba),
durante el debate y en la fundamentación de la sen-
tencia. Regular convenientemente la cláusula de ex-
clusión, tarea difícil por sus extensiones, resulta, sin
embargo, absolutamente necesario hoy en día. Se
trata, como se sabe, de la afirmación de principios
de garantía relativos a derechos humanos, cuyo de-
sarrollo torna imprescindible nuevas formulacio-
nes45

.

e) La determinación judicial de la pena es hoy
un problema que comparten el Derecho penal y el
procesal penal, con íntimos contactos con la propia
ejecución penal. El Derecho penal, de gran desarro-
llo en relación a la teoría analítica del delito, no ha
dedicado esfuerzos similares o, cuando menos, en
relación a aquéllos, para analizar parámetros y limi-
taciones que racionalicen la medición de la pena
concreta a aplicar y conduzcan a decisiones prede-
cibles sobre el punto, a pesar de la importancia ca-
pital del tema, en función de que la pena a aplicar
es, en definitiva, el centro explicativo y la razón de
ser del sistema penal. Para el Derecho procesal pe-
nal el tema es casi inexistente, entre nosotros, como
objeto de meditación. En este capítulo del juicio y la
decisión dejan de regir las exigencias ciertamente
complicadas del enjuiciamiento penal para conside-
rarlo justo o adecuado al Estado de Derecho: defen-
sa, inocencia, fundamentación de la decisión y sus
múltiples derivaciones en reglas de principio, care-
cen de aplicación para el juicio sobre la pena, sin ex-
plicación alguna que intente legitimar esa forma de
proceder.

Más la doctrina que la legislación y la práctica ju-
dicial postula hoy una división del juicio público o de-
bate penal en dos y hasta en tres partes46

, con el
objeto de racionalizar el juicio sobre la pena. Se
discute acerca del momento de la cesura, del con-
tenido de cada período, pregunta relacionada íntima-
mente con la anterior, de la mayor o menor separa-
ción temporal entre ambos debates, pregunta vincu-
lada a la mayor o menor formalidad de la separa-
ción y al 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 sis-
tema de los recursos.

Existen antecedentes legislativos y prácticos so-
bre el tema, sobre todo en el ámbito de la legisla-
ción penal para menores y, por supuesto, en aque-
llos órdenes jurídicos que adoptan el juicio por jura-
dos. Tanto el Proyecto federal argentino de 1986
(art. 287), como el CPP modelo Iberoamérica
(art. 287), y el Proyecto guatemalteco (art.308) in-
troducen tímidamente la cuestión47.

transformación de la administración de justicia penal, Boletfn Ofi-
cial, Buenos Aires, 1989, t. 1, págs. 319 Y ss.; Maier, Julio B. J.:
«La cesura del juicio penal», en Doctrina penal, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1984, págs. 235 Y ss. Y bibliografía alli citada.

47 Acerca de los antecedentes y de propuestas concretas tan-
to en el ámbito del Derecho penal material, como en el procedi-
miento penal versó el seminario de este año del Departamento
de Derecho penal y criminología que yo dirigí. Dos trabajos, aún
inéditos, que esperamos poder publicar, no sólo proporcionan in-
formación sobre el tema, sino que, además, proponen soluciones
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f) El sistema de recursos merece especial aten-
ción. Una simplificación de los recursos durante la
investigación preliminar es deseable, en homenaje
a la celeridad y eficiencia del procedimiento. Pero
tal simplificación sólo puede ser instrumentada por
la transformación del procedimiento penal íntegra-
mente. En ese sentido, ella va de la mano con una
desformalización de la instrucción preparatoria, cOn
la estricta observancia de la regla que impide utili-
zar sus actos en el debate público, como fundamen-
to de la sentencia, y con la estructuración de un pro-
cedimiento intermedio o audiencia preliminar al de-
bate donde se discuta ampliamente las múltiples
cuestiones incidentales que hoy son patrimonio de
la instrucción.

La máxima que obliga a que el fundamento de la
sentencia emerja solamente de los actos válidamen-
te incorporados al 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
tria~ para lograr la decisión del caso (casación for-
ma~, y a un reexamen de la solución material del
casoa confprme a reglas jurídicas (casación mate-
ria~4 . Sin embargo, precisamente la regla de ga-
rantía que contienen las convenciones sobre dere-
chos humanos sobre la recurribilidad de la senten-
cia, obliga a prescindir de las innumerables trabas
formales tradicionales en este recurso y a ampliar
su comprensión convenientemente, para permitir ve-
rificar ante el tribunal de casación la irregularidad del
procedimiento seguido o de las conclusiones y fun-
damentación de la sentencia, a~nque la formulación
del hecho p.unible esté vedada al tribunal de ca-
sación ..

La simplificación del sistema de recursos se vin-
cula, por lo demás, con una horizontalización pe la
organización judicial, hasta ahora verticalizada, ne-
cesaria en un Estado democrático y, asu vez, fac-
tor de la independencia e imparcialidad del juez en
felfición al caso que debe decidir, y con la preferen-
oia de controles externos para la administración de
justiCia, en lugar de los controles internos, propios
del absolutismo ..

g) Iberoamérica está constituida por Estados en
los cuales, en mayor o menor proporción, conviven
aún hoy individuo's que proceden de diferentes cul-
turas, una autóctona, anterior a la colonización eu-
ropea, y otra migratoria, producto de la colonización
y de la inmigración posterior. En varios de esos paí-
ses el problema no es marginal. en el sentido de
cuestionarse cómo tratar a una minoría étnica y cul-
tural, sino principal, en el sentido de que una gran
proporción de la población, que inclusive supera a
la minoría poderosa y gobernante, de origen euro-
peo, está constituida por indígenas, cuya manera de

concretas para él: Magariños, Mario: Hacia un criterio para la de-
terminación judicial de la pena; Bertoni, Eduardo Andres: La ce-
sura del juicio penal ..

48 La compatibilidad del recurso de casación con la regla de
las convenciones de derechos humanos (CorlV. americana, arto 8,
núm. 2 h) que prevé la obligatoriedad de un recurso contra la sen-
tencia condenatoria en Maier, Julio B. J., OPPa cit., § 7, D,
págs. 510 y ss. '

solucionar los conflictos sociales o bien no se com-
padece con nuestro sistema penal, originado en la
cultura contiA~ntal europea, o bien se trata de indi-
viduos extraños a él, pues no lo gobiernan ni com-
prenden en un mínimo indispensable, al punto de
que ni siquiera entienden el procedimiento concre-
to, ¡;¡uetrascurre 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:
indígenas juzgados por el método oficial y por el pro-
pio de su comunidad, sobre todo cuando el caso
queda encerrado en la propia comunidad aborigen.
La civilización europea que colonizó y migró a estas
latitudes domina e impone sus métodos, aun en los
casos de países en los cuales esa población es, cla-
ramente, 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 solo hecho de ser se-
res humanos. Tal realidad no ha provocado tan si-
quiera nuestra imaginación académica, acorde con
nuestra cultura de confrontación entre dos mundos
distintos, respetables ambos y necesitados de la to-
lerancia para la convivencia común. La conquista ha
sido nuestra única solución en quinientos años.

Para quien quiera esbozar una solución al siste-
ma penal de Iberoamérica, que no sea concebida
como el puro ejercicio del poder, ni pretenda sólo le-
gitimar la violencia por intermedio de reglas jurídi-
cas, resulta indispensable encarar esta cuestión. Y
para encararla es preciso conocerla. Se debería fo-
mentar el estudio histórico y actual profundo de los
métodos de solución de conflictos sociales por par-
te de las comunidades indígenas, para, a partir de
ese conocimiento, intentar la solución de compromi-
so que permita la convivencia tolerante de ambas
culturas en el seno, de un mismo Estado. Ello apa-
rece como bastante difícil, pues la misma noción po-
lítica de Estado, en su significado cultural propio, es
importada por la conquista y conservada por el do-
minio de la Civilización europea, pero es el único ca-
mino a intentar para consideramos hijos de un mis-
mo país, ci!.ldadanos de un mismo Estado democrá-
tico, que r~speta a las personas por el hecho de ser
tales y tiende a concederle los mismos derechos
efectivos a todo habitante del país, sin distinción de
raza, credo o color de piel.

B. La organización judicial

Según hemos observado, las reformas del proce-
dimiento conducirán, inevitablemente, a una trans-
formación de la organización judicial49

. Empero, tan-
to por necesidades relativas a la eficiencia del pro-
cedimiento, como por aquellas sólo relativas a la de-

49 Hasta qué punto ello es así puede mostrarlo, como ejem-
plo, la sentencia del Tribunal Constitucional español (v. nota 43):
al sentar la regla de principio acerca de que la confusión entre el
juez que lleva a cabo o autoriza medidas de investigación o pre-
liminares y aquél que interviene durante el juicio es intolerable,
provocó toda una reforma del procedimiento de urgencia y, tam-
bién, de la organización judicial española que se vincula con este
tipo de procedimiento abreviado.
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mocratización de la organización judicial, resulta im-
prescindible pensar en la transformación de esa or-
ganización, para apartarla del sistema tradicional uti-
lizado entre nosotros.

,. Singular importancia tiene la discusión acerca
de la incorporación de jueces accidentales o no pro-
fesionales al tribunal de juicio. La participación ciu-
dadana en las decisiones judiciales, bien en el tra-
dicional modo del juicio por jurados, bien mediante
la incorporación de escabinos que operan junto a los
jueces profesionales, es, desde antaño, un símbolo
de democratización e independencia judiciales, que
el iluminismo renovó, oportunamente, al crear el Es-
tado de Derech050

. No hay duda acerca de que,
quien opta por tribunales con participación ciudada-
na, 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 Es-
tado autocrático, como forma política, y de la inqui-
sición, como sistema punitivo.

11. Tal participación popular, con ser necesaria
para desburocratizar el sistema judicial, pues evita
que el poder penal del Estado sea operado tan sólo
por funcionarios estatales51

, no es suficiente para lo-
grar ese propósito.

Imperan en América Latina formas tradicionales
de gobernar el Poder Judicial jerárquicamente, ne-
gando la independencia judicial, concebida como
prescindencia absoluta frente al caso de toda direc-
tiva dirigida al juez qué administra justicia, que no
sea la propia ley. Tal prescindencia no existe, tam-
poco, cuando ella parte del Poder Judicial mismo,
de otros tribunales. Los remedios o controles -mal
llamados recursos- que operan automáticamente,
de oficio, el reexamen del caso por otro tribunal su-
perior al de primer grado (ej.: la consulta), el deber
de recurrir puesto en cabeza de los funcionarios del
ministerio público, la obligatoriedad de la doctrina de
ciertos fallos para los tribunales inferiores y sus jue-
ces, el abuso del efecto suspensivo de los recursos
del acusador, para inhibir la ejecución de decisiones
favorables para el imputado, hasta tanto no las con-
firme un tribunal superior, son ejemplos de una in-
jerencia del propio Poder Judicial, que vulnera la in-
dependencia e imparcialidad (carencia, en lo
posible, de prejuicios previos) del juez de la causa,
apotegma que no se agota con la creación de un or-
ganismo judicial diferente del ejecutivo y del le-
gislativo.

50 Cf. sobre ello, Montequieu, Del espíritu de las leyes, Ed. AI-
batros, Buenos Aires, 1942, Libro VI, Cap. IV y 5, págs. 117 y ss.,
Libro XI, Cap. IV, pág. 189 Y Cap. XVIII, pág. 209; Beccaria: «Dei
delitti y delle pene», en Opere, Ed. Mediobanca, Milán, 1984, §
XIV, págs. 58 y SS.; Schmidt, Eberhard: EinfOhrung in die Ges-
chichte der deutschen Strafrechtspflege, 3." edición, Ed. Vanden-
hoeck u. Ruprecht, GOttigen, 1967, §§ 290 a 293, págs. 332 y
SS.; Carrara, Francesco: «Programa del curso de Derecho crimi-
nal dictado en la real Universidad de Pisa, trad. de la 11." edición
italiana por Soler, Sebastián, Javier, Ernesto R. y Núñez, Ricar-
do C., Ed. Depalma, Buenos Aires, 1944, t. 2, págs. 139 y ss., y
§§916 Y ss., págs. 305 y SS.; sobre la institución, su historia y sus
posibilidades, Soriano, Ramón: El nuevo jurado español, Ed.
Ariel, Barcelona, 1985; Caballero, Ricardo J. -Hendler, Edmundo
S.: Justicia y participación, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1988.

51 Un profesor inglés, lord Gareth Williams, que visitó hace es-
casos dias Buenos Aires, contestó a las réplicas vernáculas acer-
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Transformar la estructura organizativa del Poder
Judicial significa, si se realiza en el sentido correc-
to, sin desburocratización. Para lograrlo resulta im-
prescindible horizontalizar esa estructura, de modo
de evitar, en la mayor medida posible, el carácter in-
verso contradictorio de su organización actual, la
verticalización jerárquica, propia de los sistemas au-
tocráticos, y terminar con la organización feudal, que
identifica unidad administrativa con unidad de pro-
nunciamiento, inmovilizando la integración de los
cuerpos judiciales de decisión, incluso por períodos
del procedimiento y en desmedro de la racionaliza-
ción del aprovechamiento integral de los recursos
humanos y materiales del Poder Judicial. La tecnifi-
cación de la gestión administrativa, supuesta por
una estructura tan compleja como la de los tribuna-
les 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 dispone.

11I. La transformación organizativa del ministerio
público, conforme a las tareas que debe asumir en
el procedimiento de persecución penal, aun de ca-
racterísticas algo inversas a aquellas que gobiernan
a los órganos judiciales (unidad y jerarquía), es, tam-
bién, imprescindible.

Junto a ella resulta necesaria la creación de un
servicio de defensa oficial o pública, para cumplir
con eficiencia la tarea de asistir al imputado que no
provee a su defensa técnica, total o parcialmente.
De los tres sistemas posibles de defensa oficial, el
honorífico, fundado tan sólo en la regla ética que
obliga al abogado a defender gratuitamente, el or-
ganizado sobre la base de funcionarios estatales y
el organizado por las asociaciones profesionales de
abogados sobre la base del auxilio económico esta-
tal, que implica el deber de asistir técnicamente a
quien no puede o no quiere procurarse privadamen-
te 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 profe-
sional, base de todo servicio asistencial, y supone
una exigencia profesional, debido al pago de los ser-
vicios prestados52.

De la misma manera es preciso crear un servicio
de asistencia para la víctima sin posibilidades de ha-
cer valer su interés en el procedimiento, ya sobre la
base del mismo sistema de defensa oficial, o bien

ca del jurado, ininteligibles para él (habra lerdo tres artrculos de
la Constitución argentina que imponían esta forma de juzgamien-
to: el juicio por jurados), que él no podra imaginar un Estado au-
toritario cuyo sistema judicial incluyera a los jurados, y que no co-
nocra, históricamente, una forma de gobierno autocrática en pre-
sencia de tribunales integrados por jurados; parecra que, para él,
esta institución era no sólo una de las bases, sino, antes bien, el
primer fundamento de aquello que los ingleses denominan de-
mocracia: el derecho a ser juzgado por un jurado de vecinos y
no por funcionarios estatales. Recuerdo que el profesor alemán,
doctor Albin Eser, expresó algo similar respecto de la justicia pe-
nal, concurso de ciudadanos sin el cual era escasamente conce-
bible la idea de justicia correspondiente a un Estado democrático.

52 Cf. Guariglia, Francisco: «El nuevo sistema de defensa de
oficio en el procedimiento penal, en Jurisprudencia Argentina, Ed.
Jur. Arg. S. A., Buenos Aires, 1992, núm. 5.777 (20-5-1992),
págs. 4 y ss.
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con la colaboración de las asociaciones intermedias
existentes en el seno social, cuyo objeto asociativo
coincide con este fin.

4. La consolidación del movimiento reformista
en el momento actual

/. El siglo XX transcurre prontamente hacia su fi-
nal y los países latinoamericanos, en general, no lo-
gran consolidar sus instituciones de funcionamiento
cotidiano conforme a la idea republicana y democrá-
tica que preside su orden jurídico fundamental. La
idea de una ruptura entre sus declaraciones princi-
pistas sobre la forma de su organización social y so-
bre las relaciones sociales, en especial la de los ciu-
dadanos con el Estado, y las reglas que gobiernan
el ejercicio cotidiano del poder público y las relacio-
nes con los ciudadanos y de ellos entre sí, sigue de-
finiendo su realidad institucional. Al menos en el ám-
bito del sistema penal, esta realidad se presenta
como evidente e impide ingresar a un debate mo-
derno sobre el uso del sistema penal, aun desde un
punto de partida tradicional o conservador. El hecho
de que ideas conservadoras sobre el sistema penal,
en otras latitudes de nuestro mismo ámbito cultural,
sean tachadas por radicales y hasta por revolucio-
narias entre nosotros, ordinariamente, confirma esta
tesis.

El escollo principal para un avance sustantivo del
sistema penal, que, al menos, coloque a estos paí-
ses en posición de respeto de su orden jurídico fun-
damental, es político: los estratos sociales que do-
minan la escena política no confían en una reforma
que supere el esquema colonial, al que ellos se
aferran como símbolo mágico de su dominio. El pro-
blema económico, traído a colación como argumen-
to justificante de la resistencia a la reforma, en todo
caso otra consecuencia del atraso cultural, es tan
sólo un sofisma argumental, pues nada impide mo-
dificar una administración de justicia colapsada por
otra que intente emerger de ese estado, con los mis-
mos recursos destinados actualmente al Poder Ju-
dicial, mejor aplicados. En todo caso, lo único cierto
de ese argumento es la existencia de extensas ca-
pas de población afectadas por la pobreza y margi-
nadas de la vida social, clientes habituales del sis-
tema penal, cuyo aparato selector los elige, tanto
teórica como prácticamente: se trata de marginar
más vigorosamente a los ya marginados.

11. En lo que hace al procedimiento penal, sólo
islas han hecho frente al atraso cultural, aunque, se
debe señalar, este enfrentamiento, con ser plausi-
ble, sólo es parcial, medido al momento actual, pues
representa la recepción del Derecho europeo conti-
nental vigente en el siglo XIX. Los problemas mo-
dernos, expuestos antes parcialmente, son ignora-
dos por el grueso de la legislación latinoamericana.

Dentro de esas islas se cuenta, desde antiguo, la
legislación dominicana, que adoptó el código fran-
cés origen de la transformación en la Europa conti-
nental en el siglo XIX (1808); pero, lamentablemen-
te, la implementación general adolece de defectos
capitales que ya provienen de la propia organización
administrativa del Estado. Si a ello se le suma que

ya nadie conserva esa legislación, ni siquiera el pro-
pio país de origen, que primero la adaptó varias ve-
ces, inclusive durante el siglo XIX, y luego la reem-
plazó en la década de los sesenta, después de la se-
gunda guerra mundial, a más de que la legislación
penal francesa no resultó un modelo conveniente
para tomar como ejemplo, ya en el siglo XX, el pa-
norama resulta desolador.

El caso de la República Argentina es curioso. País
federal, no fue la legislación del Estado federal lo
que produjo algún tipo de modificación, rectora del
progreso en la materia. Fue, en cambio, la legisla-
ción provincial aquella que se ocupó del tema. A par-
tir del famoso Código procesal penal para la provin-
cia de Córdoba, sancionado por el parlamento pro-
vincial en 1939, cuya base está representada, prin-
cipalmente, por los códigos italianos de 1913 y 1930,
las demás provincias argentinas fueron producien-
do, paulatinamente, sus propias reformas, que re-
presentan, genéricamente hablando, el resultado fi-
nal de la legislación europeo-continental 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 pe-
nal, copia del cordobés originario, con modificacio-
nes parciales que no alcanzan a transformar míni-
mamente el modelo y, en ocasiones, lo perjudican.
Tal legislación se adopta en momentos en los cua-
les la provincia de origen y la de Tucumán intentan
un paso adelante, en todo caso tímido, tomando a
su cargo algunos problemas modernos del procedi-
miento penal.

El Código de Córdoba de 1939 tuvo repercusión
en los países hispanoamericanos. Pero sólo Costa
Rica decidió adoptarlo (1975), siguiendo el consejo
inicial para la confección de un código modelo. Cos-
ta Rica tuvo la virtud, derivada de un sincero acer-
camiento general de sus instituciones a la forma de
gobierno republicana, y el talento necesario para ins-
trumentar su vigencia de manera adecuada, en es-
pecial, con un esfuerzo de transformación de su or-
ganización judicial casi extraño entre nosotros. La
nueva ley no sólo produjo resultados prácticos no-
tables, a la época de su vigencia, sino que, además,
continúa produciéndolos actualmente, pues sus jue-
ces y juristas, cualquiera que sean las críticas que
merezca el proceso de reforma, continúan preocu-
pados por su sistema penal y por la solución de los
problemas modernos que él plantea.

11I. En la década anterior da comienzo un movi-
miento inusual referido a los sistemas penales de
los países iberoamericanos. Por primera vez se vin-
cula institucionalmente al sistema penal, en especial
a la administración de justicia penal, con el ejercicio
democrático del poder estatal. Numerosos institutos
académicos o semiacadémicos se ocupan ahora del
estudio de este problema y de desarrollar planes de
política criminal que involucran la reforma del siste-
ma tradicional. El auxilio económico para países en
desarrollo incluye al sistema penal como objeto de
ese desarrollo, en especial del desarrollo social,
base para su desarrollo económico y cultural.
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De otra parte, los gobiernos de los países ibero-
americanos parecen haber comprendido, en gene-
ral, la necesidad de adecuar su funcionamiento ins-
titucional a los principios que rigen sus constitucio-
nes, en más o en menos respetuosas del Estado de
Derecho y de la forn;ta democrática de gobierno. En
ese sentido, han aceptado y hasta solicitado la ayu-
da externa para el desarrollo de este ámbito de re-
laciones y creado sus propias comisiones internas
para intentar desarrollar un modelo de reforma del
sistema penal o adaptar aquellos que los esfuerzos
académicos o gubernamentales ya han desarrolla-
do. No son ajenas a este movimiento las convencio-
nes universales y regionales sobre derechos huma-
nos, 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 derechos.

Sin embargo, la situación no es clara, mirando ha-
cia 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 gobier-
nos de la región y sus organismos encargados de la
persecución penal, en el mismo Poder judicial y en
las corporaciones de operadores jurídicos, logra pa-
ralizar 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
CPP de Guatemala, sancionado recientemente. No
se trata, sin embargo, del mismo proyecto origina-
rio, pues sufrió modificaciones53

; empero, él era
acompañado por modificaciones sustanciales en el
Derecho penal material y, después, por un proyecto
de nuevo Código Penal y ley de ejecución penal,
que, hasta el momento no han sido debatidos par-
lamentariamente. Indudablemente, en el caso de
Guatemala, no se logrará un progreso legislativo pal-
pable en el uso del poder penal del Estado, sin una
reforma de sus leyes penales materiales.

Ecuador ha materializado ya un proyecto de nue-
vo CPP. El Salvador estudia, a través de una Com-
sión designada al efecto, una reforma total de su sis-
tema penal, con base en la reforma de sus leyes
procesales penales. Costa Rica ha creado una co-
misión que estudia modificaciones parciales a su
CPP, relativas a los nuevos problema que enfrenta
el enjuiciamiento penal y la organización judicial,
partiendo, como ya lo hemos observado, de un ni-
vel 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, según conozco, la ubicación institucional y

53 Desconozco las modificaciones introducidas, aunque co-
nozco que se dio de baja la participación de ciudadanos en los
tribunales penales y que la organización judicial propuesta no
tuvo eco. Hasta lo que conozco, la estructura general del proyec-
to fue respetada.

54 No he podido enterarme del alcance de esta reforma, ni co-
nozco sus textos, de manera que me es imposible ubicar esta re-
forma. valorar el resultado o avisorar su futuro. Sin embargo, el
opúsculo Poder judicial en el Perú: crisis y alternativas, debido al
Instituto Justicia y Cambio, formado por funcionarios judiciales
del Perú (1989). publicado en Jueces para la Democracia» "'n-
formación y debate», Madrid. septiembre de 1990, núm. 10, págs.
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el funcionamiento del ministerio público, y la mane-
ra en que proceden los tribunales de justicia penal,
pero no parece que las reformas estén presididas
por una idea similar a la del CPP modelo Iberoamé-
rica; 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 pro-
vincia de Córdoba, que sirvió de punto de partida
para el CPP modelo Iberoamérica, con la sanción y
vigencia de su nuevo CPP para la Nación, de defi-
ciente instrumentación práctica y, paradójicamente,
de una repercusión nula en su organización judicial;
merecen en cambio atención y estudio los nuevos
Códigos de la provincia de Córdoba y de Tucumán,
que siguen una línea más moderna y representan
mejor al CPP modelo Iberoamérica.

Existen también esfuerzos parciales: en El Salva-
dor, el movimiento reformista ha concebido, en una
primera etapa, reformas legislativas parciales, que
buscan adecuar mínimamente sus instituciones al
Estado democrático de Derecho que se pretende; in-
clusive, allí se realizan esfuerzos para crear un sis-
tema de defensa pública; Bolivia realiza un esfuerzo
parcial en este último sentido e intenta transformar
el ministerio público penal; a la par, destina muchos
esfuerzos a la persecución penal de los delitos re-
feridos a las drogas y sustancias controladas, es-
fuerzos que no guardan relación con la reforma del
sistema penal, sino, antes bien, con una represión
efectiva.

IV. Creo que, como colofón, es preciso advertir
que, en líneas generales y sin ingresar en adapta-
ciones locales menores, se conoce bien tanto lo que
sucede en el ámbito de los países iberoamericanos,
como los lineamientos de la reforma a introducir. No
son mayormente necesarios estudios empíricos eva-'
luativos sobre los resultados del sistema aplicado,
pues ellos son bien conocidos55. Por lo demás, si
bien la reforma resulta necesaria para obtener fines
prácticos, lo cierto es que, ya desde el punto de vis-
ta puramente especulativo aparece como imprescin-
dible, porque se trata de que el Derecho común se
corresponda con los principios democráticos y del
Estado de Derecho que orientan las constituciones
de los países del continente sudamericano y cen-
troamericano. Tampoco resulta decisivo para la re-
forma, la mayor o menor posibilidad económica del
país que desee el cambio: sistemas de justicia me-
jores a aquellos que rigen han sido posibles en so-
ciedades menos pudientes que las nuestras e, in-
clusive, como lo hemos indicado, en países que $U-
fren nuestros mismos problema económico-financie-
ros. Lo trágico no es, precisamente, aquello que hay

75 Y ss., erradica la ida de que algo ha cambiado y conduce a
pensar en que la noticia es tan sólo un espejismo o un simple
error de información.

55 Como ejemplo, puede leerse, Carranza, Elias-Houed, Ma-
rio-Mora, Luis Paulino-Zaffaroni, Eugenio Raúl: El preso sin con-
dena en América Latina y el Caribe, ILANUD. San José. Costa
Rica, 1983; Garita Vílchez. Ana Isabel: La defensa pública en
América Latina desde la perspectiva del Derecho procesal penal
moderno, ILANUD. San José, Costa Rica, 1991; El ministerio pú-
blico en América Latina desde la perspectiva del Derecho proce-
sal penal moderno, ILANUD, San José. Costa Rica, 1991.
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que hacer, bien conocido en el mundo de la cienciª
jurídica y de I~ política criminal, sobre todo si se tra-
ta de una reforma moderada y no de hacer efectiva
una posición radicª1 respecto del sistema penal,
sino, por lo contrario, el obtener I~ decisión política

sincera a favor de una reforma de envergadura de
aquellos que dictan la política criminal de los países
involucrados o tienen influencia decisiva en ella.
Siempre ha sido más sencillo conservar que trans-
formar.
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