LA LEY

Suplemento

PENAL Y PROCESAL PENAL

OCTUBRE DE 2020 -N206

FEn memoria
de Julio Maier

Kai Ambos

zacién de una pequena contribucion

para el fasciculo en recuerdo del la-
mentable fallecimiento de Julio Maier, el
dia 13/07/2020. Con agrado he dado cum-
plimiento a dicha solicitud. Lo anterior, sin
embargo, no sin cierta vacilacién, pues, en
esencia, mi relacién con Julio Maier fue de
naturaleza cientifica y no tuvo la profundi-
dad ni la intensidad de la de alguno de sus
estudiantes, como, p. €j., la de mis amigos
Daniel Pastor y Maximo Langer o tam-
bién, la de Fabricio Guariglia, para quienes
la pérdida de su gran maestro, y al mismo
tiempo, su amigo paternal, ha sido segura-
mente muy dolorosa. Por esa razén, aqui
puedo contribuir solo con algunas reflexio-
nes, que, sobre todo, hacen referencia a la
influencia cientifica de Maier en América
Latina y més all4, incluyendo en Alemania.

I os editores me han solicitado la reali-

Conoci personalmente a Julio Maier con
motivo de un proyecto de investigacion re-
ferido a la reforma procesal penal latinoa-
mericana, el cual me correspondié conducir
como colaborador competente del (enton-
ces) (1) Instituto Max Planck para el Dere-
cho extranjero e internacional al final de
los afios noventa del siglo pasado (2). Julio
Maier fue buscado por nosotros, toda vez
que en ese momento era uno de los mayores
expertos en el area del Derecho Procesal
Penal latinoamericano y, al mismo tiempo,
tenia una estrecha relacién con Alemania
desde los afios sesenta del siglo pasado (en
Bonn como becario Humboldt con Armin
Kaufmann, también en Frankfurt/Main
con Winfried Hassemer, en Colonia con
Hans Joachim Hirsch y Hilde Kaufmann, en
Munich con Reinhart Maurach, Claus Ro-
xin y Klaus Volk, asf como en Miinster con
Eberhard Struensee y Friedrich Dencker).
Asi Maier vivid y estudi6 varios afios en mi
pais y manejé muy bien el idioma aleman.
A él se debe su influyente traduccion de la
Ordenanza Procesal Penal alemana (Straf-
prozessordnung, StPO) (3), la cual posibilité
amuchos cientificos y colegas hispanoha-
blantes, el acceso al Derecho Procesal Penal
aleméan. Maier era gran conocedor y cerca-
no al Derecho Procesal Penal aleméan, pero
eso no le restaba una vision critica, lo que se
evidencia, entre otras cosas, en su objecién
anumerosas caracteristicas estructurales y
reglas de la StPO(4). En mi recuerdo se en-
cuentra especialmente presente su —acer-
tada— censura, al hecho que, entre el tri-
bunal que en la fase intermedia ordena la
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. Introduccién

Las convenciones glternacionales de la fis-
calizacion de estugffacientes estdn perdien-
do fuerza desde gface algun tiempo. Algunas
iniciativas nacigflales violan el principio de la
prohibicién diante la legalizacién del can-
nabis), miegflas otras violan directamente los

manos y asi el fundamento tam-
ichas convenciones. Las tendencias
oraneas desaffan la validez empirica
de normas internacionales tan es asi que
ygfe habla de un inminente colapso del Orden

undial sobre las Drogas(1). En tltima instancia,
una tal caida del régimen internacional de las
drogas podria ser interpretada como una ex-
presion tardia de una suma de errores de larga
data, alojados en el propio régimen juridico.

Il. El Régimen Internacional de Control de
Drogas

1L1. El fundamento normativo

El Derecho Internacional sobre las Drogas
naci6 con la Convencion Internacional del Opio,
de 1912 y(2), tras un periodo de rapido creg

juridica para la fiscalizacién inte
drogas, a pesar de que fue complg
dos convenciones adicionale
sobre sustancias sicotrdpicas
cion de las Naciones Unidaog
cito de estupefacientes y
(1988) (4).

P'71) y la Conven-
ontra el trdfico ili-
glstancias sicotropicas

La Convencion Uffica contiene los principios
para el control;glenomina y clasifica una ci-
fra in crescendgfde sustancias que, por ahora,
supera con gfeces el centenar; y(5), al mismo

bislacion de las partes o paises contratantes,

que van desde formularios de importacién y
exportacion, asi como las normas para la e
pedicién de recetas, el almacenamiento en
farmacias y mucho mas.

1I.2. Los objetivos

Renborg, habia explicado en }§
del Sistema de Fiscalizacigg

puede enunciarse
prevenir el uso j

Para logragf®stos objetivos, los instrumentos
internacigffales sobre estupefacientes no solo
i#fn normas en el ambito internacio-

fisgfizacion que deben mantenerse en cada
”
#1s” (8).

Detras de esto, sin embargo, habia —y con-
tindan existiendo— varios supuestos que dan
por sentada la crisis més reciente del régimen,
los cuales se resumen de la siguiente manera:

— Hay sustancias psicoactivas cuya natu-
raleza peligrosa exige que se prohiba desde su
cultivo, fabricacion, transporte y uso (prohibi-
cién).

— Existe un uso legitimo de algunas de estas

drogas, para las cuales deben existir excepcio-
nes a la prohibicién (sujetas a autorizacién).

y cientificos oficialmente autorizados uso

motivado por causas personales es coffSidera-
do como un abuso).
— La linea entre el uso perrgflido y el uso

prohibido debe ser trazado
mediante similares criterios

in poner en riesgo la prohibicién (uniformidad
global).

— La adiccién y el uso indebido, con todas
sus consecuencias sociales negativas, solo
pueden prevenirse eficazmente en el caso de
las drogas en cuestion, asegurando que su pro-
duccién mundial satisfaga inicamente los usos
legitimos e impidiendo toda oferta de drogas
fuera de esta esfera de legitimidad (economia
planificada).

— La eficaz organizacién de un mundo lib
de drogas, en este sentido, requiere unagfu-

visién de sus usos; y, finalmente,
desviaciones (sede mundial).

I1.8. Organos y actores

Las tareas de la fiscalgfacion internacional
de drogas —y que antgflormente habian sido
asignadas de forma tgfhporal a la Sociedad de
Naciones— fuerongfansferidas a las Naciones
Unidas (ONU) en#46. Alli, 1a Comision de Estu-
] , como el maximo érgano de

encontrgfon un nuevo hogar dentro del Conse-
Jjo Ecogpmico y Social (ECOSOC).

demas de estar integrada por 53 Estados,
Comisién de Estupefacientes es una de las
ocho comisiones organicas del Consejo Eco-
némico y Social y decide, entre otras cuestio-
nes, qué drogas se someteran a la fiscalizacién
internacional o cudles se retiraran de ella, asi
como de qué manera y en qué categoria (lista)
dela fiscalizacion internacional se inscribiran o
reclasificaran (9). Para ello, este 6rgano cuenta
con el asesoramiento del Comité de Expertos en
Farmacodependencias de la Organizacion Mun-
dial de la Salud (OMS), el cual esta integrado
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territorio y una docena de anos, mientras que
hoy en dia se trata de todo el mundo, miles de
drogas y muchas docenas de afos, durante los
cuales la prohibicién ha perdurado mientras
sus efectos adquieren proporciones muy dife-
rentes (75).

Durante mucho tiempo la situacién de los
dafios colaterales del régimen internacional de
control de drogas fue tabu para sus 6rganos.
Al respecto, la ONUDD ha dado un paso ade-
lante. Asi por ejemplo, ahora esta dispuesta a
admitir las consecuencias negativas no desead
de la fiscalizacién de drogas: desde el
cabo de los derechos humanos, el d

estigmatizaciony la
de la creacion de g

Sin embargo, esto también deja en claro que
incluso una legalizacién del cannabis —una li-

{NOTAS }

gunas partes del mundo
varias razones, pero s

lugar entre el estado de la in-
en ese momento, y el estado actual

conocimientos y actitudes respecto de las
drogas y la adiccion o también en el cambio de
ideas sobre la separacién entre la ley y la mo-
ral, o sobre los métodos permisibles y eficaces
de control constitucional en cuanto a las politi-
cas de salud publica— (77).

Los Estados que se rigen por el Estado de
Derecho harfan bien en considerar todas las
opciones en términos de idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad al tomar en cuenta la
modernizacién de la gestion de las sustancias
médicas y recreativas, teniendo en cuenta el
derecho de las personas a organizar libremeng
te su intimidad (alimentacion, vestido, g0,

consumo general y preferencias de activida-
des) (78). El resultado tendria entonces que ser
defendido con la dignidad humana que exige el
Derecho Constitucional frente a cualquier otra
exigencia de mayor alcance en virtud del Dere-
cho Internacional (79).

Ademés, la liberacion de las aporias sobre la
fiscalizacién de drogas solo tendré éxito si los
supuestos basicos mencionados al principio no
se presuponen de manera axiomatica, sino que
son objeto de una revisién critica. En mi opi-
nion, las siguientes tesis serian mas plausibjg#
hoy en dia y, por lo tanto, incluso dudage#e la
necesidad de (80) un régimen mundjg#de dro-
gas en general:

— No hay sustancias g#fCoactivas tan “dife-
rentes” de otras, cuyg#ropiedades inherentes
puedan justifica cluso exigir la prohibicién
de su cultivog#foduccion, transporte y uso (no
hay distjg#on ontolégica entre “narcéticos” y
“estigMMlantes”).

— En un Estado constitucional, libre y so-
cial, no solo es legitimo el uso de sustancias

psicoactivas con fines médicos y cientigg®s,
sino también su uso recreativo (derecigfal uso
de drogas con fines recreativos).

— La consideracion dgifierecho a los ali-
mentos de lujo no es cgpatible con la prohibi-
ci6n (regulacion egdigar de prohibicion).

— La d¢ftrsidad de las culturas de las
drogag#lene derecho a ser reconocida (di-
vegMdad mundial en lugar de uniformidad

undial).

De todo ello se desprende que la cuestién
planteada hasta hoy no gira en torno a saber
de qué modo el régimen internacional de con-
trol de drogas puede hacer frente a su pérdida
de autoridad, sino quizas a saber si al menos
debe hacerlo. No hay duda de que hay algo me-
jor que un conjunto de reglas que dicen més
sobre las ideologias de ayer y de antes de ayer
que sobre las sociedades de hoy y las necesida-
des de manana.

Cita on line: AR/DOC/2316/2020

demic”, Ginebra, 2013. Para un estudio sobre el impacto
ejemplar de la guerra contra las drogas en el derecho pe-
nal y derecho procesal penal, véase VALOIS COELHO,
Carlos, “O Direito Penal da Guerra as Drogas”, Sdo Paulo,
2018, 32 ed.

(75) Un estudio sobre la situacién legal de los consumi-
dores muestra lo comparativamente inofensiva que es la
prohibicién del alcohol en los Estados Unidos respecto a
la actual prohibicién de las drogas. La prohibicién de Ig
Estados Unidos (1920-1933) no se atrevié a crimiggzar
la esfera del consumo: la posesion y el consygg¥estaban
permitidos. Incluso, se permitia producjg#ha cierta can-
tidad de zumo de uva fermentado, pg#€jemplo, en virtud
del art. 29 de la Ley de Prohibicigg#ticional. A los que tenian
suficientes reservas de vigg#Pwhisky se les permitia hacer
fiestas alcoholicas a tojo (en la escena de la fiesta ver
a FITZGERALDgott F., “Der Grofie Gatsby”, Stuttgart,
2012 —origjg de 1925—). Incluso, después de la célebre
legislagi sobre la despenalizacién en Portugal (2001), los
cogimidores de ese pafs siguen estando en una posicion

desfavorable —como autores de jg#facciones administra-
tivas— frente a los consumiggls de alcohol en los Estados
Unidos durante la décagg¥e 1920.

(76) Véase TRASBT ORM, “Count the Costs of the War
on Drugs”, Agg#ferdam/Swansea, 2019, https://transfor-
mdrugs,g##7 count-the-costs/. Sin embargo, todavia falta
unggg€sentacion general sobre los danos colaterales.

77) Véase, entre otros, BRANFIELD, Robert - REI-
NARMAN, Craig (eds.), “Expanding Addiction. Critical
Essays,” Nueva York - Londres, 2014; HART, Carl, “High
Price. A Neuroscientist’s Journey of Self-Discovery That
Challenges Everything You Know About Drugs and So-
ciety”, Nueva York, 2014; ZINBERG, Norman, “Drug, Set,
and Setting: The Basis for Controlled Intoxicant Use”,
New Haven, 1984; PEELE, Stanton, “The Meaning of
Addiction An Unconventional View”, San Francisco, 1998.

(78) Véase aqui ANDERSON, Peter et al., “New Gover-
nance of Addictive Substances and Behaviours”, Oxford,
2017.

(79) Como es bien sabido, el art. 27 de la Convencién de

Viena sobre el Derecho de los Tratados prohibe, en prin-
cipio, recurrir al derecho interno en relacién con las obli-
gaciones derivadas de los tratados internacionales. Sin
embargo, esto no debe impedir la defensa de los derechos
fundamentales contra las exigencias irrazonables de los
acuerdos sobre drogas, aunque solo sea porque los pro-
pios acuerdos no se cansan de subrayar la primacia de la
legislacién nacional. Por ejemplo, el parr. 1del art. 22 de la
Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilig
to de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas 3,
dice que “[e]n el cumplimiento de las obli;
hayan contraido en virtud de la present; vencion, las
Partes adoptaran las medidas nec as, comprendidas
las de orden legislativo y admjgg#frativo, de conformidad
con las disposiciones fun ntales de sus respectivos or-
denamientos juridic, ernos”. El parr. 52b)del art. 2¢ de
la Convencién g va atin més lejos, segtin el cual ciertas
olo conciernen a las Partes que consideren
a cuenta de las circunstancias que prevalecen
Estado, sea este es el medio méas adecuado para pro-

teger la salud publica. Incluso la J. e refiri6 explicita-
mente en junio de 2019 a la legig#Midad de invocar el Dere-
cho Constitucional inter; éase E/INCB/2019/Alert.12:
State responses to digfelated criminality (Respuestas de

undlagen und Kritik des Betaubungsmittelstrafre-
chts”, en KREUZER (Hg.), Handbuch des Betdubungsmit-
tel-Strafrechts, Mnich, 1998, ps. 697-860. Para un estudio
de la compatibilidad con el estado de derecho, véase HU-
SAK, Douglas R., “Drugs and Rights”, Cambridge, 1992.
(80) “Sin duda alguna, estamos entrando en la era de los
enfoques cada vez més fragmentados de la fiscalizacién de
drogas. Esto no es necesariamente algo malo —ciertamen-
te preferible frente a la continuacién de politicas ineficaces
que desperdician recursos y trabajan en contra de la jus-
ticia social y la salud y el bienestar publicos—”, TRACE,
Mike, “Epilogo”, en KLEIN - STOTHARD, ob. cit., p. 291.
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apertura del juicio oral y, el tribunal del juicio
oral mismo, no existe una diferencia(5). Los

{NOTAS }

proyectos de reforma latinoamericanos, como
es sabido, no siguieron en este punto al Dere-
cho alemén. En su mayoria, por el contrario, se
previ6 expresamente que, en estas diferentes
etapas procesales, los jueces o tribunales com-
petentes, también deben ser diferentes(6).

Tampoco puede desconocerse el significa-
do que tuvo Maier para la reforma procesal
penal latinoamericana. Esto se desprende
desde luego, por el hecho que dicha reforma

se orient6, por lo menos en su inicio, en buena
medida por el Cédigo Procesal Modelo para
Iberoamérica(7), del cual Maier fue coau-
tor (8). De las obras posteriores de Maier,
debe ponerse especialmente de relieve su
tratado de Derecho Procesal Penal de tres
tomos(9). Como es conocido, la reforma pro-
cesal penal dltimamente siguié en esencia al
modelo procesal penal adversarial angloame-
ricano, alejandose asi de la posicién de Maier,
maés bien cercana al modelo aleman. Irénica-

mente, sin embargo, la opcién por el modelo
angloamericano también podria encontrar un
antecedente en Maier, pues su discipulo Al-
berto Binder —junto a la escuela chilena de la
Universidad Diego Portales— fue uno de los
principales protagonistas en el desarrollo de
esa reforma, abogando radicalmente por el
rechazo del tradicional procedimiento inqui-
sitivo escrito. Un procedimiento inquisitivo
reformado, como el aleman, era incompatible
con dicho radical rechazo (10).

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Catedrético de Derecho Penal, Derecho Proce-
sal Penal, Derecho Comparado, Derecho Penal Inter-
nacional y Derecho Internacional de la Universidad de
Gottingen; Director General del Centro de Estudios de
Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CE-
DPAL) de dicha Universidad; Magistrado del Tribunal
Especial para Kosovo (Kosovo Specialist Chambers), La
Haya y Amicus curiae de la Jurisdiccién Especial para la
Paz, Colombia. Agradezco a mi doctorando, Sem Sando-
val Reyes (LL.M.), por la traduccién del alemén y por la
asistencia en la busqueda de algunas fuentes. Traduccion
revisada por el autor.

(M En el interin el Instituto ha tomado una nueva direc-
cién como deja ver su nueva denominacién: Max-Planck-
Institut zur Erforschung von Kriminalitét, Sicherheit und
Recht (Instituto Max Planck para la investigacién de la cri-
minalidad, la seguridad y el Derecho).

(2) También participaron como co-coordinadores del
proyecto Eberhard Struensee, gran amigo de Maier, Da-
niel Pastor y Jan Woischnik.

(3) MAIER, Julio, “La Ordenanza Procesal Penal Ale-
mana”, Ed. Depalma, Buenos Aires, vol.1,1978; vol. I1,1982.
Otra (antigua) traduccion es obra del profesor espafiol de
Derecho procesal penal GOMEZ COLOMER, Juan-Luis,

“El proceso penal aleman, introduccién y normas bésicas”,
Ed. Bosch, Barcelona, 1985.

(4) Véase su discusion con Jiirgen Baumann a partir
del comentario a su libro: "MAIER” en BAUMANN, Jiir-
gen, “Grundbegriffe und Verfahrensprinzipien des Straf-
prozessrechts (conceptos bésicos y principios procesales
del derecho procesal penal)”, W. Kohlhammer, Stuttgart
- Berlin - Koln - Mainz, 1979, 32 ed., 190 ps., en Doctrina
Penal (DP), t. 3 (1980), nro. 11, ps. 745-752; réplica de Bau-
mann: “Sobre puntos de partida dogmaticos diferentes en
el Derecho Procesal Penal argentino y alemén”, en DP 5
(1982), nros. 17-20, ps. 169-173; duplica de Maier: “Conclu-
siones basicas sobre las aclaraciones del profesor Jiirgen
Baumann”, DP, lugar cit., ps. 363-368.

(5) Ver § 199 inc. 1° StPO: “Das fiir die Hauptverhand-
lung zusténdige Gericht entscheidet dariiber, ob das
Hauptverfahren zu eroffnen ... ist” (“... decide el tribunal
competente para el debate sobre si debe abrirse el proce-
dimiento principal”, traduccién de MAIER, véase supra
nota 3, vol. II, p. 167). Esta idea también se encuentra pre-
sente en su tratado: véase Maier, infra nota 9, t. II, ps. 484-
487.

(6) Véanse los arts. 52 ss., 279 s., 281 ss. del reciente CPP
Federal de Argentina; arts. 260 ss.y 281 ss., CPP de Chile;
arts. 323, 351-355; 371-374, CPP Perd; arts. 603, 604, 609-

614 del COIPy arts. 220, 221; 224, 225 del su COFJ de Ecua-
dor; arts. 316 ss. y 342 ss. CPP de Costa Rica; arts. 341, 342,
347,349 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
de México. Esta idea ya estaba presente en el Cédigo Mo-
delo, véase Maier, supra nota 3, vol. II, ps. 24-26 en relacién
con los arts. 267-277, y 282 ss. del CPP Modelo para Ibe-
roamérica. Confréontese también J. Woischnik, “Untersu-
chungsrichter und Beschuldigtenrechte in Argentinien:
eine kritische Wiirdigung des neuen Bundesstrafver-
fahrensrechts anhand der rechtsstaatlichen Vorgaben
der Menschenrechtskonventionen”, Freiburg 2001, ps. 96-
115; en espaiol: Juez de instruccién y derechos humanos
en Argentina”, trad. Gabriel PEREZ BARBERA, Konrad-
Adenauer - Stiftung - Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, ps. 121-
140.

(7) Sobre su historia y origen confréntese “Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal” (editor), “Cédigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica”, Ed. Ham-
murabi SRL, Buenos Aires 1989, ps. 7 ss. El proyecto fue
presentado y preparado en 1988 por Jaime Bernal Cuéllar,
Fernando de la Ria, Ada Pellegrini Grinover und Julio B. J.
Maier.

(8) Cf. Langer, “Revolucién en el proceso penal Latino-
americano: Difusién de ideas legales desde la periferia”,
Centro de Estudios de la Justicia de las Américas, ps. 27-

31, disponible en https://inecip.org/wp-content/uploads/
Langer-Revolucion-en-el-proceso-penal.pdf; VARGAS
VIANCOS, “La nueva generacién de reformas procesa-
les penales en Latinoamérica”, en Urvio, Revista Latinoa-
mericana de Seguridad Ciudadana, Nr., Quito, enero 2008,
ps. 33-47, disponible en: https://revistas.flacsoandes.edu.
ec.urvio/article/view/33-47/1645; Binder, “La reforma de
la justicia penal en América Latina como politica de largo
plazo”, en NINO GUARNIZO, Catalina (coord.), La Refor-
ma a la justicia en América Latina: las lecciones aprendidas,
Friedrich Ebert Stiftung, Bogot4, 2016, ps. 67-77, disponi-
ble en: https://library.fes.de/pdf-files/bueros/la-seguri-
dad/12574.pdf.

(9) Maier, “Derecho Procesal Penal”, Ed. del Puerto,
Buenos Aires, 22 ed., 1996, t. I; 2008, t. IT; 2011, t. III. La
elaboracion del t. IV fue encomendada por Julio Maier a
Daniel Pastor, Gabriel Pérez Barbera y Eugenio Sarraba-
yrouse, reservandose la revision final del texto, tarea que
casi habia concluido al momento de fallecer. Maier, luego
no publicé otras obras cientificas de gran magnitud, si,
en cambio, anécdotas, poemas, y un libro de musica. Esto
muestra también su gran creatividad.

(10) Sobre la clasificacién de los modelos, especialmen-
te la aplicacién de “acusatorio” (frecuentemente errénea),
ver: Ambos/Woischnik, ZStW 113 (2001), ps. 334 (348 ss.);
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Posiblemente, es justo sefialar, que Maier
nunca fue dado a transitar por las tierras ba-
jas de la politica criminal latinoamericana,
sino que mas bien, observaba las cosas desde
una adecuada distancia y altura académica.
Maier fue naturalmente un importante refe-
rente del movimiento de reforma procesal pe-
nal latinoamericano. Apenas habia personas
con su sé6lida formacién y su perspectiva so-
bre el acontecer procesal penal mundial. Sin
embargo, el no se puso nunca a si mismo en
el primer plano (muy diferente a los “jévenes
radicales” de ese tiempo); por el contrario, te-

{NOTAS }

nia que solicitarsele con mucha insistencia su
intervencion.

Vale la pena mencionar que el proyecto de
investigacion que condujimos juntos dio lugar
a la publicacién de un libro para la reforma
procesal penal en el ano 2000 (11). Este libro
encontré una amplia recepcién y se encuentra
disponible hasta el dia de hoy (12). Sin embargo,
en qué medida dicho proyecto de investigacion
influy6 también el proceso de reforma, es di-
ficil y, a la vez, dudoso senalarlo. Pues este se
orienté mas y mas, como se dijo precedente-

mente, por el procedimiento contradictorio an-
gloamericano. Con él, si bien se esperé conse-
guir un radical alejamiento del tradicional pro-
cedimiento inquisitivo, no se lleg6 al extremo
de adaptar todos sus elementos estructurales
(especialmente, los tribunales por jurados) (13).
Hoy es razonable preguntarse —con el benefi-
cio de la retrospectiva—, si ese radical cambio,
aun procedimiento contradictorio, fue el cami-
no correcto (14). Sabemos que una reforma ape-
nas puede ser exitosa sino se cuenta con una
mejor formacién y capacitacion de los actores
del procedimiento penal, especialmente los

organos de investigacion (ila policia!) (15). En
cualquier caso, el proceso de reforma se alejo
probablemente del Codigo Modelo, lo que quiz&
también aclara la creciente distancia de Maier
en relacién con ese proceso. En cualquier caso,
esto no afecta la obra y el legado de este gran
hombre. El seguramente, sera recordado como
uno de los més grandes cientificos de Derecho
Procesal Penal, cuya partida, no solo para Lati-
noameérica, representa una gran pérdida.
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mas procesales penales en América Latina”, Konrad-

Adenauer-Stiftung/Ad-Hoc. Instituto Max Planck para
el Derecho Penal Extranjero e Internacional, Buenos Ai-
res, 2000; resumidamente: Ambos/ Woischnik, ZStW 113
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na web del CEDPAL: http://www.department-ambos.uni-
goettingen.de/data/documents/Forschung/Projekte/Re-
formas%20Procesales%20Penales/ ReformasPPAL.pdf.

(12) Ver la pagina web de la editorial: http://www.edito-
rialadhoc.com/busqueda/ambos#

(13) Cf. también Langer, supra nota 8; Vargas, supra
nota 8; Binder, supra nota 8.

(14) Para un “balance mixto”, consultar Ambos, “Breves
comentarios sobre la reforma judicial en América Latina”,
en Revista Politica Criminal, 2, 2006, disponible en https://
www.department-ambos.uni-goettingen.de/index.php/

publikationen/e-publikationen-pdf; recientemente y criti-
cos en relacion con el estado de la justicia penal, Ambos/
Aboueldahab, “Strafjustiz und Straflosigkeit”, en Maihold/
Sangmeister/Werz, (coords.), Lateinamerika. Handbuch
fiir Wissenschaft und Studium, Nomos, Baden-Baden, 2019,
ps. 172 ss.; véase también las conclusiones a la evaluacion
al sistema procesal penal chileno a cargo del Centro de Es-
tudios de Justicia de las Américas (CEJA), Arellano, Jai-
me (dir.), “Desafios de la Reforma Procesal Penal en Chile:
Analisis retrospectivo a mas de una década”, Santiago de
Chile, 2017, ps. 245-256, disponible en: https://bibliote-
ca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5595/4%20
-%20Desaf%c3%ados%20de%201a%20Reforma%20
Procesal%20-%20VERSI%c3%93N%20DEFINITIVA.
pdf?sequence=5&isAllowed=y

(15) Sobre la policia, véase Ambos/ Gomez-Colomer/
Vogler, La Policia en los Estados de Derecho Latinoame-
ricanos, Instituto Max-Planck para el Derecho penal ex-
tranjero e internacional, disponible en: http://cedpal.uni-
goettingen.de/data/investigacion/grupales/Antiguos/
PoliciaKaiAmbos.pdf; resumidamente: Ambos/ Malarino,
ZStW 116 (2004), p. 513. Es pertinente también la evalua-
cién al sistema chileno citado en supra nota 14, ps. 250 ss.,
enrelacién con el trabajo entre la fiscalia y la policia.
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judiciales del castigo

Bis convicciones.—

l. Introduccién

en tor-
de a quie-
uestros proji-
0s? (Castigamos
versario? Si bien se

Este trabajo presenta dos image
no al castigo, o mas exactame
nes estamos castigando: és
mos 0 son nuestros ene
a un semejante o a u

orno a dos temas centrales a la hora de
ensar el funcionamiento de esta institucién:
las teorfas de la pena en la que justifican la
necesidad de castigar, es decir, como validan
la potestad que tiene el Estado de provocar
dolor deliberadamente. La segunda cuestién
se relaciona con las razones por las cuales,
segun los actores judiciales, una sociedad ne-
cesita castigar ciertas conductas, més alla de
los enunciados ideales. A partir de la combi-
nacién de ambos interrogantes procuramos
identificar algunos criterios importantes
para interpretar mejor el significado judicial
del castigo.

El castigo ha sido, y sigue siendo, un tema
de reflexion de numerosas investigaciongg
provenientes de diversas disciplinas, méig#os
y perspectivas: la filosoffa, la historiag#dere-
cho, la sociologia, la antropologia, g# algunos

{NOTAS }

de los campos que han tomado a este tema
como objeto de estudio. Aqui propondremos
dos imégenes al respecto que nos parecen in-
teresantes, fundamentalmente por el contras-
te en sus enunciados: écastigamos a nuestros
préjimos o castigamos a nuestros enemigos?
En primer lugar, vale explicitar que se trata
de esquematismos que permiten incluir en
estas dos figuras tépicos que provienen de en-
foques diversos. A su vez, ambas posturas pa-
recen ofrecer un sesgo critico respecto al ejer-
cicio de sancionar, aunque en su desarrollo
apelan a presupuestos muy distintos. Quienes
piensan en el pré6jimo, lo hacen principalmen-
te desde una actitud normativa y prescriptiys
y quienes reconocen al enemigo, se ag#fan
en criterios descriptivos y explicatiyg#®. Pero,
ademés, hay otra cuestién intggfSante que
parece surgir: en un caso, e g#btor de la pe-
nalidad se intenta ubicar g#la identidad con
el castigado, y en el otg# el fundamento mas
elocuente es la alteggiad. Con todo esto, tra-
taremos de pengg# si dichas imégenes juegan
algiin papel g#los criterios y bases judiciales
del castigg®y de no ser asi, de qué forma se
expli os integrantes de la justicia penal
e gentina las justificaciones tedricas de
® pena junto a las causas sociales de la puni-
cién. Sirve aclarar que se trata de un trabajo
exploratorio, que aspira a marcar un punto de
partida en el abordaje empirico de estos inte-
rrogantes.

Para llevar a cabo nuestro trabajo se eljg®
un enfoque metodolégico cualitativo, g es-
pecificamente entrevistas a 23 integg#ntes de
la justicia penal de la Argentina, el objetivo
de acercarnos a sus percepcigfes respecto de
los tépicos planteados. Dg#ftotal de entrevis-
tados; 14 pertenecen gg#f Provincia de Buenos
Aires; y 9 al ambifg#lie la justicia federal. Di-
chas entrevistgg#€e obtuvieron a partir de un
criterio de 1bilidad, con actores judiciales
que conggamos de investigaciones previas, y
luegggfouiendo un muestreo de bola de nieve
dgiffdo a los obstaculos propios para acceder
Pl quienes se desempenan en esta institucién.

II. £Al préjimo o al enemigo? Castigo, semejanza
y alteridad

Castigar al préjimo, al menos en cierto as-
pecto, puede ser entendido como sancionar
entre semejantes, pero, en primer lugar, debe
describirse como una interpelacién e intento
de resignificacion del acto mismo de castigar
a partir de los vinculos que configura la vida
en comunidad. Si la pena no es un acto que
contribuya a comprender mejor las razones
por las que se le reprocha socialmente algo
a alguien, entonces no consigue su propésito.
En palabras de Antony Duff:

de la
un modo

“Si existen individuos o grupos de
sociedad que (en los hechos, atin sj

no buscado) se encuentran excluidos de modo
persistente y sistematico de la participacion
en la vida politica, y de los bienes materiales,
normativamente excluidos en cuanto a que el
tratamiento que reciben por parte de las leyes
e instituciones existentes no reflejase un ge-
nuino cuidado hacia ellos como miembros de
una comunidad de valores, y lingliisticamente
excluidos en tanto que la voz del derecho (la
voz a través de la cual la comunidad le habla
a sus miembros en el lenguaje de los valores
compartidos) les resulta una voz extrafa que
no es ni podria ser de ellos, luego la idea de que
ellos se encuentran, como ciudadanos, atad,

dad, se convierte en una idea vacia.
persistentes y sistematicas, las fa
nocidas o no corregidas en lo
de los individuos o grupos
la comunidad, socava 1
encuentran atados
pueden sentirse

te tipo de concepcion prioriza una activi-
ad “comunicativa” de la respuesta penal, en
el sentido de que esta ultima debe ser consi-
derada como un lenguaje comprendido por
quien ha cometido una ofensa y, justamente
por esto, resulte apropiado llamarlo a respon-
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