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1.

El proceso de democratizacion en América Latina ha sido acompafiado por importantes
proyectos nacionales de reforma del sistema judicial, en particular del proceso penal.! La
reforma del proceso penal es de particular importancia dado que el estado del mismo —como
sismégrafo de la Constitucion del Estado?— sirve para medir el grado de democratizacion de
un Estado o, en otras palabras, el grado de su desarrollo como Estado de derecho. En
concreto, con respecto a la reforma de los sistemas procesales en América Latina se puede
observar la tendencia a reemplazar el tradicional proceso inquisitivo escrito por formas de
juicio oral propias de un Estado de Derecho.?> Como consecuencia, se reduce la caracteristica
posicion de poder del juez y, como contrapartida, se mejora la posicion del imputado, quien

* Ponencia presentada en la jornada ,,El Ministerio Publico y el proceso de transicién hacia el sistema
acusatorio”, auspiciado por: Programa de las Naciones Unidas para el Desarollo (PNUD) y la Fundacion
Alemana de Cooperacion Legal Internacional, Ciudad de Panami, 3, 4 y 5 de octubre de 2006.
Segunda version, evaluada por el Comité Editorial. Primera version publicada en el Diario Electronico El Dial
http://www.eldial.com.ar/suplementos/penal/tcdNP.asp?id=2171&id_publicar=980&fecha publicar=10/04/20
06&camara=Doctrina [consultado el 15 de diciembre 2006]. EIl autor agradece a varios colegas
latinoamericanos por sus comentarios (criticos) y sugerencias: Prof. Dr. Fauzi Choukr (Sao Paulo, Brasil),
Prof. Oscar Julian Guerrero (Bogotd, Colombia), Prof. Dr. Juan Luis Modollel (Caracas, Venezuela), Prof.
Dra. Maria Thereza Moura (Sao Paulo, Brasil), Prof. Patricia Neri (Mexico), Prof. Dr. Daniel Pastor (Buenos
Aires, Argentina), Prof. Fernando Velasquez (Medellin, Colombia), Dr. Ezequiel Malarino (Paris, Francia),
Jaime Martinez (San Salvador, El Salvador), Elisabeth Santalla (La Paz, Bolivia).
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en los sistemas tradicionales era considerado esencialmente como objeto* del proceso penal
iniciado en su contra. La reforma, en cambio, le garantiza determinados derechos.> Desde
luego, pese a que el Codigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica, presentado en 1988
por los profesores Jaime Bernal Cuéllar, Fernando de la Rua, Ada Pellegrini Grinover y
Julio B. J. Maier®, puede ser considerado el punto de partida central del movimiento
reformador, la verdad es que los legisladores de los diferentes paises fueron apartandose de €l
y contintan también haciéndolo de diversas maneras de las estructuras tradicionales.

2.

Dentro de los factores que influyen en la medicion de la calidad de un proceso penal (en
términos de su conformidad constitucional o de respeto a un Estado de derecho) asume gran
relevancia, sin duda alguna, el de la actuacién policial. La razén de ello se evidencia,
facilmente, si se considera la enorme importancia que ella tiene durante el proceso penal,
especialmente en sus primeros momentos: sin la Policia, la Fiscalia (o cualquier otro érgano
de investigacion, por €j., el Juez de instruccion) es “una cabeza sin manos”.”

El punto de partida en el ambito latinoamericano es, sin embargo, mas complicado que en el
europeo;® la situacion policial se enfrenta a diversos problemas de base: por un lado, la
Policia actia en un contexto social desfavorable, signado por una enorme violencia social, un
empobrecimiento de grandes masas de poblacion y una altisima tasa de corrupcidon que, claro
estd, también la afecta. En este marco, los reclamos sociales enderezados hacia una mayor
seguridad se traducen en respuestas demagogicas que, sin tener en cuenta las causas reales,
intentan resolver el problema mediante el otorgamiento a la Policia de mayores posibilidades
de intervencién en la confrontacion con el ciudadano, hecho que trae inevitablemente consigo
el riesgo de mayores abusos. Por el otro, la Policia latinoamericana contintia fuertemente
influenciada por un modelo de tipo militar, como producto de la continuidad de las policias de
la dictadura (sobre todo del Cono Sur), pese a que en las ultimas dos décadas la mayoria de
los paises de la region han retornado a la vida democratica y en algunos sistemas se ha creado
una nueva policia civil con funciones de policia judicial (en Brasil, sin embargo, la Policia
Civil que lleva a cabo el asi llamado inquerito policial preparando la acusacion formal del
Ministerio Publico, ya habia sido creado en el siglo XIX, igual que la Policia Militar que, por
un lado, tiene funciones preventivas y, por otro, investiga los crimenes militares). En todo
caso, la situacion general de la Policia latinoamericana parece alarmante, especialmente si se
tiene presente el papel que ejercieron las policias en muchos paises latinoamericanos durante
los afos de la dictadura.
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3.

Si bien las reformas legales o normativas de los sistemas judiciales, especialmente de la
justicia penal, a partir de los afios 90 del siglo pasado han producido cambios importantes en
los planos normativo (nuevos Codigos de Procedimiento Penal) e institucional (creacion de
nuevos organos: Tribunales Constitucionales, Consejos de la Judicatura, Defensores del
Pueblo, etc.), el balance total es mixto. No puede afirmarse contundentemente, como si lo
hacen Pilar Domingo y Marisa Ramos Rollén, que se ha logrado “muy poco” y que “la
percepcidn de cudnto se ha logrado es bastante desalentadora”,? sino es importante analizar el
proceso de reforma en torno del desarrollo histérico legal de América Latina, comenzando
en la época precolombina y pasando por las etapas colonial y republicana. Mientras que hoy
dia es dificil generalizar, pues hay “muchas” Latinoaméricas, el comin denominador de la
historia legal fue el matrimonio entre ley y politica que, a su vez, producia, de manera
creciente, el divorcio entre ley y realidad. Sin que aqui se pueda entrar en mas detalles, dado
que ello supondria una investigacion aparte, parece bastante claro que la “ley politica”, es
decir, la politizacion de la ley o, si se prefiere, el abuso politico de la ley, fue el elemento mas
importante para formalizar (“legalizar”) la opresion y la explotacion de las masas pobres, sea
de raza indigena o —en tiempos modernos— de descendencia espafiola o portuguesa.!0 La
situacion se refleja mas drasticamente en la época colonial, durante la que miles de leyes y
normas fueron promulgados por Espafia (la célebre “Recopilacion de Leyes de los Reynos de
Indias” de 1680) y Portugal (las famosas “Ordenag¢des Filipinas” confirmadas por Joao IV en
1643 y vigentes hasta 1917)!! para organizar la explotacion y la opresion de las colonias sin
tomar en cuenta sus costumbres, deseos y necesidades.!? En las palabras de Karst/Rosenn:
“The diversity of means for transmitting the royal will to the colonists was nearly matched by
the diversity of means for colonial administrators to frustrate that will.”13 Al mismo tiempo,
este abuso de la ley, no para lograr justicia e igualdad para todos, sino para mantener un
sistema de injusticia y desigualdad, llevé a su creciente deslegitimacion y al ya mencionado
divorcio entre la ley y la realidad que se puede resumir en la actitud de los funcionarios de la
colonia del “obedezco pero no cumplo.”14

4.

Esta herencia historica no termind y no podia terminar de la noche a la mafana con la
independencia. Antes bien, las nuevas republicas o, mas exactamente, sus clases dirigentes, en
su gran mayoria de descendencia espafiola o portuguesa, seguian usando la ley como
instrumento para mantenerse en el poder con sus privilegios de siempre. Si bien la
normatividad colonial fue originalmente sustituida por la mas liberal de los codigos legales de
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Napoleon, los politicos cambiaron estas normas de acuerdo con sus intereses y, en todo caso,
emplearon a los jueces de la Republica como sus intérpretes de sus normas dando al famoso
proverbio de Montesquieu —“les juges sont le bouche de la loi”— un sentido bien diferente:
arbitrariedad politica en vez de seguridad legal. Mas allad de eso, “cada nuevo gobierno
nombraba o removia jueces como le venia en gana”,!5> para dejar asi muy claro que la
independencia del Poder Judicial es un valor meramente normativo sin sustento en la vida real
de la Republica.

S.

Contra este trasfondo historico es evidente que una verdadera reforma judicial en América
Latina requiere mucho mas que meras mutaciones normativas y que este “plus” debe consistir
en cambios estructurales que exigen mas que solamente unas décadas. Si bien las
transformaciones normativas e institucionales ya pueden considerarse logros considerables,
sobre todo tomando en cuenta la resistencia de los propios operadores judiciales, es claro que
un approach puramente normativo resulta igualmente insuficiente, frente a los problemas
historicos estructurales, que un approach “mecanista”!® o mono-causal, limitado a resolver
problemas especificos con medios predominantemente técnicos y sin tomar en cuenta el
contexto social, nacional y cultural.

Sin pretender de darle una soluciéon completa al problema planteado, quiero hacer algunas
sugerencias desde una perspectiva, ciertamente limitada, académico-universitaria:

* En primer lugar, cada reforma requiere de un diagndstico preliminar para identificar
los déficit y defectos que ella pretende subsanar. Un tal diagnostico es también
necesario ex post para evaluar los resultados de la reforma. Para hacerlo, es necesario
efectuar una investigacion empirica y, si se trata de una reforma del sistema penal, esta
investigacion debe ser criminologica, es decir, ha de tratarse de un analisis
interdisciplinario y empirico. Lamentablemente, la Criminologia empirica no tiene
hoy en América Latina el status y la importancia que merece y tiene en Alemania y
EE.UU. En efecto, durante muchos afios la llamada Criminologia critica domin6 el
discurso en América Latina (basta mencionar en este lugar como pars pro toto la obra
de Alessandro Baratta) y este hecho es, sin negar la importancia politico criminal de
esta vertiente en su momento, una de las causas de la falta de una “cultura empirica”
en la Criminologia en la regién. Con esto no se ignora que existen investigaciones
empiricas, incluso de “crimindlogos criticos”,!7 pero si es importante para el proceso
de reforma reforzar el desarrollo de la criminologia empirica en América Latina, no en
ultimas también para reducir la dependencia de las estadisticas policiales.
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En segundo lugar, existe consenso entre los “expertos” y los actores de la cooperacion
judicial nacional e internacional respecto a que la independencia real del poder
judicial es un presupuesto fundamental para el éxito de una reforma. Esta claro que la
“ley politica” tradicional, la intromision politica en los asuntos de justicia no
solamente va en contra del principio constitucional de separacion de poderes, sino que
hace depender cualquier reforma judicial de la voluntad de los politicos. De hecho, la
“ley politica” convierte la reforma judicial en una contradiccion en los términos, pues,
se trata, justamente, de separar politica y ley (en la medida de lo posible) para lograr
justicia sin arbitrariedades politicas. Esto presupone, claro estd, la independencia
funcional de los operadores del sistema judicial (jueces, fiscales, funcionarios
judiciales) del poder politico. El punto de partida de esta independencia es el ingreso
al poder judicial (con inclusion del Ministerio Publico y/o la Fiscalia) a través de un
sistema de concursos (carrera judicial profesional) y el reconocimiento, en principio,
de la inamovilidad laboral de los jueces y fiscales. En este contexto vale la pena
recordar también que la organizacién judicial es un factor clave para el exito de una
reforma procesal penal. Para ser muy claro: El mejor Codigo no sirve para nada si con
la reforma del Cddigo no se haga los ajustes necesarios en la organizaciéon judicial
para hacerla compatible con el nuevo sistema.

En tercer lugar, y en relacion directa con el punto anterior, no sobra anotar que la
mayor parte de los paises latinoamericanos han optado por reformas judiciales en un
contexto que ha sido empujado por las necesidades de mayor celeridad de Ia
administraciéon de justicia, y una posibilidad de resolucién de los conflictos que
favorece ampliamente un modelo de administraciéon de justicia proclive a restarle al
Estado tareas que tradicionalmente han sido parte de su resorte. En este sentido la
influencia de ordenamientos e institutos extranjeros, principalmente provenientes del
derecho anglosajon, han significado un choque cultural que a diferencia de la
discusion comparada e histérica de otras tradiciones juridicas, por ejemplo, las
Europeas (Espafia, frente al derecho Alemén, o Alemania frente a EE.UU.), no ha
permitido aclimatar de manera racional las reformas judiciales. En efecto, las reformas
legales le han dado importancia mayuscula a la oralidad en los procedimientos, los
institutos de aceleracion o culminacion procesal anticipada e incluso se nota una
tendencia severa a la privatizacion de la justicia en otros sectores por las vias de
negociacion de penas, conciliacion extrajudicial, arbitraje judicial privado, amigable
composicion etc. Pero como es obvio, este tipo de medidas no se pueden adecuar
unicamente con leyes formales, sino también con estudios claves sobre su
conveniencia y su compatibilidad frente a sistemas legales que tradicionalmente han
operado con supuestos histéricos distintos, en los que la iniciativa privada en la
administracién de justicia o la liberalizacion de los conflictos a las partes con una
minima intervencion estatal puede ser observada con profunda desconfianza, por las
consecuencias de desigualdad en la aplicacion del derecho. Se nota que los institutos
juridicos foraneos sufren una transformacion que a veces realmente corresponde a una
verdadera desfiguracion de los intereses estatales frente a la administracion de justicia.
Asi, por ejemplo, se puede observar que en el campo penal la negociacion de penas
(plea bargaining) si bien se gana el objetivo de aceleracion se pierde en lo relacionado
con la formulacion de una administracion paritaria para casos similares. La aplicacion
en Colombia, por ejemplo, de la negociacion de penas a narcotraficantes o guerrilleros
replica las dificultades que en su tiempo tuvo Italia con el tratamiento legal del mismo
fenémeno criminal (pentiti). Igualmente, en el campo privado se ha promovido la
busqueda de un modelo de juez mas cercano al arbitro que se proyecta a revitalizar la
institucion del arbitrio judicial privado, con lo cual se gana en eficiencia por la



terminacion del conflicto que resulte aceptable para las partes, pero se pierde en
calidad de la administracion de justicia por aquello que se refiere a los patrones
tradicionales de una decision ajustada absolutamente a derecho. En igual medida, este
modelo resulta a veces incompatible con las exigencias de una administracion de
justicia que histéricamente le da determinadas prioridades en la solucion de conflictos
a la funcion estatal (modelo proveniente de Francia desde el siglo XIX). Es el caso de
la figura del arbitraje judicial aplicado a los conflictos derivados de contratos
administrativos. En este punto se observa la resistencia por los posibles factores de
corrupcion que se derivan del modelo basicamente prohijado por los sistemas
anglosajones, principalmente EE.UU.

Finalmente, la otra cara de la medalla es, sin embargo, la calidad institucional de los
operadores del sistema. Si bien el sistema de concursos para ingresar al poder judicial
o al Ministerio Publico puede funcionar como filtro, la demanda siempre depende de
la oferta. En otras palabras: si un poder judicial o Ministerio Publico estatal, nacional
o federal necesita un cierto numero de jueces o fiscales va a tener que seleccionar
entre los que se presentan y ellos son producto del sistema universitario. La calidad
de los operadores depende fundamentalmente, entonces, del nivel del sistema
universitario, de la formacién que reciban los estudiantes de Derecho en las
universidades del pais. Si este sistema no es capaz de producir egresados bien
formados, es decir, juristas que no solamente sepan de memoria todas las normas de
sus codigos, sino que también conozcan y entiendan los conceptos tedricos que estan
detrés, los métodos de argumentacion juridica, algo de la Ciencia juridica y su
Dogmatica asi como de la investigacion cientifica, cualquier reforma estara condenada
al fracaso por falta de actores capaces de implantar las nuevas ideas y doctrinas. Esto
quiere decir que cualquier reforma judicial implica siempre, por lo menos, un cambio
del sistema de formacién en cuanto a su contenido; es también posible, sin embargo,
que se necesite mas, a saber, una reforma radical dirigida al método de ensefianza, a
la calidad de los profesores, etc. Si las Universidades siguen pagando poco a sus
profesores solamente van a encontrar jueces, fiscales o abogados litigantes para la
ensefianza y ellos normalmente — casos excepcionales confirmen la regla — solamente
pueden ensenar lo que hacen, es decir, la practica del sistema procesal que se pretende
superar. En este contexto vale la pena sefialar que el sistema del concurso también
tiene que ser aplicado en las universidades y que los estudios de postgrado realizados
en centros de excelencia reconocidos tanto del pais, como extranjeros deben ser
tomados en cuenta en el reclutamiento de los profesores. Hoy en dia, en muchos paises
de América Latina la capacitacion prestada a los jueces y fiscales en el marco de la
cooperacion internacional cumple, de hecho, la funcioén de superar los déficits de la
formacion universitaria local.



