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SISTEMAS JUDICIALES Y DEBILIDAD DE LA LEY.

La historia de la legalidad en Ameérica Latina es la historia de la debilidad de la ley.
Esta frase que parece dramatica o exagerada (y, sin duda, su formulacion es excesiva) deja de
parecerlo cuando nos enfrentamos a un sinndmero de acontecimientos cotidianos: normas
claras, clarisimas, de nuestras Constituciones que son incumplidas sin mayor problema,
derechos elementales que son considerados meras expectativas o utopias sociales (clausulas
programaticas), abusos en las relaciones sociales que contradicen normas indubitables de la
legislaciébn comdan, ilegalidad en el ejercicio de la autoridad publica, privilegios legales o
administrativos irritantes, impunidad generalizada y otras tantas manifestaciones similares
que cualquier ciudadano comun no tendria ningun problema en enumerar o le alcanzaria
con repetir simplemente los dichos populares que expresan la profundidad del
descreimiento social en el valor de la ley.

Este estado permanente de anemia legal no es un producto de la época. No lo
podemos describir como una crisis de legalidad, porque eso presupondria que en algin
momento de nuestra historia imperd la ley y que luego se debilitd por algin conjunto de
circunstancias. Una perspectiva de esa naturaleza, bastante comun en los discursos publicos
que apelan a una pasado de gloria, nunca bien delimitado, nunca bien documentado, nos
daria una visién empobrecida de nuestro problema. Desde su nacimiento el Estado indiano
se configur6 como un sistema de privilegios encubierto por una marafia de legalidad
ineficaz.  Algunos explicaran esa contradiccion como el intento fallido de frenar la
reconstruccion del sistema feudal en la nueva América (intento que finalmente produjo
igualmente un sistema feudal sin legalidad feudal) otros diran que la bondad de los monarcas
y sus sacerdotes intentd frenar la codicia de los adelantados (y finalmente resulto
esclavismo y servidumbre sin “esclavos ni siervos”) o que las distancias, los problemas de
comunicacion, la vastedad y feracidad de un territorio conspiraban contra las buenas

intenciones de la Nueva o Novisima Recopilacién. Estas y otras explicaciones similares —en



verdad de escaso valor explicativo frente a un fendmeno historico tan complejo- nos han
servido para ocultar las nuevas ilegalidades que cada época histdrica producia, generando
una sucesion ciclica de emergencias que se repararaban con emergencias, de ilegalidades que
convocaban a otras nuevas. Hasta el presente nos cuesta en América Latina hallar el camino
de la fortaleza de la ley y nos sumergimos permanentemente en la “logica de la emergencia”.

Por supuesto, debilidad de ley ha sido también debilidad de la razon juridica. No sélo
porque la razon de Estado ha imperado en nuestra historia sino porque también en las
relaciones sociales poco ha importado la referencia a la ley o cuando se la ha utilizado ha
sido mas para ratificar el poder del poderoso que para fortalecer la debilidad de quien
efectivamente necesitaba recurrir a la razon juridica. Tampoco aqui podemos hablar de crisis
sino de un largo proceso historico y social de debilidad que ha impedido que la
institucionalidad se entremezclara con nuestra vida cotidiana como un sistema de reglas
igualitarias antes que como un refugio para privilegios mayores 0 menores.

Entre la debilidad de la ley y la anémia de la razon juridica se ha moldeado nuestra
cultura juridica. Bajo dos formas predominantes: una, la forma curialesca que ha hecho del
saber juridico un saber de formas, cabalas y rituales insustanciales y a la enseflanza una
trasmision artesanal de gestorias; la otra, el conceptualismo que ha permitido crear otro saber
juridico paralelo al curialesco —pese a su desprecio por él- también despreocupado por
construir fuerza para la ley y entretenido en miles de clasificaciones arbitrarias y tan
insustanciales como los tramites del gestor. Por otra parte, ambas formas han constituido a
la cultura juridica como una cultura profesional y no como una cultura de la ciudadania. Pese
a ello, cada vez que se vuelven evidentes los defectos y debilidades de esa cultura juridica, se
carga el fardo nuevamente en la espalda de una ciudadania que tiene muy pocas razones
valederas para creer en la ley y en el derecho. La autonomia del conjunto de précticas
profesionales que constituyen predominantemente el mundo juridico y que se desentienden
de los efectos sociales que producen constituyen hoy uno de los mayores obstaculos para el
desarrollo de una repUblica democratica. Nuestra cultura juridica es, en gran medida, un
reservoreo autoritario que se reproduce a través de otras practicas de esefianza, formal e
informal, que todavia no hemos aprendido a criticar en profundidad y menos aun a
modificar. Ella ha sido moldeada por la tradicion inquisitorial y, a su vez, reproduce y

perpetUa esa tradicion del modo mas fuerte posible, es decir, sin gran conciencia de ello.



Esta vision exagerada - debe serlo por razones comunicacionales, para volver visible
una realidad a la que estamos tan acostumbrados los abogados, esta tan enrevesada con
nuestra vida cotidiana, que dificilmente sea percibida sino es pintada con colores fuertes,
aunque esa pintura distorsione en algo lo que necesitamos ver-, no es el producto de
circunstancias particulares. Es el modo como la primera etapa del “estado moderno”, que se
constituye alrededor de las grandes monarquias absolutas resuelve el problema de la “gestion
del nuevo mundo”.

Como nos ha ensefiado Dussell, América Latina cumple un papel importante en el
nacimiento de la modernidad. La Europa que pugnaba por entrar en el gran sistema
interrregional (que se encontraba al oriente de ella) y que tras lo siglos todavia se hallaba
cerrado en gran medida a su comercio e influencia (Lepanto establecié un statu quo, pero
también una barrera infranqueable). La basqueda de nuevas rutas que financiaba el capital
italiano hubiera sido totalmente distinta si Europa no se hubiese “topado” con la
inmensidad de América. Alli nacié no sélo un nuevo “mundo” sino que en gran medida,
junto con la circunvalacién completa de Africa se constituyd “el mundo”, el “sistema-
mundo (Wallerstein) que modific6 totalmente la cultura y la economia del Occidente en
expansion.

Para asegurar y “administrar” esa expansion, nace un nuevo modelo de Estado, una
nueva forma de concentracion de poder que deja atras el sistema feudal y su legalidad
estamental, para ejercer “soberania” sobre territorios mas vastos, supuestamente habitados
por una nacion. Nace asi el Estado-Nacion, cuya crisis hoy percibimos pero que todavia no
ha dejado de existir. Esta Estado-Nacion se caracteriza por nuevas necesidades de gestion y
para ello necesita también reducir la complejidad, anular la diversidad. La “razén gestiva”
sera el gran instrumento de la modernidad para simplificar el mundo, elaborar categorias
unitarias frente a lo diversos, abstracciones frente a fendmenos particulares y concretos
inmanejables. Una nueva forma de la razén instrumental que no es solo ni principalmente
produccién sino, antes que nada, administracion de la diversidad hacia fines productivos
concentrados. Simplificacion, reduccion de la diversidad, cosificacion, concentracion de
poder, abstraccion, seran otras palabras para el proyecto politico de “una nacion, una
religion, un rey”. De este caracter abarcativo nace la fuerza de la modernidad inicial y la

persistencia de muchas de sus ilusiones, que hoy vemos desmoronarse frente a una nueva



etapa de la globalizacion que reclama también un nuevo tipo de estado moderno, aungue
con las mismas técnicas de simplificacion y la misma realidad de poder concentrado.

Esta primera etapa del Estado moderno consolida un nuevo modelo de sistema judicial
que es el sistema inquisitorial. A partir de la recepcion del derecho romano tardio (Corpus luris
Civile) y del proyecto de la iglesia romana de consolidar su primacia se van incorporando a
partir de siglo XII las viejas técnicas de la “cognitio extraordinem” que nunca constituyeron
la esencia del funcionamiento del sistema judicial romano sino su adaptacion a las
necesidades imperiales. Pero sera en el siglo XVI cuando se consolida el sistema inquisitorial
como el nuevo modelo judicial de los Estados-Nacion, administrados por la monarquia
absoluta. El “malleus malleficarum” (1479) sera la obra que le dara sustento moral, religioso
y técnico al nuevo sistema, junto con las obras de Bodino, las practicas de Spina y las
veleidades de Jacobo I.

La incorporacion del sistema inquisitorial no serd la adopcion de meras técnicas
procesales, sino un giro copernicano respecto de las practicas judiciales anteriores, que
extiende sus efectos hasta nuestros dias. El se constituird como un sistema judicial (y un

sistema de legalidad) completo, que tendra las siguientes caractéristicas:

a) frente a la diversidad de los conflictos y las antiguos formas de dirimir los
pleitos entre partes, nace el concepto de infraccion. Este concepto es capital
para entender todo el desarrollo del derecho penal y procesal penal hasta
nuestros dias. En cada conflicto (el pleito de Juan con Pedro- conflicto
primario-) se superpondra otro, mas fuerte y principal que es el pleito
entre el infractor y el monarca, es decir, la relacion de desobediencia.
(conflicto secundario). A partir de entonces y hasta el presente el derecho
penal dira “ lo que me interesa Juan no es que le hayas pegado a Pedro
sino que en tanto le has pegado a Pedro, me has desobedecido, a mi el monarca, 0

al orden que he establecido, esa seré la causa y la razon de tu castigo.

b) La administracién de justicia se organiza a través de un cuerpo de
profesionales, tanto los juzgadores como un nuevo personaje que sera el

Procurador del rey, quien ocupa (y ocupara hasta el presente) el lugar de



la victima, primero a su lado y luego desplazandola completamente. Estos
cuerpos de funcionarios (que a su vez daran nacimiento a la “abogacia
moderna”) seran organizados de un modo piramidal, como corresponde a
la idea de la concentracion del poder jurisdiccional en el monarca.
Sucesivos estamentos de esa piramida tendra mayor poder. de todos
modos el Gltimo escalon de ese modelo de organizacion serd el menos
poderoso y sus decisiones siempre provisionales, ya que por el sistema de
consultas obligatorias 0 de medios de impugnacion sus decisiones siempre
seran revisadas. Este modelo de verticalizacion que rompe con la idea
tradicional segin la cual el juez es el juez de primera 0 unica instancia,
continuard hasta nuestros dias y sera una de las caracteristicas mas fuertes

del sistema inquisitorial.

De la mano de lo anterior se abandonan las formas adversariales propias
del derecho romano y germanico y se adapta el funcionamiento del
sistema judicial a la preeminencia del conflicto secundario, es decir, a la
relacion de desobediencia. El duelo serd entre el infractor y el restaurador del
orden (el inquisidor, representante del monarca o de su orden publico). Este duelo
se desarrollara a través de un trdmite (sin duda desigual) cuyo objetivo no
sera la decision final (la sentencia) sino restaurar durante el tramite y gracias
a él, la relacion de obediencia (confesion como sumision). Desde entonces se ha
establecido la primacia del tramite y ese trdmite como ejercicio de poder.
Nuestros actuales sistemas de justicia penal conservan todavia esta
caracteristica y ello explica la persistencia del expediente como préctica
fundamental y fundacional de nuestros sistemas judiciales. EI tramite es la

expresion material del conflicto secundario.

Se adopta la forma escrita y secreta. Ambas dimensiones son parte de lo
mismo. En el proceso inquisitorial no se establece un didlogo ni un
debate, sino una relacion de poder orientada a obtener sumision. De alli

que el infractor (que ya esta constituido como tal una vez que ingresado al



sistema inquisitorial, es decir se ha admitido la denuncia, algo similar a lo
que ocurre con el actual uso de la prision preventiva) sea un objeto que
debe ser transformado (cosificacion, despersonalizacion que dura hasta
nuestros dias). La escritura y el secreto constituyen un nuevo mundo
judicial, autoreferente, autista respecto al entorno social, con un lenguaje propio
(todavia se habla en los tribunales de un modo distinto y se usan formulas
antiguas del espafiol), preocupado preferentemente de sus reglas internas, de sus
mandatos de adptacion, etc. De este mundo cerrado nacerd la cultura
inquisitiva que es la matriz basica de funcionamiento de nuestros actuales

sistemas judiciales.

Los defensores y los juristas de las nacientes universidades se integran al
sistema inquisitivo y predomina la identidad corporativa a la diferencia de
funcionegs. De este modo el conjunto de abogados gira alrededor y
conforma el mismo sistema inquisitivo, ya sean jueces, promotores,
defensores o profesores de derecho. Este caracter abarcativo del sistema
inquisitorial, sustentado originariamente por la idea de cruzada moral en
la que no habia otra posibilidad que estar en un bando o en otro (i el
infractor es inocente Dios descubrird su inocencia, si es culpable, su
defensor es su complice) mutara de formas hasta el presente pero dejaré la
impronta de una comunidad profesional también autoreferente y con
fuertes patrones de adhesion y pertenencia. Ello hace que el problema del
sistema inquisitorial sea también un problema del ejercicio de la abogacia

y de la ensefianza universitaria.

Finalmente, toda esta organizacion, que parece fuertememente
estructurada a través de normas y practicas escritas, de estamentos
profesionales, de un lenguaje técnico, del secreto y la solemnidad, de
férmulas inconmovibles es, al contrario, extremadamente débil, porque toda
esta estructura se sostiene en un vertice de poder con capacidad de

establcer excepciones, de saltar etapas y pasos, de imperium sin



fundamentacion, de remover o sancionar a sus funcionarios (que son
empleados del rey, del gobierno, del Estado), de perseguir a defensores y
juristas, en fin, una fachada de rigidez y fortaleza que esconden una
estructura débil y sumisa. En los sistemas inquisitoriales el concepto de
independencia judicial es inaplicable porque se trata de un modelo de
administracion de justicia pensado y organizado sobre la base de la

sumision del funcionario.

En nuestros paises se traslado esta maquinaria judicial pero con caracteristicas
especiales. No en cuanto a su funcionamiento u organizacion sino en cuanto a su
adaptacion al sistema fraccionado de poder de este vasto continente. Como ya hemos dicho
la legalidad inquisitorial no pudo siquiera cumplirse como tal porque el poder concentrado no
tuvo la capacidad de extender su poder del mismo modo que en la Espafia recién
“unificada”. Nuestro sistema feudal sin legalidad feudal, convivio con una legalidad
inquisitiva (totalmetne contraria a la legalidad feudal) que no podia ni debia aplicarse. De
alli las tensiones que a los largo de los siglos existieron entre la legalidad de los monarcas y
las reglas efectivas del Estado indiano. Esto influyo en nuestro desarrollo institucional de
dos modos que constituyen las dos caras de una misma moneda: una impidiendo que se
desarrollara una legalidad y una practica judicial que cumpliera una funcion real en la vida
econdmica y social; la otra generando un espacio ficcional de proclamas y falsas obediencias
(se acata pero no se cumple) que tranquilizaba a los monarcas y les permitia aprovechar lo
real (las remesas de metales preciosos) sin renunciar a la legitimidad de lo formal (las leyes
de indias). Cuando Espafia decide “administrar” sus reinos bajo otras formas (las reformas
de Carlos IlI) ya se desencadena el fin del imperio espafiol en Ameérica. Esta doble
configuracion de la legislacion indiana tuvo dos efectos que duran hasta el presente: uno
impidié el desarrollo de algo asi como una “ley de la tierra” (buena o mala, pero arraigada
en la vida social creando una practica social de gestacion de legalidad). Al contrario la vida
social quedd regida por la arbitrariedad y el interés inmediato. Por otra parte, generd un
mundo de ficciones y fantasias de legalidad (las republicas &ereas en la terminologia
bolivariana), alimentado por un sistema judicial y una corporacion profesional que lo
convirtié en su mundo. La artificialidad del mundo de la legalidad se convirtio en el

“mundo real” de la corporacion juridica. Tal como ocurre hasta el presente.



ESPERANZAS Y FRACASOS DEL PENSAMIENTO REPUBLICANO.

No sélo nada es tan lineal como ha sido expuesto, sino que la configuracion
historica de los sistemas inquisitivos y el derecho penal de la infraccion que le es propio fue
objeto de agudas y permanentes controversias. Desde los inicios mismos del sistema
inquisitorial, la obra tedrica y practica de los inquisidores fue objetada y combatida. No
solo los excesos de un Bartolome Spina sino el propio Malleus Malleficarum, encargado por
el mismo Papa a los inquisidores Sprenger y Kramer fue considerado como una obra
tendenciosa y odiosa por sus contemporaneos. En un primer momento Wyer y los
movimientos vinculados a Erasmo de Rotterdamm consideraron esos libros y la persecusion
que provocaban el mejor ejemplo del interés en mantener la supersticion y lucrar con ella.
Mucho maés certera atn fue la critica del defensor de brujas Francisco Spee. EI nombre de su
obra “Cautio criminalis” nos anticipa un debate que recorrera la historia hasta nuestros dias
y que surge no tanto de ideales como de la constatacion terrible del abuso, del castigo a
inocentes, de la violencia sin control y del apego a ella por parte de los despotas y sus
burdcratas.

Pero esos movimientos fueron anticipacion de algo mucho mas abarcador e
importante: la critica a la justicia del “Ancién régime” que llevara adelante el movimiento de
la ilustracion. De la defensa de Callas por Voltaire, hasta la epitome de Carrara, pasando
por Beccaria, Filangieri, Montesquieu o Pagano nos hallamos ante uno de los mayores
esfuerzos por desmontar el modelo inquisitorial y sentar las bases de una justicia penal
republicana, tanto en el plano cultural como en disefio de una nueva ingeniera institucional.
Asimismo desde el Plan de Legislacion Criminal de Marat hasta el Codigo de Baviera de
Anselm v. Feurbach, asistimos al mejor intento de Ilevar a la practica los principios politicos
de la Republica en el ambito de la justicia penal, generalmente en condiciones sociales y
politicas adversas. Esta generacion de pensadores que nutrio tanto al despotismo ilustrado
como al republicanismo maés extremo, ha sentado las bases y los grandes modelos de
comprension del problema judicial hasta nuestros dias.

Sin embargo, asi como la Monarquia absoluta encontrd en la Inquisién a su
instrumento de control y dominacién, el nuevo estado moderno, de cufio bonapartista,

disefiara un nuevo modelo judicial, que recoge todas las caracteristicas del sistema inquisitiorial y



les da nuevos brios (ahora serd la “legislacibn moderna” que copiaran todos los estados
europeos y latinoamericanos hasta bien entrado el siglo XIX) y también lo perfecciona
dotandolo también de una policia moderna y de una pretension de exhaustividad (expreada
en el concepto de la accion publica) que repotencia al derecho penal de tipo infraccional. El
Cadigo de Instruccion Criminal de 1808 restaura la inquisicion pese a los esfuerzos que
habian hecho los ilustrados. El prodiminio final de los magistrados que consideraba a la
legislacidon francesa de 1670 como la culminacién de la sabiduria juridica terminaron por
imponer sus costumbres y sus practicas, funcionales al nuevo modelo de poder concentrado.

Es asi como se consolida el derecho procesal penal de las grandes burocracias
judiciales. Las aspiraciones principales del pensamiento liberal: el enjuiciamiento publico,
los jurados, la determinacion precisa de las leyes y las penas, el discernimiento claro de las
pruebas, la aplicacion de la razon al juicio penal, la tajante division entre derecho y moral,
el respeto al fuero intimo, la abolicidon de la tortura, la imparcialidad e independencia de los
jueces tardara todavia bastante en imponerse en la adopcion formal de las leyes y espera
todavia su tiempo ante las practicas inquisitoriales que todavia son moneda corriente en
nuestros sistemas judiciales.

La recepcion de los modelos franceses por el resto de la Europa continental y, en
especial, por las nuevas “naciones” Alemana e Italiana, en la segunda mitad del siglo XIX
producird textos procesales que renovardn la influencia de los modelos franceses. Ademas se
generd un nuevo desarrollo tedrico, que lentamente sacard al derecho procesal de la vision
curialesca y pronto lo llevard al modelo conceptualista (del que se burlaba el mismo
Ihering). Las nuevas reflexiones sobre la relacion juridica procesal (v. Biilow), la aplicacion
de las categorias de la también naciente Teoria general del Derecho, la polémica sobre la
“actio” (Windsheid y Muther) y otros textos ya considerados clasicos, establecen los canones
del nuevo derecho procesal. Llevados a Italia por Chiovenda, desarrollados y ampliados por
toda la escuela italiana (Calamandria, Carnelutti, Redenti, Allorio, Manzini, Florian y tantos
otros) y pos los nuevos Codigos de 1913 y 1930, tendran una gran influencia en toda
América Latina de la mano de Couture, Alcald Zamora, Alsina, Sentis Melendo, Velez
Mariconde y toda una generacion de procesalistas que se forma con ellos. Sin embargo,
poco se advierte que todo ese aparato conceptual era una teorizacion sobre el sistema
inquisitivo: que los supuestos conceptos abstractos se habian construido sobre la base de un

modelo determinado de proceso penal y que éste habia impuesto sus categorias diferenciales:



el tramite por sobre el litigio, el trdmite por sobre la decision de fondo, la supuesta
“neutralidad” de las formas procesales, la ominipotencia del juez que convirtid a los sujetos
procesales en *“auxiliares de la justicia”, la burocratizacion de las formas, de las
notificaciones, de las citaciones, el casuismo convertido ahora en feracidad clasificatoria, la
ausencia de una reflexion politica que escondia una alta funcionalidad politica; en fin, asi
como las viejas doctrinas morales y religiosas ocultaban las verdaderas funciones de la
inquisicion, el nuevo derecho procesal y sus teorias generales nos mostraban un sistema
judicial muy diferente del que existia en la practica y nos ocultaba sus verdaderas funciones
en el marco de la debilidad de la Republica.

Cuando observamos este proceso en el terreno de nuestros paises, mas titanicos son
los esfuerzos por construir una justicia republicana (todavia esta pendiente una investigacion
que rescate todos los textos sobre la administracion de justicia producidos en la primera
mitad del siglo XIX y los analice en perspectiva regional) y mas estrepitosos los fracasos. Lo
que es claro es que la generacion republicana de América, al igual que los ilustrados, tenia
claro el papel de una reforma total de la administracion de justicia, que dejara atras para
siempre las précticas inquisitoriales. Tenia claro, también, que esa tarea no era sélo una tarea
“juridica” sino que era una de las mayores contribuciones a la fundacion de republicas,
objetivos tan caro, sino mas, que la propia independencia. Pero todos los intentos, desde los
radicales como los “Cddigos Livignston” de Guatemala, hasta los menos agresivos como los
“Cddigos de Procederes” del Mariscal de Santa Cruz en la Federacion Boliviano-Peruano,
pasando por innumerables intentos en las leyes, en los reglamentos y en las nuevas
Constituciones, fueron derrotados por la préactica cotidiana de la abogacia, por la fuerza
tremenda de las rutinas y los tramites, por la vision curialesca (de la cual la Curia Filipica de
Hevia Bolafios, usado durante mucho tiempo y similar en su forma a muchos de los
actuales manuales y guias practicas de derecho procesal) 0 por un pensamiento juridico que
pensaba que la dogmatica juridica poco tenia que ver con el funcionamiento concreto de los
sistemas judiciales.

Todo el siglo XX nos encuentra, entonces, con el sistema inquisitorial vivo y potente,

aunque revestido de distintos ropajes:

1. Algunos paises conservaban directamente el viejo modelo espafiol

totalmente escrito, secreto, con pruebas legales, con identidad entre
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acusador y juzgador. En definitva el viejo modelo de la
“Constitutio Criminalis Carolingia” o la Ordenanza Francesa de
1670 (Argentina en su sistema federal y en algunos de sus Estados,
Chile, Paraguay, Venezuela, Uruguay, Nicaragua-con algunas
variantes-,Honduras, Guatemala.). En ellos la identificacion entre

las préacticas inquisitoriales y el disefio formal era total.

2. Otros paises fueron adoptando progresivamente durante el siglo
XX las formas del Codigo de Instruccién Criminal Frances, ya sea
directamente o por la influencia Italiana mayormente. No obstante
estos sistemas se hallaban muy distorsionados en sus préacticas y de
hecho funcionaban casi como sistemas escritos (Bolivia, Ecuador,
Peru, Brasil, EI Salvador, con adopaciones mas antiguas
directamete del texto frances Republica Dominicana y Haiti,)

3. Otros paises, fueron adoptando o mantuvieron dentro del sistema
mixto frances un desarrollo del juicio oral méas cuidado, sin
perjuicio de la fuerte influencia de la instruccion escrita (Cérdoba
y otos Estados argentinos, Cuba -con la ley de enjuicimiento
espanola de finales del siglo XIX), Costa Rica.

4. Finalmente otros paises generaron sistemas mas complejos, con
componentes formales del sistema acusatorio, pero con practicas
inquisitoriales y escritas muy claras. En estos paises es notoria la
fuerte influencia del Ministerio Publico que asume el papel que en
otros paises asumia el juez de instruccion. Pero en los hechos el
funcionamiento se acerca en mucho al de los sistemas escritos, con

algunos matices (Panamg, Colombia, México).

Con un ropaje u otro, el siglo XX no sirvid para que América Latina dejara atras el modelo
inquisitorial. S6lo hacia el final del siglo, desde mediados de los afios ochenta y con mayor

fuerza en la Gltima década, se renovo la preocupacion republicana por la adminitracion de
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justicia. Esta vez, ligada ademas, a la necesidad imperiosa de construir sistemas democraticos
efectivos y no meras fachadas o democracias fraudulentas. Venezuela, Argentina, Chile,
Paraguay, Bolivia, Ecuador, Honduras, Nicaragua, Republica Dominica, Costa Rica,
Guatemala, EI Salvador lograron finalmente remover las estructuras formales del antiguo
sistema procesal y hoy se debaten, con mayor o menor éxito, en el intento de poner en
funcionamiento sus nuevos modelos sin caer en las viejas practicas inquisitoriales que una
vez mas demuestran su fuerza. Seria un nuevo fracaso volver a construir un ropaje
“moderno” para el viejo sistema inquisitorial. Esa es la pelea que en esos paises se esta
dando en estos momentos y se materializa en reformas y contrareformas, en ajustes y
retrocesos, en una situacion dindmica cuyo resultado todavia no se puede prever, pero que
apela a seguir trabajando fuertemente en cada uno de ellos. Alli, la reforma del sistema
inquisitorial estda en marcha y el modelo de una justicia republicana pelea, nuevamente en
circunstancias sociales y politicas adversas, por no quedar atrapado por las practicas de los
anteriores sistemas.

En otros paises ha comenzado con fuerza el debate y la preparacion de ese cambio:
Brasil, México, Panama, Colombia -pese a su dramatica situacién de violencia- o Perd, quien
debe retomar el camino que inicié en la década de los noventa del siglo pasado y que el
autoritarismo del régimen imperante y la manipulacion del Poder Judicial dejaron en
suspenso. En estos paises es imperioso aprender de la experiencia de los otros y asumir
como inevitable el costo de la transformacién. Nadie cambiard cinco siglos de sistema
inquisitorial sin una gran batalla y una época de traumas. Lo contrario es mera ilusién o
excusa conservadora. Sin embargo, una adecuada preparacion del cambio, una firme
concentracion de fuerzas en los puntos neuralgicos y el sostenimiento del proyecto de
transformacidn en el tiempo, mediante ajustes y una evaluacion permanente, aparecen como
herramientas imprescindibles para encarar el abandono del sistema inquisitivo.

Lo que debe quedar claro de esta pequefia y simplificada historia, cuyo objetivo es
mostrarnos como el espacio de lo judicial se configura historicamente, es que el siglo XX no
ha sido exitoso en remover la justicia del “Ancién Régime” y sélo consiguié cambiar de
ropajes a las mismas y viejas practicas de la inquisicion o a lo sumo desencadenar en sus
postrimerias el proceso de cambio.

Para América Latina dejar atrés definitivamente el modelo inquisitorial y sus

servicios al poder concentrado serd una tarea del siglo XXI.
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ESTRATEGIAS DE CAMBIO EN EL CAMPO DE LA JUSTICIA PENAL.

Cambiar la justicia penal no es cambiar un codigo por otro. Esto es asi, pero con
ello estamos diciendo muy poco. Y sobre todo nada estamos diciendo sobre qué significa
cambiar la justicia penal. Lo primero que debemos tener en cuenta es que no es posible
hacer evolucionar el sistema inquisitiva hacia formas adversariales. Las instituciones
centrales del modelo inquisitorial son contrarias al sistema repUblicano de administracion
de justicia. Esto no significa, por supuesto, que la justicia penal como un conjunto de
instituciones, discursos, practicas, etc. no pueda ir cambiando de un modo de
funcionamiento hacia el otro, pero esto es posible, sélo se introducen nuevas y distintas
précticas, totalmente contrarias al modo de funcionamiento inquisitorial.

Para comprender mejor este punto nos es Util mirar la justicia penal con una vision
holistica 0 de sistemas, como un conjunto de interrelaciones entre personas e instituciones
que cofiguran un especifico campo de actuacién social. Ese campo -como cualquier otro
campo social nos dira Bourdieu- se define por lo que “estd en juego”. En la justicia penal en
particular lo que esta en juego es el como, el para qué y el hacia quien de la violencia del
Estado. El sistema penal es expresion de la politica criminal del Estado y ella es la politica
publica que administra los recursos violentos estatales, en especial y primordialmente, la
carcel, cuyo caracter violento nadie puede negar. Tampoco debemos olvidar que la violencia
que despliega el Estado y el modo como lo hace forman parte del total del nivel de violencia
y de abuso de poder de una determinada sociedad en un momento dado. Podra cambiar el
sentido de la violencia, pero no su caracter y el abuso de poder es mas grave aun cuando
proviene del Estado.

La justicia penal configura un campo de interrelaciones y por lo tanto de actividad
de actores. Actores personales e institucionales. De todos modos, actores institucionalizados
aunque a veces fuertes caracteristicas personales tengan una influencia determinante (el
espacio de lo judicial no ha estado exento de los caudillismos que han florecido a lo largo
de la historia de nuestra América). Estos actores seran més fuertes y méas debiles y asumiran
posiciones respecto del juego general que se desarrolla en ese campo y sus reglas. Su
debilidad y su fortleza se puede medir usando el término de capital, asumiendo que se trata

en definitiva de un capital cultural o simbolico. Como ya hemos dicho el campo de la
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justicia penal se configura historicamente, esto significa que los actores, su capital, las reglas
que usan en su interaccion, el “sentido general del juego” y muchas de las alianzas entre esos
actores ya estan predeterminadas por la tradicion. Por eso forma una estructura, un
determinado patron de funcionamiento que podemos aislar y analizar.

Ahora bien, esa estructura —-en nuestro caso el modo inquisitivo de funcionamiento,
con independencia de sus ropajes- si bien condiciona de un modo muy fuerte a los actores
no los determina de un modo absoluto, porque si fuera asi nada podriamos hacer dentro
del campo de la justicia penal y solo un factor externo podria generar cambios (por ejemplo,
un cambio en las necesidades del poder concentrado o su desaparicién o una modificacion
central en cualquiera de las caracteristicas del poder administrador, por ejemplo su
fragmentacion). De hecho se sostiene a veces que mientras no existan cambios en el modo
de ejercicio “externo” al campo judicial, poco se lograra dentro de ese campo. No comparto
esta perspectiva, aunque se debe asumir que la estructuracion historica del campo de la
justicia penal ha sido condicionada fuertemente por las caracteristicas y modalidades del
ejercicio del poder “externo” a ella y que sin ciertos cambios que se han dado en ese poder
en los ultimos tiempos (democratizacion) poco podriamos hacer en el sistema de justicia
penal. Pero la estructura no se “impone” totalmente a los actores, asi como ella no es el
resultado de algo distinto a la “practica” de los mismos actores. Se trata de un patrén de
interaccion y por lo tanto de accion humana o accion institucional, fuertemente
condicionada pero no determinada en absoluto.

Lo que llamamos “tradicion inquisitorial” es el conjunto de factores que
condicionan fuertemente la actuacion de esos actores. Estos factores son tanto practicas
internas como externas que finalmente constituyen la estructura del campo como la
subjetividad de los actores, en una relacion que no se puede explicar bajo la logica de lo
interno o la externo, lo objetivo y lo subjetivo. No es un problema de un escenario ya
estructurado donde los actores actian con cierta “mentalidad”, sino de una imbricacion
mucho mas compleja de practicas, unidad inescindible de “objetividades” y “subjetividades”.
La tradicion inquisitorial impone reglas de juego, asignaciones de capital (y poder) entre los
actores, alianzas y estrategias entre ellos y finalmente define lo que estara en juego, es decir,
la violencia del estado, tanto en su intensidad (vgr. el estado de la carcel o la impunidad), en
sus destinatarios (la criminalidad comin o ciertas clases sociales) y en sus formas (la

aplicacion directa, es decir, mediante acciones policiales o prision preventiva). Pero, insisto,
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esta determinacion no es absoluta y existe la posibilidad de introducir “practicas nuevas”
poco funcioles a la estructura inquisitorial y a las necesidades del “poder externo”. Pero de
todos modos, quien quiera introducir practicas nuevas deberd tomar en cuenta la estructura
que sostiene la “tradicion inquisitorial”.

Veamos lo mismo con un ejemplo. El “expediente judicial” el “sumario” la “causa” -
o como se lo llame en los distintos paises- es un conjunto de practicas provenientes de la
“tradicion inquisitorial” que conforman toda una estructura de funcionamiento. Este
“expediente” (que para legitimarlo algunos Ilaman “juicio” cuando es todo lo contrario a un
juicio) es tanto una realidad objetiva como una realidad subjetiva. Mas precisamente, es un
modo de interaccion entre actores que se objetiviza, pero que es produccion de la
subjetividad de esos actores. Estas dos dimensiones son inescindibles, el expediente esta
tanto en el mundo exterior, por asi decirlo, como en el espiritu de quien lo fabrican dia a
dia, por rutina, conviccion o sin clara conciencia de que lo estdn haciendo. La fuerza
estructurante de la tradicion se manifiesta en el caracter sacramental de ese “expediente”, que
reclama ser custodiado, cosido, foliado, etc. como si fuera un objeto de culto y las fallas en
su mantenimiento (la falta de firmas, su pérdida, errores en la foliatura, etc.) se consideran
faltas graves del funcionamiento de la justicia penal.

Si analizamos con mayor detalle el “tipo de interaccion entre practicas” que se
objetiviza en el expediente, podremos observar que normalment el ejercicio directo de la
violencia queda apenas registrado o fundamentado, que existen muchas actividades
repetitivas de férmulas, que el mantenimiento de la secuencia o el trdmite se impone a
culquier otra consideracion, que los involucrados en el drama real son convertidos en
“actas” y desaparecen como personas de carne y hueso, que no existen discusiones, sino
innumerables peticiones a la “autoridad”, También podremos observar la posicion de los
actores. Por ejemplo, la policia tiene poca aparicién pero esta vinculada a las actuaciones
relevantes y en particular a las que fundan la prision, quien “instruye”, sea el juez de
instruccion o el fiscal, actdan sin control y poco o nada controlan a la policia, quienes
deben juzgar estan condicionados totalmene por quienes han instruido, cuando no son los
mismo, etc. Tras la “rutina” del expediente facilmente se descubre la autonomia de la
actividad policial, la falta de control de los fiscales o los jueces sobre ella, que muchas veces
se encubre tras la “sobrecarga de tareas” producto de realizar actividades artificiales o de

mucha menor importancia, la inexistencia del juzgamiento imparcial y publico. La ausencia
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de estas practicas marcan alianzas -también fuertemente estructuradas por la configuracion
historica y por ello poco conscientes- entre la policia, los fiscales y los jueces.

Cambiar la justicia penal no es cambiar un Cédigo procesal por otro. Entonces ;qué
es?. Se trata de introducir en el campo de la justicia penal, algunas nuevas practicas reactivas
a la tradicional inquisitorial, francamente contrarias a ella, que puedan debilitar la actual
estructura de ese campo, debilitando también asi los condicionantes que pesan sobre los
actores, que afecten las tradicionales alianzas existentes, modifiquen el capital simbdlico de
alguno de esos actores, generen un nuevo “sentido del juego” aunque no se imponga todavia
y provoquen algunas alteraciones efectivas en lo que “esta en juego”. Vemos pues, que
cambiar la justicia penal no es -ni podria ser en términos realistas-pasar del estado A
(modelo inquisitorial) al estado B (modelo adversarial). Esa serd la forma de expresar
fnalidades u objetivos pero no es asi como se desarrollan los cambios en las institucionales
sociales.

Si uno analiza bajo esta perspectiva el estado de la reforma de la justicia penal en
Ameérica Latina podrd ver que en cada uno de los paises se ha logrado avanzar con esta
estrategia. En algunos, las nuevas practicas se van afianzando y mueven a otroas; en otros
paises las nuevas préacticas estan siendo ahogadas por las viejas de cufio inquisitorial, en
otros todavia nada esta claro. Este conjunto de problemas, es decir, como intervenir en este
“duelo de préacticas” que se produce cuando la reforma de la justicia penal es exitosa, es algo
que todavia estd bajo estudio y constituye una “segunda etapa de la reforma de la justicia
penal en la region”.

Desde esta perspectiva estratégica -no siempre advertida desde perspectiva
sociologicistas que en el fondo adherien a una especie de evolucion natural de las
interacciones sociales 0 a visiones moralistas que presuponen que sélo se trata de cambiar la
mentalidad de los operadores- se comprende mejor la funcion de los cambios de legislacion
y la necesidad de que ellos sean radicales. En la actual configuracion de la justicia penal, la
legislacién cumple un papel relevante, no tanto por su fuerza imperativa -son raros, si es
que existe alguno, los sistemas judiciales que se rijan efectivamente por lo que dicen los
Caodigos procesales y la legislacion organica- sino, al contrario, por su debilidad. EI conjunto
de practica de los sistemas judiciales esta conformada por la tradicién y los cddigos
procesales son débiles (han perdido fuerza normativa), avalan o encubren este

funcionamiento. Es decir, son funcionales a la tradicion inquisitorial que es la que contiene
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el verdadero sistema normativo. De alli la importancia de cambios legislativos (procesales,
organicos, etc) que dejen de ser funcionales a esa estructura. Estos cambios legislativos
integrales han demostrado tener la capacidad de instalar algunas de esas practicas (por
ejemplo las audiencias orales, entre otras) que luego seran las palancas y las poleas de la
nueva configuracion del campo de la justicia. Esa es la funcion de los cambios legislativos.
Por lo tanto, cambiar la justicia penal no es cambiar un cédigo por otro, pero es imposible
cambiar la justicia penal sino se modifica integralmente la legislacion que es funcional a la
tradicion inquisitorial.

Esta misma vision estratégica es la que ha llevado a tomar conciencia de que las
nuevas legislaciones deben estar acompafiadas de multiples acciones concurrentes. Todavia
no se ha logrado establecer una ajustda articulacion entre el conjunto de dimensiones que
deben conformar una misma estrategia. Por ejemplo, la capacitacion no ha estado orientada
a fortaler las practicas mas relevantes y se ha quedado mayoritariamente en un concoimiento
meramente intelectual de los nuevos contenidos normativos o de las exigencias
constitucionales para el proceso penal (conocimiento claro esta que es necesario, pero que en
la estrategia de cambio de poco sirve sino esta acompafiado de la adquisisién de los
conocimiento necesarios para desarrollar la practica relevante que se ha querido introducir).
O todavia no se ha logrado articular los cambios administrativos, en especial aquéllos que
deben dar soporte a las practicas que seran inmediatmente atacadas por la tradicion
inquisitorial (por ejemplo, el soporte adminsitrativo a la realizacion de los juicios y las
adiencias orales). Todos estas dimensiones deben ser todavia ajustadas y es muy conveniente
que aquellos paises que deben encarar ahora sus procesos de cambio, estudien la experiencia
de los otros para avanzar en el afinamiento de estas estrategias.

En definitiva, no es tan simple cambiar la justicia penal. No se puede realizar sin
una elaborada estrategia de cambio, que surja de una vision més compleja del problema del
campo de la justicia penal. Esto debe servir tanto para regular las expectativas (que nunca
podran ser de corto plazo si se quiere realizar cambios verdaderamente profundos) como
para entender los avance y retrocesos de los proceos de reforma, que no siempre son sefial
de fracaso. Esta vision ha sido un giro muy importante en la tradicional visién republicana
que pretendia imponer los cambios por la fuerza misma de los ideales, por el valor de la

razon de ellos o por la honestidad y moralidad de sus lideres. Cambiar el funcionamiento
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V.

de la justicia penal implica cambiar interacciones de poder y ello, nos guste 0 no nos guste,

tiene su ldgica, sus tiempos, sus formas y sus batallas.

LOS TEMAS INELUDIBLES. LAS PRACTICAS IMPRESCINDIBLES

En base a lo analizado en el punto anterior, podemos seleccionar practicas
ineludibles que se deben introducir en el funcionamiento de la justicia penal si se quiere
sustentar con fuerza una estrategia como la sefialada y no sucumbir rapidamente a la
tradicional inquisitorial. Por supuesto estos no son todos los temas de una reforma de la
justicia penal, pero ellos son, en mi opinion, los que se deben inroducir en una primera
etapa de esa reforma. Estos temas, que nutren practicas concretas, son los siguientes,
sin que el 6rden implique necesariamente mayor importancia, ya que la importancia de

cada uno de ellos respecto a los otros dependera de la particular estrategia de cambio:

1. El enjuiciamiento oral y publico.

Como es ya comun sostener en la literatura procesal, ningan sistema procesal lleva
todos sus casos al juicio oral y publico. Pero este no es el problema. La cuestion es que
mientras un sistema procesal no establezca ese método de juzgamiento y asegure, mas alla de
las distintas alternativas, que un imputado podra siempre asegurarse que sera juzgado de tal
manera antes de que se le imponga una condena, no podemos ni siquiera considerar a ese
sistema procesal como adsmisible segiin las normas elemetales de una justicia fundada en las garantias
judiciales y el disefio repablicano del juicio penal.

Y en este principio no hay ambigiedad posible. Las doctrinas procesales podran
inventar conceptos, etapas y particularidades “nacionales”. La jurisprudencia podra mirar
para otro lado y destacar aspectos insustanciales, la ensefianza universitaria ni siquiera
hablar de estos problemas y los abogados adaptarse docilmente a la falta de litigio. Pero
nada de esto. Pero nada de esto trastocara esta verdad simple y elemental: sin juicio oral y
publico no hay un sistema de justicia penal republicano, de base constitucional y fundado
en los Pactos internacionales de Derechos Humanos. Sin establecer el juicio oral y publico

no se puede comenzar siquiera a hablar de como dejar atras la tradicion inquisitorial.

18



Pero como ya hemos sefialado los sistemas inquisitivos se vistieron de muchos
ropajes durante el siglo XIX y XX. Asi aparecieron “falsas oralidades” firmemente sostenidas
por doctrinas confusas 0 la molicie intelectual de las visiones curialescas. También en esto
debemos ser extremadamente claros: el enjuiciamiento oral y publico tiene una estructura
simple y concreta: jueces imparciales (no jueces que hay leido el caso con anterioridad en el
“expediente”) que atienden el litigio con inmediacién y de un modo concentrado (no
separado en decenas de audiencias que fraccionan la produccion de la prueba o la
escriturizan mediante incorporaciones “por lectura” del expediente; acusadores (fiscales o
privados) que han preparado el caso y pueden presentar la prueba de cargo en ese juicio,
tomando sobre si el deber de probar (y no el juego de presunciones encubiertas), imputados
que han tenido tiempo de preparar su defensa, cuentan con adecuado asesoramiento técnico
y respecto de los cuales se presume su inocencia y son tratados como tales hasta que se
pruebe lo contrario. Todo esto realizado mediante una dindmica de litigio sencilla
(presentacion del caso, produccion de la prueba, interrogatorios directos, conclusiones,
etc.)luego de la cual los jueces deliberan y dictan sentencia de inmediato. Todo esto, por
supuesto, realizado publicamente. Nadie puede ser condenado sin un juicio previo y segin
la experiencia historica, el sentido coman y el saber popular lo que hemos sefialado es un
juicio y no otra cosa, por mas explicaciones alambicadas que pretendamos realizar los
abogados.

El juicio oral y publico por més que se desarrolle en un porcentaje menor de casos
constituye el eje de la estructuracién politica y técnica del proceso penal (esto es lo que
llamamos “centralidad” del juicio) y extiende sus efectos hacia todas las instituciones
procesales y judiciales. La necesidad e importancia de estas ideas, sabidas desde hace tiempo
(claras en pensadores como Francesco Carrara), han vuelto a aparecer en el centro de la
escena en las Ultimas investigaciones realizadas en el marco del seguimiento de los procesos
de reforma, donde es posible obsservar como los sistemas judiciales que han incorporado
recientemente el juicio oral y publico tienden a descuidarlo o el es rdpidamente atacado por
la tradicidn inquisitorial, con graves consecuencias para todo el proceso de cambio. Por eso
debemos tener claro que reformar la justicia penal, antes que nada, es incorporar de un
modo claro y sin ambiguedades el juicio oral y publico, hacer todo lo posible para que su

realizacion no sea afectada por deficiencias administrativas, monitorear su evolucién y
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sostenerlo politicamente para que extienda sus efectos sobre las demas préacticas y habitos

de los operaradores judiciales.

2. Las audiencias preparatorias y la oralizacion de los recursos

La preparacion del juicio requiere acciones preparatorias que generan litigios sobre
aspectos incidentales. Por otra parte, la incorporacion de salidas alternativas, formulas
resarcitorias, practicas de conciliacion, etc, también aumenta la cantidad y la calidad de los
litigios que se deben resolver previamente a la realizacion del juicio oral y publico o como
alternativa a él en la solucién del caso. Por otra parte, mientras la etapa preparatoria del
juicio se mantenga bajo la forma y la Idgica de la “instruccion y del expediente” el mismo
juicio oral y puablico estarad en serios peligros, como lo ha demostrado la experiencia de los
llamados “sistemas mixtos”.Por tal razén, la utilizacién de audiencias orales y publicas para
resolver todos los litigios previos al juicio mismo es una de mas mejores formas de
introducir una practica masiva totalmente contraria a la tradicion inquisitorial, con gran
beneficio para la celeridad y eficiencia del proceso penal mismo. Esta forma de organizar el
litigio, por otra parte, hace una nacer verdaderamente la funcion jurisdiccional durante la
etapa preparatorio, alejandola del paradigma del juez instructor y llevandola hacia sus
verdaderas tareas de control y resolucidon, sin comprometerse en la investigacion del caso.

Hoy por hoy, la adopcion sin ambiguedades del juicio oral y publico y la utilizacion
masiva de la oralidad y publicidad en la audiencias preliminares (iniciales, incidentales,
conciliatorias, de control general, de control de la acusacion, etc.) asi como también la
oralizacion y la incorporacion del litigio en el tramite del recurso (y no el sacramental
“informe in voce”) aparecen como las nuevas practicas con mayor capacidad de abrir

brechas en la cerrada tradicion inquisitorial.
3. las formulas de reparacion y conciliacion.
El poder penal del Estado, esto es, el uso por parte del Estado de instrumentos en la

gestion de la conflictividad, es una herramienta de excepcion. Ello constituye el programa de

minima intervencion que recoge la idea misma del Estado de Derecho y el propio sentido
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comun ya que no se puede construir una sociedad no violenta, abusando de la misma
violencia, por més (o con mayor razon) que ella provenga de la instituciones estatales.

La introduccion de la logica reparadora dentro del conjunto de respuestas
disponibles en la justicia penal y, mas adn, la creacion en ella de ambitos de conciliacion
genera nuevas practicas de gran utilidad para combatir la tradicion inquisitorial. En primer
lugar, desplaza al tramite por la construccion de un resultado. Nuestras instituciones
judiciales no le prestan atencion al resultado de su accionar porque les alcanza con cumplir
con las rutinas y las formulas. Esta liturgia interna, propia de los sistemas inquisitivos, es
una de las mayores razones del desaliento social. Por ello, el que aparezca una actividad
orientada a solucionar el conflicto adquiere tanta importancia. Por otra parte, la reparacion
y mas aun la conciliacion hace aparecer a los sujetos naturales del conflicto y por ese, frente
a la despersonalizacion de los tramites, las actas y los formulares introduce a las personas de
carne y hueso y sus problemas tangibles y variados. La conciliacién introduce un saludable
principio de humanidad en la justicia penal. En tercer lugar, la reparacion y también la
conciliacion requieren manifiestaciones especiales del litigio y frente a sistemas “sin litigio”,
varias las formas, las intensidades y las calidades de los litigios que debe resolver el juez,
ayuda a consolidad la idea central de que ese poder jurisdiccional es siempre respuesta a un
litigio. Finalmente, frente a sistemas judiciales sobrecargadas endémicamente y en los cuales
la cantidad de casos sin respuesta es abrumadora, la introduccion de estas respuestas, una de
las respuestas de mayor calidad del sistema, produce grandes efectos en terminos de servicios
a las personas, confianza y legitimidad del poder judicial, ademas de colaborar con el
control de la sobrecarga de trabajo, lo que libera energia para otras tareas que no pueden ser
afrontadas de este modo. Practicamente podemos decir que un progrma de reforma de la
justicia penal que no incorpore un amplio programa de reparacion y conciliacién esta
renunciando a una de las grandes herramientas del cambio. Las clasificaciones y el
conceptualismo (tipos de acciones, tipos de actores, relaciones de la accion civil y la penal,
etc.) provenientes en general de la tradicién inquisitorial propia de los sistemas “mixtos”
dificultan hoy la construccion de un conjunto de respuestas diversificadas y mas ajustadas a

las necesidades de la gente.

4. las querellas particulares ysociales.
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En el marco del derecho penal de tipo infraccional, donde prima la relacion
obediencia-desobediencia, que se expresa, entre otras manifestaciones, en el monopolio de la
accion por parte del Ministerio Publico (accion publica) se desplaza, como hemos visto, a
uno de los sujetos naturales del proceso (la victima) y se presupone que toda gestion de lo
publico debe ser una gestion estatal (principio, en definitiva, de raiz totalitaria). Por eso,
frente a sistemas judiciales que se han configurada desde la accion publico y supuestos
intereses generales de tipo abstracto, una fuerte incorporacion de la victima y la adopcién de
la idea de gestion social de bienes publicos, abre nuevas perspectivas, totalmente
contradictorias con la tradicion inquisitorial, como ya habia sefialado Carrara con maestria.

Por otra parte, estas incorporaciones aprovechan nuevos y mas amplios recursos
dispuestas a sumar sus esfuerzos en revertir el fendmeno de la impunidad estructural. Como
se ha demostrado ya en innumerables ocasiones han sido personas, grupos de personas u
organizaciones no estatales, quien han empujuado con mayor éxito al Estado a ser mas
eficiente en la persecucion penal, en especial de graves delitos que comprometen a los
mismos funcionarios publicos (violaciones a los derechos humanos, corrupcion, abuso de
poder, etc.) como en los casos de criminalidad no convencional protegida por redes de
impunidad o cometida por sectores poderosos de la sociedad. Se trata, también, de otra
forma de introducir la idea de una “actuacion orientada al resultado”, contraria a la
preeminencia del tramite y el “movimiento insustancial de las causas” propios de la

tradicion inquisitorial.

5. el control del tiempo.

Otra de las précticas que necesita ser combatida de un modo muy concreto es
aquélla segun la cual la adminstracion de justicia penal no cumple con los plazos impuestos
por la ley y carece de todo tipo de control del tiempo. Si bien la literatura procesal va a
repetir de un modo superficial que en el proceso penal los plazos son perentorios, lo cierto
es que en la actuacion cotidiana de los tribunales, el incumplimiento de todos los plazos no
produce consecuencias o0 por lo menos no produce consecuencias graves. Incluso los plazos
previstos para resguardar la libertad (plazos de detencidn o de prision preventiva) suelen ser
incumplidos sin mayor crisis. Frente a esta vieja practica de cufio inquisitorial es necesario

incorporar nuevos y claros mecanismos de control del tiempo, ya sea restaurando la idea de
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perentoriedad, introduciendo formas de caducidad, incluso aplicable a los funcionarios
publicos y extrayendo consecuencias del silencio del poder judicial, como ya hoy se hace
respecto de la falta de respuesta en otras areas contenciosas, en especial en el campo

administrativo.

Un fuerte introduccion de la variable temporal en el desarrollo del proceso produce
un efecto importante en la disciplina del litigio, evitando el litigio indirecto, el litigio sobre las
formas, el abuso de los planteos de nulidad y empujando al sisema a la discusion de fondo.
Recordemos que dadas las bases expiacionistas de los sistemas inquisitoriales histdricos, esas
funciones de expiacion se expresan mejor en el tramite que en la decision de fondo. Para la
inquisicion que buscaba el arrepentimiento, la sentencia siempre fue un fracaso. Esta vieja
concepcién hoy sobrevive oculta en nuevas y complejas practicas de postergacion
permanente de las decisiones de fondo y en la idea general de que el verdadero ejercicio de
poder esta en el trAmite y no en la sentencia. Para que ello ocurra se requiere un tiempo elastico,
al servicio de esas finalidades. Al volver estricto y mas rigido el control temporal, se afectan

practicas centrales de la tradicién inquisitorial.

6. las salidas alternativas de baja punicion.

Por otra parte, si se pretende revertir la tendencia del sistema a no prestar atencion a
sus condiciones de eficacia (oculta por su obsesiva preocupacion por el tramite) y, al mismo
tiempo, se quiere aumentar la cantidad y la calidad de las respuestas de la justicia penal a las
peticiones de las victimas, es indispensable introducir una baterias de salidas que impliquen

una baja intensidad del castigo, pero una fuerte sefial de falta de impunidad.

Los distintos mecanismos que se pueden utilizar para este fin, que van desde los
mecanismos de suspension del proceso a prueba y la imposicion de ciertas reglas de
conducta, hasta la realizacion de juicios muy simplificados o la renuncia al juicio mediante
un acuerdo sobre el hecho, la responsabilidad y la pena, aumentan la capacidad del sistema
de justicia para brindar esas respuestas y se enfrentan a la tradicion inquisitorial que utiliza

instrumentos toscos e intensos de castigo y tiene poca flexibilidad para enfrentarse a la
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variedad de caso que impone la vida. Carece de importancia discutir si estas salidas deben
existir en la legislacion penal o procesal. Normalmente se construye una verdadera politica
de diversificacion de salidas utilizando las posibilidades de ambas legislaciones. Lo
importante es que frente al modelo de un sistema procesal con uno (la cércel) o pocos
instrumentos es necesario construir otro que ponga en manos del juez la mayor variedad
posible de instrumentos de intervencion en el conflicto, todos elos de menor intensidad

violenta que la pena.

7. las medidas administrativas necesarias para la organizacion del juicio.

La importancia del juicio oral y de las audiencias preliminares como la principal
contrapractica frente a la tradicion inquisitorial no puede quedar debilitada por la falta de
una organizacién que resuelva los problemas de concentracion de recursos humanos y
materiales en una fecha y espacio determinado con precision. Hemos podido comprobar
que una de las dimensiones que mas debilita al juicio oral, con grave perjucio para la
totaldidad de los cambios proyectados consiste en las continuas suspensiones que se
provocan por errores 0 molicies en la preparacion del juicio. Ello incluso caundo las

normas proesales establcen un tiempo suficiente para la adecuada organizacion del debate.

Testigos cuya citacion no ha sido monitoreada con cuidado, objetos que no son
asegurados en custodia y preservacion para evitar su contaminacion, imputados, que aun
estando detenidos, no son llevados a la comparencaia en el juicio oral, fiscales, defensores o
jueces que llegan tarde a las audiencias, provocando congestion en el trabajo de los demas,
etc., son sélo algunas de las practicaa que hay que revertir para evitar la debilidad del juicio
oral. Se debe tener claro que estos defectos de organizacién o administrativos, que parecen
menores 0 no se les asigna el caracter de “problemas procesales” son, precisamente, uno de
los principales ataques que se realizan desde la tradicion inquisitorial al juicio oral y mucho
mas aln a las audiencias preliminares, que son las que impiden que se restaure la logica

inquisitorial en la vieja etapa de instruccion.

La creacién de un adecuado sistema de adminstracion, especificamente orientado a la

realizacion del juicio oral es un tema ineludible para sostener esta principal estructura
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dentro de los sistemas procesales. Mucho mas aun en las primeros afios del cambio, donde
no se puede esperar que se supla con “sentido comun” muchos de los problemas que genera
una inadecuada adminstracion de los recursos para el juicio oral. Al contrario las lagunas y
problemas que genera esta dimension adminstrativa son llenadas por las viejas practicas
inquisitoriales o utilizadas para demostrar, siempre con una premura inusitada, que el juicio

oral “no funciona”.

8. la flexibiliacion de la organizacion judicial

La estructura vertical y jerarquizada de organizacién judicial, tal como hemos visto,
es una de las caracteristicas principales del sistema inquisitorial. Tan es asi, que es uno de
sus atributos definitorios, tanto como el caréacter escrito y secreto o la falta de defensa y la
basqueda de la confesion. La idea central de este modelo verticalizado, que confunde las
distintas funciones jurisdiccionales (control de la investigacion, juzgamiento, control de la
sentencia, etc) con un esquema de jerarquias, es una de los resabios mas fuertes y solidos del
modelo inquisitorial y uno de los mayores reservoreos de cultura inquisitiva. Por otra parte,
la vieja funcidn de este disefio (recordemos que se trata de un disefio de una “casualidad
histdrica”) al servicio de la debilidad de la judicatura, de la concentracion del poder en las
cupulas judiciales (luego vinculadas a las cupulas politicas), de las afectaciones “internas” a
la independencia judicial, del caracter “provisional” de la sentencias y el aumento de la
arbitrariedad judicial y el decisionismo sigue tan vigente como antes. Poco se ha podido
avanzar en América Latina en este campo Yy sin duda ello es muestra de que se trata de uno
de los puntos fuertes de la tradicion inquisitorial.

Cuando hablamos de flexibilizacion de la organizacion judicial nos estamos
refiriendo a la ruptura de la idea de jerarquia (el el Poder judicial no existen jueces inferiores
y superiores) a la separacion tajante entre la estructura de gobierno y las competencias
judiciales (lo no significa necesariamente adoptar un determinado modelo del “Consejo de
la Magistratura o Judictatura” sino mas bien adoptar nuevas formas de democratizacién del
Poder Judicial, la polifuncionalidad de los jueces (que no tienen que estar atados
permanentemente al mismo tipo de actividad jurisdiccional), la existencia de maultiples
formas de integracion de los tribunales, etc. Abandonar el modelo rigido y la estructura

verticalizada y desencadendar procesos internos de democratizacion de la organizacion
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judicial introduce nuevas practicas politicas genuinas al interior y al exterior del poder
judicial. Un sistema de administracion de justicia que no desarrolla sus genuinas practicas
politicas seguramente quedard atado a las practicas politicas espureas y tradicionales

(clientelismo, “cuoteos”, sumision”, control interno arbitrario, “familias judiciales” etc.).

9. la defensa publica.

Tampoco se puede combatir la tradicién inquisitorial sino se ataca otra de sus
caracteristicas centrales que es la falta de defensa del imputado y la basqueda de la
confesion. Si, ademas, dada las condiciones actuales de selectividad del sistema penal
(selectividad a la que contribuye en gran medida el propio modelo de la justicia penal) la
gran mayoria de los imputados son pobres y carecen de la posibilidad real de nombrar un
defensor privado, la creacion de nuevos sistemas de defensas publicas, renovados en su
organzacion, con capacidad de integrar los otros recuros sociales (sistemas mixtos), no
burocratizados, pensados desde la idea de lealtad y servicio al cliente y no sobre la de lealtad
al sistema y a la carrera judicial, aparece como una herramienta esencial a la hora de

introducir nuevas practicas.

Por otra parte, la estructura adversarial significa la primacia del litigio por sobre el
trdmite y el litigio presupone la “igualdad de armas” entre los contendientes. Esta igualdad
de armas no solo tiene un valor en si misma sino que ella es condicion para que la
imparcialidad deje de ser una mera formula, muchas veces confudida con virtudes morales

abstracta y no con una posicion concreta frente al caso también concreto.

Organizar la defensa publica sobre nuevos criterios pensados desde sus funciones
especificas y no como un reflejo de la organizacion judicial aparece como una de las
medidas necesarias para reforzar la idea de litigio, que esta en la base de los juicio y las

audiencias orales

10. una nueva organizacion de fiscales.
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Al similar ocurre con la organizacion del Ministerio Publico Fiscal. No sélo es
necesario revisar el papel del fiscal para que deje de ocupar el viejo lugar del Procurador del
rey y se convierta en un verdadero abogado de las victimas. Pero esta nueva funcion, que nutre
toda una familia de nuevas préacticas reclama un tipo de organizacion totalmente distinta a
la tradicion donde también el conjunto de fiscales fue organizado siguiendo el modelo de
organizacion de los tribunales. La falta de coordinacion en los esfuerzos, la burocratizacion,
la falta de responsabilidad frente a los resultados, la ausencia de criterios politicos

criminales, etc. sirven, en defintiva a la preeminancia del tramite.

De la mano de las nuevas funciones del Ministerio Publico asi como de sus nuevos
modelos organizativos es necesario disefiar nuevas formas de documentacion de la actividad
de investigacion, para evitar caer en la reproduccion del expediente, reflejo material del
sistema inquisitorial y emanacion de su espiritu y cultura. Introducir la idea de un fiscal que
debe ayudar a las victimas y fortalecer el principio de tutela judicial efectiva, es una buena
manera de romper la idea monolitica de los sistemas inquisitoriales donde finalmente todos
son “auxiliares de la justicia” y el propio sistema procesal expulsa a los protagonistas reales
del conflicto y a quien han sufrido el principal dafio. De la mano de estas concepciones va
la idea de que los fiscales sirven a un “abstracto interés general” que supuestamente desplaza
a los intereses particulares en juego. Sin embargo, se puede demostrar que cuando mas
amplios son los sectores victimizacos (normalmente en los casos de criminalidad no
convencional) menor es la eficacia del Ministerio Publico y en los casos donde la victima
tiene un interés o un dafio concreto, rara vez los fiscales actlan pensando en ella o

tratandola con el cuidado debido.

11. los jurados y la participacion ciudadana.

Si bien las opiniones sobre el instituto del jurado son variadas, incluso dentro del
campo de los sectores proclives al cambio, se debe considerar que el modelo de justicia
exclusivamente profesional ha estado ligado, de un modo indisoluble, al modelo
inquisitorial. Por ello no ha sido causalidad que el derecho penal liberal y muchos de los

autores de la llustracion vieran en la incorporacion de los jurados el mas duro golpe a la
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tradicion inquisitorial. EI modo como en América Latina se han rechazado las experiencias
de jurados que se han dado en la historia, sin darles tiempo a consolidarse, excarbando las
criticas a sus errores -como si los errores de la justicia profesional no abrumaran a la
poblacion - o geneando una desconfianza general frente al pueblo que integraria esos
tribunales, es para mi un signo claro de la fuerte contradiccion que existe entre la tradicion
que se debe combatir y la incorporacién de los jurados. El sistema inquisitorial sabe que no
tiene cabida en una organizacion judicial con participacion ciudadana y sin embargo
siempre va a contar con una lealtad apreciable (mayor o menos segin las épocas, pero
siempre importante, de los jueces profesionales permanentes). Por ello, frente a las razones
de oportunidad que siempre se han esgrimido, frente a los rechazos que genera incluso en
quienes adhieren sin reservas a la critica radical al sistema inquisitivo, creo que hay que
volver a sostener, al estilo del viejo pensamiento repubicano, que los jurados son todo lo
contrario del sistema inquisitorial. Con ellos no es facil establecer las “falsas oralidades”
que han existido a lo largo del siglo XX, menos aln se puede sostener un sistema sin juicio,
porque los jurados son incompatibles con el sistema escrito y llevan necesariamente a la
adopacion de una oralidad donde las partes se vean obligadas a preparar adecuadamente sus
€asos.

Lo mismo sucede con otras formas de participacion ciudadana, ya sea en las
querellas colectivas, en el disefio de la conciliacion, en la ejecucion de las reglas de conducta
propias de la suspension a prueba, etc. En definitiva, la incorporacion de los jurados (bajo
cualquiera de sus formas) es uno de los temas insoslayables a la hora de generar las

condiciones de combate a la tradicion inquisitorial.

ADMINISTRACION DE JUSTICIA, PRACTICA DE LA ABOGACIA,
ENSENANZA UNIVERSITARIA.

Pero la vision historica o la vision sincrénica de campo, quedaria incompleta si le
damos al sistema judicial una autonomia impropia frente a otros campos profesionales,
igualmente vinculados a los oficios del jurista. Al contrario, la perspectiva correcta nos debe
mostrar que el funcionamiento de las instituciones judiciales, la practica de la abogacia y la

configuracion del mercado de servicios legales y las escuelas de leyes, son tres dimensiones
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de un mismo problema. Estas tres dimensiones se alimentan mutuamente y tornan mas

dificil ain todo intento de cambio.

La practica de la abogacia, por ejemplo, es mas que un reflejo de los sistemas
judiciales: son parte inescindible de muchos de sus vicios. Se podra sefialar que no le
corresponde al abogado particular sacrificar los intereses de su cliente en aras de la reforma
de sistema y ello es correcto. Pero de alli no se puede inferir que en consecuencia no se
deben tomar medidas correctivas de ese modo de ejercicio profesional y menos aln tratar de
modificar la dinamica del mercado de servicios legales. Este tema ha sido poco considerado.
Quizés porque los sectores profesionales del dereccho se dividen en tres grandes grupos:
uno, aquellos vinculados a grandes estudios y a grades clientes, para quienes el peor negocio
es litigar y de hecho utilizan muy poco el sistema judicial; otro, la gran mayoria de
profesionales que se hallan integrados al funcionamiento actual de la justicia penal, ganan
su dinero conforme a ello y han adaptado sus practicas profesionales y la organizacion de
sus oficinas a como son ahora, en el realidad, los sistemas de administracion de justicia; en
tercer lugar, se encuentran quienes tienen grandes dificultades para ingresas al mercado legal
y trata de hallar medios lo suficientemente rapidos para adaptarse al funcionamiento real de
los sistemas y no para litigar en ellos de un modo diferente. De un modo u otro, esas tres
dimensiones generar una actitud de desapego o resistencia a los cambios en el sistema
judicial

En cuanto a la ensefianza universitaria, debemos sumarle a la causas generales de las
crisis universitarias en América Latina (masividad, falta de planteles profesionales “full time”
; “poco debate de ideas, falta de financiamiento propio, etc), aquéllas que son propias de las
escuelas de derecho, tanto publicas como privadas (con las excepciones que siempre
existirdn, sin duda). La tosquedad en la esefianza del Derecho es el reflejo del tipo de
necesidades que generan los sistemas judiciales. A su ves, este tipo de ensefianza, que requiere
muy poco inversion por parte de las universidades, que muchas veces ni siquieran pagan a
sus planteles docentes, son utilizadas por muchas universidades privadas para expandirse o
financiar otras carreras “menos rentables”. Sumado a todo ello, el enciclopedismo, la falta de
critica, la inestabilidad, etc. no es dificil suponer que las escuelas de leyes cumplen un papel
de permanente reproduccion de la tradicion inquisitorial. Tampoco se ha avanzado mucho

en América latina en este campo. Ya sea por que no hay planteles de profesores dispuestos a
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realizar un cambio de garan magnitud o sea porque no se tienen conciencia del problema 'y
sus efectos sociales, lo cierto es que las escuelas de leyes no son un agente de cambio sino
todo lo contrario. Como movilizar a la Universidad a que cambie su posicion respecto del
sistema judicial ha sido un problema dificil de responder y con muhcas aristas. Es una tarea
pendiente.

Como también estd pendiente la elaboracion de una estrategia de cambio
omnicomprensiva, que trabaje en estas tres dimensiones al mismo tiempo. Ello no quiere
decir que no se pueda trabajar sobre cambios muy pequefios y concretos, pero siempre que
quede claro que el objetivo final es integrar estas tres dimensiones en una sola idea de
cambio judicial relevante. Tal integralidad del proceso de reforma todavia no se ha encarado

con fuerza en nuestra region.

VI. REFORMAS Y CONTRAREFORMAS.

Por otra parte, la misma perspectiva de este trabajo nos tiene que llevar a incorporar
desde el inicio la idea de reformas y contrareformas, un movimiento de ajuste del sistema y de
avances y retrocesos que es ineludible. En primer lugar porque es impensable dejar atras siglos
de una manera determinada de adminstrar justicia y lograr que en unos pocos afios de un modo
radical y magico los operadores judiciales cambien sus forma de trabajo y las funciones sociales
y politicas que cumplia su anterior ineficacia sean ahora abandonadas o sus efectos contrarios
absorbidos por los otros sectores sociales. Aunque suene extrafio, no es creible un proceso de
reforma de la justicia penal que no provoque una contrareforma en un plazo relativamente
corto. Si ello no ocurre es porque, en realidad, no se ha logrado introducir ninguna préctica relevante
contraria a la tradicional inquisitorial. Es decir su aparente y superficil éxito, seria la muestra mas
palable de su radical fracaso. Por el contrario, la profundidad y caracteristicas de las
contrareformas son una clara muestra de cuales son las practicas que es necesario sostener.
Dejando de lado lo que constituyen simples errores técnicos, el estudio de las contrareformas es
ineludible para detectar las practicas con mayor potencialidad de cambio. Estos estudios todavia
no se han desarrollado desde esta perspectiva en nuestra region.

Pero con lo expuesto anteriormente no estamos propiciando una resignacion ante lo
inedible y menos aun tratando de elaborar argucias que conviertan el agua en vino. Se trata de

destacar que toda reforma real afecta una dinamica de poder y es impensable que esa dinamica
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quede transformado de una vez por todas en un tiempo muy corto. De alli la necesidad de
ampliar las etapas de la reforma y asi como hemos aprendido a incorporar la etapa de
implementacion como una fase imprescindible del proceso de reforma, también debemos
incorporar esta etapa de contrareformas como una fase mas del proceso mismo. Esto nos
permitira disefiar instrumentos de conocimiento y de intervencion en este necesario ajuste del
sistema reformado. Si el conjunto de practicas contrarias a la tradicion inquisitorial que quedan
incorporadas al sistema de justicia penal luego de la contrareforma son suficientes como para
que el propio sistema (es decir, mediente la interaccion ordinaria de sus actores) evolucione
hacia un modelo contrario al sistema inquisitorial, entonces el proceso de reforma habra
finalizado y habra sido exitoso. No creo que se le pueda pedir mas al proyecto de transformar

estructuras judiciales alimentadas cultural y politicamente durante mas de cinco siglos.

VIl. REFORMA JUDICIAL Y POLITICA JUDICIAL.

Lo dicho no significa que alli acabe la tarea. Pero en algin punto finalizar eso que
llamamos “reforma judicial” o “reforma de la justicia penal”. Ellas indican un modo de
intervencion especifico, orientado a los resultados sefialados (que son bien distintos del “buen
funcionamiento del sistema adversarial” que es un objetivo ya de mas largo plazo que excede los
tiempos de la reforma en si misma) con intrumentos también muy especificos y de una
intensidad propia.

Dejar instalada capacidad de evolucion dentro de los nuevos sistemas de justicia penal
es sin duda una de las “practicas relevantes” a tener en cuenta a la hora de evaluar el éxito de
los propositos del plan de reforma. Esta capacidad de evolucién no s6lo se mide por las
caracteristicas de las instituciones incorporadas (por ejemplo el proceso escrito no puede
evolucionar hacia un juicio oral, pero un juicio oral deficiente por falta de contradiccién o por
formalizacion, si puede evolucionar hacia una practica correcta de enjuiciamiento; un fiscal que
investiga mal puede evolucionar, pero si no tiene siquiera formalmente las facultades de
investigar y dirigir las investigaciones, ¢como se convertird en fiscal?.; un juez de instruccién
no puede ser jamas un juez imparcial, por mas que se trate de la persona mas preparada y
honesta, etc.) sino también por la informacion que produce el sistema y por el nivel de critica 'y
debate que ha quedado instalado en los operadores y en otros actores externos. Alli comienza el
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momento de la politica judicial como actividad permanente de perfeccionamiento de los
sistemas judiciales que estan fundados sobre cimientos republicanos claros y precisos, aunque
esos cimientos todavia deban sufrir los fuertes embates de la tradicidn inquisitorial Esta politica
judicial, como toda politica publica tendrd épocas y orientaciones, avances y retrocesos 0
periodos de estancamiento y seguird la suerte que tenga la democracia en ese pais, asi como la
democracia y la republica ya no seran la mismas, segin una u otra orientacion de la politica

judicial

VIIl. CONCLUSION.

Tanto la visién diacronica como sincrénica nos deben llevar a comprender que no
podemos analizar la reforma de la justicia penal como el paso de un estado x a otro y o z. Al
contrario se trata de orientar procesos. La tradicion inquisitorial es como un rio que
indefectiblemente viene y en el cual debemos sumergirnos. Podemos realizar muchas
acciones con ese rio y tener la pretension de acabar con él: lo que no podemos hacer es
desconocer que el rio viene y tiene fuerza. En gran medida muchos de los fracasos
legislativos o institucionales, asi como muchas de las frustraciones de quienes han hecho
grandes esfuerzos por construir una institucionalidad republicana proviene de la falta de
esta perspectiva.

Tampoco ello significa conformismo o resignacién: al contrario quien quiera
modificar profundamente la realidad (los procesos sociales e institucionales reales) debe
aprender a comprenderlos y a respetarlos en su densidad histérica, o que no significa
aceptar esa realidad ni sostener “cambios progresivos”, que muchas veces son sélo el disfraz
pusilanime de muchos conservadurismos. La “progresividad” del cambio serd una
imposicion de la realidad que surgira del entrecruzamiento de fuerzas, de la tenacidad por el
cambio radical, de la lucidez estratégica y de otros innumerables factores que no siempre se
pueden dominar. Entiendase bien: en el sentido sefialado en este texto, la reforma de la
justicia penal no puede ser “progresiva”, porque su finalidad es poner a los sistemas de
justicia penales en capacidad de evolucion y perfeccionamiento. Pero la creacién de un

sistema de justicia penal verdaderamente republicano siempre sera progresivo porque él solo
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puede existir plenamente si desplaza a la tradicion inquisitorial. Por eso, funciéon de una
politica judicial repdblicana y democratica en América Latina es acabar con la tradicion inquisitorial.

Mientras tanto, a la reforma de la justicia penal en América Latina y al movimento
de ideas y acciones que la sustenta y que hoy convoca a muchos y variados esfuerzos le
compete dar la primera pelea: la toma de conciencia de que sin un enjuiciamiento oral y
publico no hay sistema de justicia penal que merezca ese nombre, no hay jueces que estén
actuando como tales y esta afectada en su raiz tanto la tutela judicial de los ofendidos como
la elemental proteccion del ciudadano que constituye el sistema de garantias. Fortalecer
ambas es la aspiracion mas elemental del Estado de Derecho, de cara a la experiencia
historica del abuso de poder, la sociedad violenta, la impunidad estructural o la crueldad

cotidiana del encierro en nuestras carceles.
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