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La nueva agenda de la justicia
penal en América Latina

;Cudl serdla gesta de nuestra generacion?

Julian Alfie*

l. Introduccion:
Mejorar la justicia penal para mejorar
la calidad de la democracia

A
w

Hace ya 40 anos, en plena ebullicién de las renacien- Director
tes democracias, un novedoso movimiento de re- Ejecutivo
f I3 iustici | - América Lati del INECIP
ormas a la justicia penal surgié en América Latina. (Instituto
Fue la reaccion de una generacién de jovenes juris- de Estudios
tas ante la pasividad que los sistemas judiciales ha- Comparados

B . . en Ciencias
bian mostrado frente a los gobiernos autoritarios y Penales y
los conflictos internos que atravesaron el continente Sociales),
durante las décadas anteriores'. WWW.INECIP.ORG.

1 Asiloanalizaba Perfecto Andrés Ibafez en 1988 al resefar el proyecto de Codi-
go Procesal Penal para Argentina surgido 5 afos después del retorno de la demo-
cracia, conocido como “Proyecto Maier”: “Quiza no sea un exceso de voluntarismo
pensar que pasos hacia adelante como el representado por el proyecto Maier sélo
pueden darse bajo el impulso y en la acuciante proximidad de experiencias del
grado de inhumanidad y de oprobio de la vivida por el pueblo argentino en afios
recientes”, Perfecto Andres |Ibafiez, «Derecho después de la barbarie», El Pais, 15
de junio de 1988, sec. Internacional, https:/elpais.com/diario/1988/06/15/interna-
cional/582328810_850215.html.
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La premisa, presente desde el pionero “Proyecto Maier” de Codigo Proce-
sal Penal de la Nacion de 19862, era clara y novedosa: “No es posible una
democracia de calidad sin una administracion de justicia de calidad™. Ese
postulado central del proceso de reformas es una derivacion de un diag-
nostico que ya habia popularizado con anterioridad Vélez Mariconde: el
divorcio entre los regimenes procesales penales latinoamericanos y los
principios democraticos y liberales que consagraban las constituciones de
la region desde sus origenes®.

Cuatro décadas después, esa premisa y esa vocacion de transformacion
deben ser retomadas para construir una nueva agenda de trabajo para la
justicia penal. Atravesamos un contexto regional muy distinto al de enton-
ces. Latinoamérica tiene democracias aparentemente consolidadas, sos-
tenidas por periodos récord para la mayoria de los paises. Pero esos siste-
mas de gobierno también atraviesan tensiones permanentes en nuestra
region y en todo el mundo, causados principalmente por sus promesas
incumplidas en distintas materias. AUn no sabemos si los signos de cri-

2 “Sielsistema vigente se encuentra en colapso, es porque él no sirve ni al Estado
ni al individuo, no favorece la persecucion de los delitos, ni garantiza realmente el
respeto de los derechos fundamentales. Toda sociedad necesita -y la nuestra aun
mas imperiosamente- corroborar, en la solucién de los conflictos particulares, la
vigencia de los valores que sustentan la convivencia pacifica. Se puede decir, en-
tonces, que el sistema nacional de enjuiciamiento penal, en la medida de su do-
ble ineficacia, desorienta al cuerpo social, desvirtUa las bases valorativas de nues-
tra convivencia y, favoreciendo la impunidad o logrando el castigo a costa de la
renuncia de otros principios fundamentales, contribuye a fomentar muchos de
aquellos males estructurales de nuestra sociedad, que impiden construir una de-
mocracia justa y acorde con las circunstancias del mundo moderno”. Julio B. J.
Maier, El proyecto de codigo procesal penal de la Nacién, Doctrina Penal. Teoria y
Practica. 1 (Buenos Aires: Depalma, 1987).

3 Alberto M. Binder, «Congreso Homenaje al 25° aniversario de la promulga-
cién del Coédigo Procesal Penal de Paraguay» (Congreso Nacional de Paraguay,
2023), https://inecip.org/documentos/binder-en-el-congreso-por-el-25-aniversa-
rio-de-la-promulgacion-del-codigo-procesal-penal-paraguayo/.

4 Alfredo Vélez Mariconde, Derecho procesal penal (Marcos Lerner Editora
Cérdoba, 1981), 18.
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sis que presentan las democracias son pasajeras o permanentes®. En este
contexto, la lucha por mejorar la calidad de la justicia es necesaria no soélo
para mejorar la calidad de la democracia, sino también para luchar por su
propia vigencia.

¢ Por qué es necesaria una “nueva” agenda para la justicia penal? Por-
que las implicancias politicas, el contexto social, el sistema institucional,
las tecnologias y los actores de cambio se modificaron drasticamente res-
pecto al periodo 1980-2020. Por lo tanto, es necesario disefiar e iniciar una
nueva etapa de cambios. Una etapa con continuidades y rupturas, que
sea capaz de recoger los aprendizajes de las Ultimas cuatro décadas.

Nuestros predecesores construyeron una verdadera gesta al alcanzar las
reformas judiciales planteadas por los fundadores de las Republicas lati-
noamericanas desde comienzos del siglo XIX. Esos proyectos que, como
senalamos, habian quedado plasmados en las primeras constituciones
politicas, nunca se habian implementado en la practica. Haberlo logrado,
mas de 100 anos después, fue un gran logro, con todos sus meéritos y sus
enormes deudas. Ahora, es hora de moldear nuevos contenidos, objetivos,
estrategias y metodologias.

5 Se hainstalado en la agenda publica la existencia de una crisis de la democracia 'y
una creciente e irrefrenable insatisfaccion con ese sistema de gobierno, por su pre-
sunta incapacidad de cumplir con demandas sociales cada vez mas ampliasy con
exigencia de cumplimiento inmediato. Asi y todo, siguen pasando los afos de esta
era en la cual, como nunca antes, la enorme mayoria de los gobiernos del planeta
se presentan como democraticos y cumplen, en mayor o menor medida, con pre-
misas basicas de ese modelo. Al mismo tiempo, aparecen sefiales de alerta cada
vez mas usuales sobre el quiebre de distintas reglas democraticas basicas, escritas
0 no escritas. En cualquier caso, sigue siendo adecuada la pregunta que se hacia
Guillermo O'Donnell en 2007, cuando los cambios tecnolégicos aun no habian pro-
fundizado la ansiedad politica de la ciudadania: “; Podria ser que la propia demo-
cracia esta intrinsecamente caracterizada por un sentido perpetuo de crisis, 0 mas
precisamente, por tensiones permanentes que son preocupantesy a la vez un tes-
timonio para sus mejores cualidades y, en efecto, para sus capacidades mas fuer-
tes?”. Sin dar una respuesta definitiva, el autor sefalaba: “La democracia siempre
proyecta un horizonte de esperanza e insatisfaccion” (Guillermo O'Donnell, «Las cri-
sis perpetuas de la democracia», Polis 3, n.o 1 (junio de 2007): 11-20). Para una sinte-
sis mas reciente sobre el estado de la discusion respecto a la crisis de la democracia
a nivel global, ver: Adam Przeworski, Las crisis de la democracia: ;a donde pueden
llevarnos el desgaste institucional y la polarizacion? (Siglo XXI, 2022).
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En otras palabras: nuestra generacion, la generacion de jovenes latinoa-
mericanos y latinoamericanas que naturalizamos la democracia como sis-
tema de gobierno, que nos vemos interpelados por sus cuentas pendien-
tesy, en particular, por la calidad de |a justicia penal, debe ser capaz de
construir una nueva gesta. Una gesta que acerque la realidad de nuestros
sistemas de justicia a lo que la democracia requiere de ellos.

Ya sea desde el interior de los sistemas de justicia, impulsando gran-

des procesos de transformacién o pequefas pero costosas batallas por
adaptar su funcionamiento institucional a postulados democraticos, en
contextos muchas veces hostiles a esos cambios. O bien desde el rol de
litigantes, con todas las limitaciones, pero también con las enormes posi-
bilidades de incidencia sistémica que ese rol otorga. O desde las cada vez
mas diversas, heterogéneas e interdisciplinares posiciones externas

(la academia, la sociedad civil, las organizaciones de base, el rol docen-
te, drganos gubernamentales o legislativos, el periodismo judicial, entre
otros) que buscan incidir sobre el funcionamiento de la justicia. Desde el
rol que sea, existe un amplio colectivo de jéovenes con la innegociable vo-
luntad de continuar la histérica lucha por el cumplimiento igualitario de
la ley en América Latina. Ante el cierre de un ciclo histérico, hoy nos toca

continuar ese camino. Nos toca construir nuestra propia gesta.

Il. Una nueva agenda para un nuevo contexto

La relacion entre la calidad de la democracia y la calidad de la administra-
cion de justicia es particularmente visible cuando nos referimos a la justi-
cia penal. Administrar justicia penal no es otra cosa que administrar el po-
der mas extremo que tiene el Estado: el poder de ejercer violencia. Esa
administracion implica legitimar la “privacion de libertad” de las personas,
eufemismo con el que denominamos al enjaulamiento de seres humanos.
Y, a veces, ni siquiera a eso: muchos detenidos de América Latina anhela-
rian la comodidad que ofrece una jaula en comparacion a los espacios in-
frahumanos en los que deben vivir.

Ese poder estatal extremo le da a esta area judicial un papel central en
materia de calidad democratica. Un Estado que administra su violencia
legitima en forma arbitraria y sin control estard mas cerca de un modelo
autoritario. Y uno que blinde de impunidad a graves violaciones a los dere-
chos humanos afectara directamente la vigencia del sistema democratico.

9 www.inecip.org
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Asi era hace 40 afos y asi sigue siendo hoy, aunque por razones distintas,
si tenemos en cuenta los enormes cambios que atravesaron la sociedad y
la propia justicia penal en estas décadas.

La nueva agenda de reformas debe hacerse cargo de esos cambios exter-
nos e internos al sistema de justicia. Externos, ya que el problema que mo-
vilizaba a esa generaciéon de reformistas de los afios 80 era otro: el abuso
extremo de poder estatal provocado por gobiernos autoritarios (general-
mente, dictaduras militares) y la violencia social producida por los conflic-
tos internos de raiz politica. Binder sintetizaba en 1988, en los comienzos
de ese movimiento reformista, cual era la deuda que pretendian saldar,
inicialmente en Argentina y luego en toda Latinoameérica:

“Asistimos, pues, al debate sobre el proyecto de reforma de la Jus-
ticia criminal. Un proyecto que remueve de raices el actual sistema
inquisitivo y burocratico, saldando, al menos en parte, la deuda con
los miles de argentinos que no encontraron un juez que los defen-
diera de la fuerza brutal de los dictadores™.

Hoy, la situacion social sobre la cual los sistemas de justicia deben inter-
venir es otra. El problema que llama a la accién a quienes trabajamos por
mejorar la justicia penal también es distinto. Seguimos teniendo abusos
de poder estatal y grupos no estatales que generan situaciones de conflic-
to armado o de control territorial, pero las caracteristicas de estas proble-
maticas son muy diferentes, y a ellos se les afhiaden otros fendmenos.

Por un lado, la violencia social de gran escala causada por el avance de los
mercados ilegales y de formas de criminalidad con cierto nivel de organi-
zacion. Esa violencia ya no responde a banderas politicas en el sentido tra-
dicional ni es una herramienta utilizada para concentrar mayor poder y asi
imponer un modelo politico o social distinto al imperante. Hoy, ese poder
se orienta principalmente a fines econdmicos: controlar mercados ilegales
Y maximizar ganancias econdmicas, mas alla de algunas tangenciales rei-
vindicaciones politicas o culturales. La violencia es un recurso mas dentro
de los diversos recursos necesarios para la competencia econdmica den-
tro de mercados total o parcialmente ilegales. Generalmente, un recurso
de Ultima instancia, ya que puede afectar la rentabilidad.

6 Alberto M. Binder, «Poder comunitario y reforma de la justicia criminal», Revis-
ta Crisis, 1989, https://revistacrisis.com.ar/notas/alberto-binder-poder-comunita-
rio-y-reforma-de-la-justicia-criminal
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Desde esta perspectiva, la intervencion de la justicia penal puede ser

(y eso se espera) un obstaculo para el desarrollo de esos mercados. Pero,
en la practica, muchas veces se convierte en una herramienta que favo-
rece a los actores de esos mercados, ya sea brindandoles impunidad, o
incluso actuando direccionadamente para remover a otros actores que
impliguen una competencia en términos de mercado. Es decir, concen-
trando el accionar de la justicia penal en ciertos actores de esos merca-
dos ilegales, a través de procesos aparentemente licitos pero ilicitamente
direccionados a beneficiar a otro actor también ilegal, a quien se blinda
con impunidad. Por lo tanto, la justicia penal latinoamericana esta frente
a la disyuntiva de cumplir con su deber de obstaculizar el avance de esos
mercados ilegales, o bien facilitar su consolidacion, ya sea por complici-
dad, miedo o por incapacidad.

Por otro lado, los abusos de poder estatal siguen existiendo, en gobier-
nos de todo signo politico y, en algunos casos, en formas extremas, que
rapidamente derivan en regimenes marcadamente neo-autoritarios.
Esos regimenes ya no necesitan de golpes de Estado militares o de otro
tipo, sino que pueden llegar al poder por vias democraticas y, una vez alli,
impulsar reformas que barran los limites y controles republicanos. El fra-
caso de las politicas de control de la criminalidad minimalistas y demo-
craticas suelen servir de plafén para el apoyo popular a estas experien-
cias de abuso de poder con aval electoral.

Esa es la realidad social y politica por la cual nos moviliza la mejora del
sistema de justicia penal. Por un lado, una politica criminal que oscilé en-
tre la ineficacia de gobiernos progresistas y la falsa eficacia de gobiernos
neo-autoritarios. Por el otro, el retroceso permanente de las garantias lo-
gradas al comienzo de las reformas procesales penales. Retrocesos que a
veces fueron manotazos de ahogados de gobiernos progresistas ante la
ineficacia de su politica criminal y, en otros casos, planes sistematicos de
gobiernos conservadores o autoritarios, aunque también de otros gobier-
nos pretendidamente progresistas. La polarizacion politica no es tan li-
neal en materia politico-criminal.

Ya sea que lo veamos desde la perspectiva de la eficacia en el control de
la criminalidad, o bien desde la del respeto a las garantias basicas, el diag-
noéstico es similar. Los Estados latinoamericanos son cada vez menos ca-
paces de cumplir con esos dos objetivos centrales que debe tener un
sistema de justicia penal en una sociedad democratica: gestionar la con-

1 www.inecip.org
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flictividad social, reduciendo los niveles generales de violencia, que inclu-
yen tanto a la violencia social como a la violencia estatal.

El otro gran cambio que justifica el disefo de una nueva agenda es intrin-
seco a los sistemas de justicia. Estos sistemas son, en su interior, muy dis-
tintos a los que conocid la generacion de reformadores iniciada en los 80.
Esas diferencias responden, justamente, a los cambios conseguidos por
ese movimiento reformista durante las Ultimas tres décadas. El contenido
de esa reforma tenia un objetivo claro: erradicar la matriz inquisitorial de
la justicia penal, que se personificaba en los jueces de instruccidén y que se
materializaba en el expediente, como sintesis de la cultura del tramite”.

Hoy, la mayoria de los sistemas judiciales que buscamos transformar
carecen de esos dos simbolos inquisitoriales. El juez de instruccion ha
muerto definitivamente en América Latina. Salvo contados paises en
donde esa figura ya se encuentra en vias de extincion, la idea de un juez
que se dedica a investigar ha sido exitosamente erradicada de nuestra re-
gion. El expediente, por su parte, esta formalmente suprimido de muchos
sistemas, aungue de sus vicios reaparecen en los legajos o carpetas fisca-
les, mas alla del cambio de soporte que implica la digitalizacion, que mu-
chas veces no hace mas que profundizar esa cultura.

Pero la matriz inquisitorial de los jueces y la I6gica del tramite de todos
los actores del sistema todavia persisten y explican, en buena medida,
gue los sistemas judiciales sigan sin parecerse a lo que la sociedad nece-
sita y demanda de ellos: sistemas eficaces, confiables y respetuosos de
derechos basicos.

Tanto el avance de la criminalidad y el resurgimiento de los abusos esta-
tales sistematicos, como el crecimiento institucional (y hasta presupues-
tario) de los sistemas de justicia penal, generan que estos sistemas hayan
adquirido una nueva centralidad politica. La justicia penal y, principalmen-
te, la politica criminal, son claves para el funcionamiento de las democra-
cias. Su ineficacia puede ser la principal causa de fracaso de un Gobierno
o de crisis de un Estado, mientras que su eficacia puede compensar otros
problemas politicos y convertirse en una herramienta electoral clave. Hay
una mayor demanda social hacia la justicia penal y, por lo tanto, sus éxitos

7  Alberto M. Binder, Hermenéutica del proceso penal, Primera ediciéon, Derecho
procesal penal, Tomo 1 (Buenos Aires, Argentina: Ad-Hoc, 2013), 337.
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y sus fracasos son mas determinantes para un proyecto politico que hace
algunas décadas.

Todas estas diferencias conllevan un desafio adicional. La justicia inquisi-
tiva era tan ineficiente y débil institucionalmente, que quienes cometian
delitos relativamente complejos —por ejemplo, delitos econdmicos o co-
rrupciéon— no necesitaban esforzarse en cooptarla activamente. La impu-
nidad de los sectores medianamente poderosos era una caracteristica es-
tructural gue no requeria acciones concretas ni planes secretos. Pensar al
sistema penal como un riesgo para los participes de esos fendmenos cri-
minales era tan inimaginable que ni siquiera la dogmatica penal era ca-
paz de estudiar adecuadamente los tipos penales vinculados al poder.

Esto puede haber funcionado como una ventaja para los reformistas de
antano: esos sectores poderosos los “dejaron hacer” reformas, porque una
justicia penal mas eficaz ante delitos del poder ni siquiera era imaginable
como un riesgo cierto. En todo caso, las reformas eran percibidas como
un cambio de dinamica, pero no del contenido ni del sentido de la politica
criminal. Permitiria encarcelar con mayor velocidad a los usuarios tradicio-
nales del sistema penal (homicidas, ladrones), sin modificar la selectividad
tradicional del sistema. A pesar de que esa era una de las propuestas del
movimiento reformista, probablemente no haya sido tomada en serio por
los grupos que se verian afectados por ese cambio de rumbo.

Hoy, en cambio, los sistemas de justicia penal son instituciones que ya les
han “mostrado los dientes” a esos sectores de poder. Todavia en forma ais-
lada, pero lo cierto es que se lograron investigaciones e incluso condenas
gue antes eran impensadas: politicos y empresarios de los mas altos niveles
han visto como los mismos sistemas que antes soélo perseguian a “ladrones
de gallinas”, ahora podian alcanzarlos e incluso afectar a su patrimonio.

Esto genera un nuevo desafio: ahora, la reforma de la justicia penal es vis-
ta como una amenaza directa por parte de sectores de poder cuyos ne-
gocios son total o al menos parcialmente ilicitos, y que requieren de cier-
to margen de impunidad para garantizar sus ganancias, en una region en
donde los limites entre la economia legal y la ilegal son particularmente
difusos. Por lo tanto, la resistencia al cambio adquiere otro nivel, y la dispu-
ta de poder se torna aun mas cruda y hasta sangrienta.

Antes, el movimiento reformista tenia un lugar reservado para personas
sin muchos animos beligerantes, ya que la reforma era todavia un tema

13 www.inecip.org
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judicial, abogadil, que permitia discusiones centralmente técnico-juridi-
cas, sin que sus implicancias politicas fueran tan evidentes. El poder que
se disputaba, a priori, era el poder al interior de los sistemas de justicia,
pero no estaba claro que fuera una reforma capaz de afectar el tablero de
poder general de un pais. En consecuencia, la resistencia al cambio estaba
focalizada, centralmente, en los jueces de instruccion, los principales per-
dedores de poder en la reforma. Era un grupo poderoso, pero instituciona-
lizado y respetuoso de ciertas normas basicas.

Hoy, en cambio, ya esté claro que cuando discutimos reformas a la justicia
penal estamos discutiendo un reparto de poder de altisima centralidad
para la dinamica politica y econdmica (legal e ilegal, que en los hechos se
entremezclan) de un pais. Por ende, tomarse seriamente el desafio de re-
formar la justicia requiere enfrentar fuertes intereses corporativos, que in-
cluyen desde camaras empresarias hasta organizaciones criminales, pa-
sando por buena parte de la dirigencia politica y sectores del sistema
judicial cada vez menos apegados a las reglas institucionales.

Pero la nueva agenda de la reforma genera también un abroquelamiento
Yy una resistencia cada vez mas fuerte por parte de todos los actores que
integran los sistemas judiciales, incluso de aquellos lejanos a cualquier
vinculacion con sectores criminales. Esto se debe a que los problemas de
los sistemas de justicia ya no se reducen a un solo actor, como antes po-
drian ser los jueces de instruccion. Ya no hay un chivo expiatorio al cual el
resto de la “familia judicial” pueda echarle la culpa. Hoy, criticar seriamen-
te el desempeno de los sistemas de justicia penal implica criticar a todos
sus estamentos, sin excepcion: desde jueces de todos los niveles hasta
fiscales y defensores, pasando por administradores y empleados de ran-
go bajo. Todos y todas tienen una cuota de responsabilidad, y nadie pue-
de hacerse seriamente el desentendido.

Esto obstaculiza la participacion en los movimientos reformistas por parte
de quienes integran los sistemas de justicia, especialmente quienes ya tie-
nen “un cargo”. La reforma de la justicia dejé de ser una actividad comple-
mentaria y atractiva para actores judiciales con impetu critico. Por el con-
trario, ese espiritu inconformista se limita, en el mejor de los casos, a una
critica puramente estructural al sistema, que exima de responsabilidad

a sus integrantes, quienes son cuidadosamente presentados como victi-
mas de esos problemas sistémicos. Llamativamente, esa actualizacion

de la tendencia criminoldgica “nothing works”, hecha desde las propias
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entranas del sistema, en muy pocos casos deriva en una renuncia a formar
parte de él. Funciona, mas bien, como una forma de expiacion gremial.

En este contexto, el movimiento de la reforma de la justicia penal se con-
virtio, definitivamente, en un lugar incémodo. Esto puede alejar a muchas
personas. Pero también puede convertirse en una motivacion para otras,
especialmente jovenes, en un contexto general de falta de sentido y de
ausencia de proyectos colectivos.

En ese sentido, resulta fundamental convocar a los y las jovenes que inte-
gran los sistemas de justicia, pero aun no alcanzaron la siempre peligro-
sa comodidad individual que pueden ofrecer ciertas posiciones de poder.
Quienes observan las instituciones de las que forman parte, encuentran
un enorme margen de mejorasy tienen la invaluable voluntad de concre-
tarlas, pero no encuentran las vias para canalizarlas, con todo el desanimo
y el riesgo de acostumbramiento que eso puede generar. En Ultima ins-
tancia, quienes no quieren resignarse a ser engranajes de una maquinaria
rota, sino verdaderos operarios de su reparacion.

Para toda esta generacion de jovenes, el principal desafio que enfrenta-
mos es el de construir nuevas redes regionales. Contamos con una facili-
dad que nuestros predecesores no tenian: la sencillez de la comunicacion
a la distancia, que ya no exige gastar tiempo y dinero en viajar miles de ki-
[6metros para articular un trabajo regional.

Pero esa hiperconectividad es también la causa de uno de nuestros prin-
cipales desafios. El exceso de informacion y la proliferacion de disputas
que aparecen y desaparecen en un abrir y cerrar de ojos, la primacia de la
velocidad por sobre la profundidad y el marcado individualismo hedonista
e inmediatista, son factores que atentan contra la posibilidad de generar
un proyecto colectivo relativamente homogéneo y de largo plazo, con ca-
pacidad de dar una batalla tan profunda como la de la justicia penal.

Sin embargo, nada de esto debe llevarnos a un autoflagelo generacional
gue derive en un pesimismo paralizante. Ejemplos recientes demuestran
gue nuestra generacion también es capaz, a su manera, de transforma-
ciones significativas y profundas, como la del feminismo en su cuarta ola,
uno de los cambios sociales y de sentido mas importantes de las Ultimas
décadas, logrado en buena medida gracias a quienes hoy transitan sus j6-
venes 20, 30 o 40 anos. O la de los movimientos ambientalistas que, con
enormes dificultades, han logrado disputarle al sistema capitalista una
cuota de su sentido comun exclusivamente economicista.
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¢ Podremos lograr lo mismo con la cuestion penal? El futuro esta en nues-
tras manosy, como siempre, en el pasado encontramos herramientas
para orientarnos.

[1l. Aprendizajes del movimiento reformista
de las altimas décadas

Las reformas judiciales conseguidas en las ultimas décadas, en particular
las penales, implicaron una verdadera gesta histérica. Su velocidad y sus
alcances resultaban impensables en sus comienzos, hace tan solo 30 afios.
Estas reformas lograron eliminar de todo un continente una figura antes
todopoderosa y con siglos de tradicion como sostén: los juzgados de ins-
truccion. Ese logro —por no mencionar los que lo acompanaron y sucedie-
ron— merece destacarse por si solo.

Ni siquiera los fundadores de los Estados latinoamericanos habian conse-
guido implementar esa reforma, pese a haber sido uno de los ejes de la
agenda revolucionaria, tal como lo evidencia la recurrente referencia al jui-
cio por jurados en casi todas las constituciones originarias de cada pais®.
Para ellos, implementar el juicio por jurados implicaba erradicar la vieja
justicia inquisitorial y colonial para establecer una justicia oral, adversarial
y con participacion ciudadana. Casi dos siglos después, y pese a que la ins-
tauracion del jurado popular es un logro adn en proceso, Latinoamérica si
logré la eliminacion del juez de instruccion, y la oralidad y la adversariali-
dad son una realidad casi indiscutible. También lo son otras reformas an-
tes impensables, como la reorganizacion institucional, la incorporacion de
respuestas diversificadas y composicionales, la consolidacion de las defen-
sas publicas, la limitacion de las detenciones sin control judicial, por men-
cionar algunos de los cambios mas relevantes.

Antes de desagregar y analizar las distintas dimensiones de las reformas
obtenidas en estas décadas, es conveniente recuperar los aspectos me-

todoldgicos que permitieron ese éxito, siempre parcial e inconcluso, con
muchas cuentas pendientes, pero no por ello menos destacable.

8 Andrés Harfuch y Cristian Penna, «El juicio por jurados en el continente de Améri-
ca», Sistemas Judiciales (CEJA-INECIP), n.° 21 (2019): 112-20.
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Como sefalamos, las transformaciones impulsadas tenian un objetivo cla-
ro: luchar contra la inquisicion para construir una justicia de calidad, en-
tendida como un requisito indispensable para construir una democra-

cia de calidad. Esta comprension de la agenda judicial como una cuestion
politica central era novedosa, al menos para el siglo XX°. Si bien los movi-
mientos independentistas del siglo XIX habian puesto a la erradicacion de
la justicia colonial inquisitorial como uno de los pilares de la construccion
de las republicas, esa idea fue lentamente perdiendo terreno. Asi, la cues-
tion judicial quedod relegada a un segundo plano. Las ideas democraticas
y republicanas avanzaron en otras areas, como lo demuestra la progresiva
universalizacion de los derechos electorales. Pero las instituciones judicia-
les permanecieron practicamente sin transformaciones de fondo duran-
te mas de un siglo y medio, conservando las caracteristicas heredadas de
la época colonial™.

La novedad de esta generaciéon de reformistas iniciados en 1980 fue enten-
der que no era el progreso de la democracia el que impulsaria una mejora
de la calidad de la justicia. Por el contrario, era necesario mejorar la calidad
de la justicia para lograr democracias sélidas y duraderas. Casualmente o
no, las reformas judiciales conseguidas coinciden con el periodo democrati-
co mas largo y consolidado de la historia de la mayoria de los paises de

la region, mas alla de los vaivenes y los enormes desafios pendientes.

En Latinoameérica, la mayoria de los profesionales vinculados con la justi-
cia penal (abogados/as, cientificos sociales, administradores/as, etc.) na-
cieron a la luz de las democracias. En toda la regién (salvo en Costa Rica),
esa generacion ya es mayoritaria, respecto a la que vivio largos periodos
de autoritarismo y/o violentos conflictos internos. El conjunto de —siendo
arbitrarios— sub-45 fue formado por otra generacion, la de la transicion
democratica, que, de la mano de Baigun, Maier, Binder y sus aliados a lo
largo y ancho de Latinoamérica y El Caribe, entendié rapidamente al dere-

9 Alberto M. Binder, «La reforma de la justicia penal en América Latina como po-
litica de largo plazo», en La reforma a la justicia en América Latina: las leccio-
nes aprendidas, de Farid Samir Benavides Vanegas y Carolina Villadiego Burbano
(Bogota: Friedrich Ebert Stiftung, 2016).

10 Julio B. J. Maier, «kDemocracia y administracion de justicia penal en Iberoamérica:
los proyectos para la reforma del sistema penal», 1994.
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cho como lucha'. Fue esa generacién la que promovié que cientos de pro-
fesionales del derecho tomaran parte en la transformacion de sistemas de
justicia cuyo desapego por los valores democraticos habia quedado de-
mostrado al permitir (por accion u omisidn) graves violaciones a los dere-
chos humanos cometidos por el propio Estado.

Nuestra generaciéon de penalistas, hija de las democracias, se caracteriza
por una pulsiéon muy poco usual en la abogacia (como lo evidencia la re-
lativa lentitud de las reformas en otros campos, como la justicia civil): la
comprension del sistema judicial como un campo maleable, como un te-
rreno de disputa sujeto a cambios permanentes, donde esta en juego algo
mas profundo que un caso. Tenemos claro que lo que estd en juego es la
calidad democratica.

Esa perspectiva se conjuga con otros aprendizajes metodolégicos en ma-
teria de reforma. Por un lado, una vision continental, latinoamericanis-

ta, que entiende que esa lucha por la legalidad y, en ultima instancia, por
la consolidacion democratica, tiene un alcance regional. Esto no significa
que la reforma haya sido un proceso de trasplante juridico de un modelo
Unico de sistema penal hacia todos los paises'”. Menos alin que ese mode-
lo-tipo sea el estadounidense, como muchas veces se ha querido sostener.
Basta con ver la heterogeneidad que presentan los actuales sistemas de
justicia penal latinoamericanos para entender que se tratd de un proceso
gue conjugod la exitosa difusion de ciertas ideas nucleares con la flexibili-
dad para adaptarse a las particularidades de cada pais.

Existen fuertes motivos para mantener ese regionalismo flexible, al me-
nos, en materia judicial y penal. Todos los procesos politicos vinculados
con el fortalecimiento republicano y, mas adelante, democratico, tuvieron
en nuestra region una perspectiva latinoamericanista, desde las luchas
por la independencia en adelante. Esto responde tanto a un sentimiento
de fraternidad como a la necesidad tactica.

11 Alberto M. Binder, La lucha por la legalidad (Ediciones del Instituto, 2001).

12 Paul Carlos Hathazy, «Revoluciones en los campos de la justicia penal: estrategias
internacionales de reformadores y cambios en la justicia penal de Argentina, Chi-
le y mas alld», en Reforma de la justicia penal en América Latina (Didot, 2020),
https://notablesdelaciencia.conicet.gov.ar/handle/11336/144804.
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Pero a esa razon historica, aun vigente, se le afiaden factores coyuntura-

les. Por un lado, un contexto geopolitico de retraimiento de la globalizacion
y aumento del proteccionismo®. Esto afecta desproporcionadamente a los
paises en desarrollo, que deberan buscar en los aliados regionales los apo-
yos que antes brindaban las grandes potencias. Por otro lado, la creciente
transnacionalizacion de los mercados ilegales, que impiden pensar en po-
liticas exitosas de control de la criminalidad que sean exclusivamente na-
cionales. VY, por ultimo, un inevitable fendmeno de regionalismo epistémico.
Las comunidades de conocimiento, a la hora de pensar en politicas judicia-
les innovadoras, suelen referenciarse en primer lugar en las experiencias
comparadas de paises cercanos, por diversos motivos, como las caracteristi-
cas socioculturales comunes y la facilidad en el intercambio de informacion.

Eso genera, a su vez, que los gobiernos latinoamericanos también tiendan
a basar sus politicas —incluidas las judiciales— en las experiencias de pai-
ses vecinos o cercanos. No solo es deseable, sino también inevitable, que
lo que suceda en un pais de Latinoamérica repercuta en los demas, tanto
en términos sociales como académicos y politicos.

Binder sistematiza otras novedades metodoldgicas del proceso de refor-
ma de la justicia penal™ que deben servir de aprendizaje para nuestra ge-
neracion. Por un lado, el quiebre del fetichismno normativista, segun el cual
basta con cambiar las leyes para transformar la realidad. La reforma nor-
mativa (por ejemplo, de un Coédigo Procesal Penal o de una ley organica)
es, en muchas ocasiones, una herramienta fundamental e imprescindible
para impulsar ciertos cambios. Pero eso no significa que tenga por si sola
la capacidad de cambiar las practicas. Por el contrario, como toda politica
publica, se requieren estrategias especificas de implementacion que ga-
ranticen que los objetivos de esos cambios legislativos logren impactar so-
bre la realidad. La vieja idea de que reformar la justicia era simplemente
aprobar un nuevo Cédigo ya quedd definitivamente desterrada.

13 Luis Leandro Schenoniy Andrés Malamud, «Sobre la creciente irrelevancia de
América Latina», Nueva sociedad, n.° 291 (2021): 66-79; José Antonio Sanahuja Pe-
rales, «xAmérica Latina: una regién ausente en un orden internacional en crisis»,
en Ameérica Latina: Transiciones ¢ hacia donde?. Informe anual 2022-2023 (Fun-
dacién Carolina, 2022), 105-20.

14 Binder, «La reforma de la justicia penal en América Latina como politica de largo
plazo».
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Esta idea debe ser revisitada por nuestra generacion, en un contexto sus-
tancialmente distinto. En muchos paises, las normas dejaron de ser un
obstaculo para el correcto funcionamiento de los sistemas de justicia pe-
nal, tras sucesivas reformas que fueron ajustandolas. Pero eso no signi-
fica que debamos olvidar por completo esta dimension. Hay paises que
aun tienen cuentas pendientes en materia normativa, y otros que sufrie-
ron contrarreformas sumamente problematicas. Dentro de la primera ca-
tegoria, encontramos centralmente:

» Leyes organicas de Poderes Judiciales, Ministerios Publicos o defen-
sas publicas vetustas, que son la contracara de las deudas en mate-
ria organizacional.

» Reglas que limitan excesivamente la facultad de las fiscalias de se-
leccionar casos (reguladas generalmente como criterios de oportu-
nidad), impidiendo el desarrollo de una politica de priorizacion y di-
versificacion eficaz en materia de persecucion penal.

» Limitaciones a las investigaciones patrimoniales y a las medidas
vinculadas al recupero de activos.

- Codigos Penales con penas desproporcionadas y un sesgo que fa-
vorece la criminalizacién basada en la vulnerabilidad, con penas ex-
cesivas para delitos relativamente menos graves, y penas muy ba-
jas para delitos vinculados al poder.

Por otro lado, los retrocesos suelen observarse en el abuso de la prision
preventiva, en la remocidén de ciertos plazos maximos de duracion de las
investigaciones o del proceso (eliminacion que perjudica tanto a victimas
como a imputados, que comparten el interés en evitar la mora judicial), en
la habilitacion de excepciones a la oralidad, o lisay Ilanamente en la elimi-
naciéon de garantias basicas, en casos extremos.

Por lo tanto, la dimension normativa no debe ser sobreestimada, ya que
no en todos los paises es, actualmente, el ndcleo de los problemas. Pero si
debe ser tenida en cuenta, ya sea para revertir esas contrarreformas o para
avanzar en ciertas cuentas pendientes.

Otro aprendizaje es la vision de ajustes parciales, segun la cual la trans-
formacion de la justicia debia salir de la disyuntiva entre las revoluciones
y las imposibilidades. Ni la Unica via para reformar la justicia es “cambiar
todo de raiz y al mismo tiempo”, lo cual suele ser imposible; ni la alternati-
va a ello es que “entonces cualquier cambio real es imposible”. El proceso
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de reforma es de avances y retrocesos. Asumir esto no significa esperar
gue los avances sucedan solos o pecar de poco ambiciosos, ni tampoco
aceptar acriticamente los retrocesos. Por el contrario, implica que nues-
tras estrategias de cambio deben contemplar que los avances seran
siempre parciales —sin perder la ambicion—y que inevitablemente exis-
tirdn resistencias y retrocesos —sin dejar de criticarlos.

Por ultimo, la dimensidén politica de la reforma debe conjugarse con

la dimensidon cultural: la tradiciéon inquisitorial, imperante durante casi
toda la historia de los sistemas de justicia penal de nuestra region, si-
gue teniendo efectos en la practica. La cultura del tramite estd impreg-
nada a nuestros sistemas judiciales, incluso los reformados. Esto conlleva
a una plaga de dificil erradicacién, que es la tendencia a la reconfigura-
cion inquisitorial. Como reformistas de las justicias penales, debemos te-
ner un radar permanente de esas tendencias, para abordarlas antes de
su reconsolidacion. Esa experiencia acumulada, con sus luces y sombras,
debe alimentar el impulso reformista de nuestra generacion.

IV. Las tres generaciones de reformas
alajusticia penal

Pasé casi una década desde la publicacion del texto “La reforma de la jus-
ticia penal en América Latina como politica de largo plazo”®, en el que Al-
berto Binder sintetizd las notas distintivas de la reforma de la justicia pe-
nal. El texto distingue analiticamente tres generaciones de problemas,
que dieron lugar a tres generaciones de reformas.

La idea de analizar distintas generaciones de reforma no responde a
una vision incremental, segun la cual los problemas se han ido supe-
rando a través de un progreso constante. Por el contrario, parte de la ya
mencionada vision de avances y retrocesos permanentes. Es decir, un

15 Version reducida en Benavides Vanegas et al. La reforma a la justicia en América
Latina: las lecciones aprendidas, ed. Catalina Nifio Guarnizo, Primera edicion, Pro-
grama de cooperacion en seguridad regional (Bogota: Friedrich Ebert Stiftung,
2016)., disponible en: https://library.fes.de/pdf-files/bueros/la-seguridad/12574.pdf
y version ampliada en Binder La nueva justicia penal de América Latina: etapas
y desarrollo del proceso de cambio, 1a ed (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2019).
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proceso atravesado por reformas que, cuando alcanzaban sus objetivos,
relevaban nuevas problematicas que dan lugar a otras lineas de accion.
O gue, en otros casos, no lograban esos resultados, obligando a revisar
lo hecho y pensar nuevas soluciones. Y, por Ultimo, que se encontraban
con resistencias que derivaban en una contrarreforma, llevando a un
estado de situacion igual o aun mas gravoso que el original.

Es, obviamente, una perspectiva que reconoce la reforma judicial como
un proceso centralmente politico. Como tal, qué constituye un avan-
ce o un retroceso, o qué puede ser definido como un problema o como
una, responde a un proceso valorativo e ideoldgico. El proceso de re-
formas fue impulsado por sectores con un nucleo de coincidencias so-
bre el sentido politico de esta reforma, que responde a una cierta mira-
da sobre la sociedad y sobre el rol del Estado. Sin embargo, junto a ese
eje de coincidencias, existian miradas sumamente heterogéneas, tan-
to sobre el propio campo penal como sobre la politica en sentido am-
plio. Esa heterogeneidad fue una virtud, ya que permitié que las refor-
mas pudieran ser aplicadas por gobiernos o instituciones judiciales de
distinto perfil. Pero, a su vez, fue también fuente de discordancias en

el rumbo y en las decisiones tomadas. Esto forma y seguird formando
parte del proceso, como en cualquier politica publica de largo plazo.

A continuacion, se presenta un resumen, intencionalmente sintético,
de esas generaciones de problemas y reformas. Esta brevedad tiene
por objetivo promover la lectura integra del texto citado, imprescindi-
ble para quien quiera pensar el futuro de las justicias penales en nues-
tra region, ya que también puede orientar la lectura de otros materiales
sobre esa tematica.

>>>
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REFORMAS
CENTRALES

1. Separacion de
las funciones de
juzgar e investigar:
Desaparicion de la
figura del juez de
instrucciéon y apari-
cion o transformacion
de los Ministerios
Publicos.

2. Incorporacién
de la oralidad:
A través del juicio
oral.

3. Diversificacion
de salidas y
respuestas: Reglas
de flexibilizacion
de la accion e
incorporacion
de mecanismos
composicionales.

4. Reconocimiento
del rol de la victima:
Regulacion normativa
de derechosy
creacion de oficinas
aisladas de atencion.

5. Fortalecimiento del
sistema de garantias:
Reconocimiento
normativo de
garantias que
operativizan aspectos
basicos del derecho
de defensa.

6. Desarrollo de las
defensas publicas.

7. Incorporaciéon
de mecanismos de
control de la duracién
de los procesos: Tanto
a nivel normativo
como de gestion.

PROBLEMAS IRRESUELTOS
O EMERGENTES

1. Reconfiguracién inquisitorial
del sistema: Persistencia de
practicas similares a las del
sistema inquisitivo.

2. Problemas con la oralidad:
Alta tasa de suspension de
juicios y, cuando se realizaban,
litigio y conduccion de
audiencias de baja calidad.

3. Investigaciéon burocratizada
y deficiencias en investiga-
ciones complejas:
Las fiscalias conservaron la
|6gica del tramite y la cultura
del expediente, impidiendo
lograr los resultados esperados
en materia de eficacia.

4. Tradiciéon inquisitorial en
los operadores: Se identifica
la fortaleza de la cultura
inquisitorial y la incapacidad
de las capacitaciones de
transformarla.

5. Abuso de la prisidon preventiva:
Los Iimites se diluyeron a través
de contrarreformas legislativas
o de interpretaciones
jurisprudenciales.

6. Preocupacion superficial
por las victimas: Las reformas
evidencian que la victimizacion
es mucho mas compleja
y masiva que lo esperaba,
tornando insuficientes las
politicas disefadas.

7. Descontrol de la duracién
del proceso: La falta de
herramientas de gestion
generaba demoras que, en
lugar de ser resueltas con una
mejor gestion, eran avaladas
con la flexibilizacion de los
plazos legales
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SEGUNDA
GENERACION

ZO
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1

3.

4.

Profundizacion del
caracter adversarial
y litigioso del
proceso de
conocimiento.

Oralizacion de las
etapas previas al
juicio.
Desformalizacion

de la investigacion:
Se busca quebrar la
l6gica burocratica del
trémite y la cultura
del expediente.

Incorporacion

de la dimensiéon
organizacional:
Cambios en

los modelos de
organizacion del
Poder Judicial, de los
Ministerios Publicos
y de las Defensas
Publicas. Quiebre
del modelo de
organizacion refleja.
En el Poder Judicial,
aparecen los colegios
de juecesy las
oficinas de gestion.
En los MP, se quiebra
el modelo celular de
fiscalias aisladasy
desconectadas entre
si. En la defensa, se
crean equipos de
trabajoy el debate
central gira en torno
a la relacion entre

la defensa publica

y la privada.

1. La complejidad

de transformar las
organizaciones judiciales

y la cultura burocratica: La
reingenieria institucional se
gueda a mitad de camino,
generando problemas de
desempefio.

. La ineficacia politico

criminal de los Ministerios
Publicos y su insuficiente
vinculacién con el sistema
de seguridad: Los MP no
logran incidir sobre el
control de la criminalidad,
y tienden a desentenderse
del problemao a responder
demagodgica pero
ineficazmente.

. Persistencia del problema

de la victima: Los procesos
de victimizacion se siguen
masificando, sin encontrar
una respuesta adecuada
en el sistema penal.

. Descontrol en las salidas

alternativas: No hay una
politica integral y planificada
de utilizacion de las diversas
respuestas que ofrece el
sistema, Ni mecanismos de
control que garanticen su
eficacia e incentiven

su utilizacion.

. Salidas faciles y problematicas

al problema del tiempo: Por
la baja planificaciéon politico-
criminal, se busca reducir

la sobrecarga endémica a
través de la mala utilizacion
de herramientas sensibles
como la flagrancia o los
procedimientos abreviados.
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TERCERA
GENERACION

O

1. Perspectiva politico-
criminal: Integrar la
persecucion penaly, por
ende, a los Ministerios
Publicos, dentro de
un planeamiento mas
amplio y democratico
de la politica criminal.

2. Perspectiva integral
de la victima:
Asociar integral y
transversalmente a los
Ministerios Publicos con
las victimas, ya no como
objetos de asistencia,
sino como aliados
indispensables en la
persecucion penal.

3. Salidas alternativas
y gestion de los
conflictos: Integrar las
herramientas penales
dentro de sistemas
integrales de gestion
de la conflictividad.

4. Una defensa penal
de mayor calidad:
Fortalecer todas las
instancias de defensa
penal, incluyendo a la
defensa publica, pero
también a la privada.

5. Busqueda de nuevas
relaciones con la
sociedad: Fortalecer
la independencia
judicial a través de un
reacercamiento con
la sociedad.

A grandisimos trazos, y mas alla de la obvia necesidad de profundizar en

las especificidades de cada pais a la hora de pensar las reformas concre-

tas, este sigue siendo el estado de situacion en casi toda América Latina

y el Caribe.
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El método de pensar a partir de los problemas (topica) es valioso y debe
ser conservado. Toda politica publica es, basicamente, un conjunto de ac-
ciones u omisiones estatales orientadas a transformar una situacion iden-
tificada como un problema publico. El objetivo es llevarla desde un estado
actual indeseable hacia uno futuro deseado y posible. Para la reforma de
la justicia penal, entendida como una politica publica de largo plazo, ese
debe seguir siendo el método.

Pero antes de sistematizar los grandes problemas de nuestro tiempo, de-
bemos hacer una breve evaluacién critica general, desde la perspectiva de
nuestra generacion, de las reformas implementadas hasta el momento.

V. Siyatenemos sistemas acusatorios,
;para quién cantamos nosotros entonces?

Basta con leer cualquier revista penal de 1980, 1990 o incluso de los co-
mienzos de los afos 2000 para advertir que muchas batallas que en ese
entonces despertaban asperas disputas, hoy se encuentran saldadas tan-
to en la teoria como en la practica'. Eso no quita que existan ciertos reflu-
jos, a veces explicitos y a veces tacitos, que hacen resurgir practicas que se
asumian superadas. Pero claramente nos encontramos en un terreno de
juego mejor delimitado.

En casi todos los paises de América Latina, las nuevas generaciones de abo-
gados y abogadas ingresamos al ejercicio profesional con Cédigos Procesa-
les Penales y con leyes orgdnicas que zanjaron mas de 4 siglos de batallas.
En términos futbolisticos, ya no discutimos las reglas basicas del juego: esta
claro que el gol con la mano no vale, cuél es la medida del campo y cual el
rol del arbitro. El juego de la justicia penal se profesionalizé. Eso no quita
gue se siga haciendo trampa, que a veces las lineas no estén tan bien mar-
cadas, y que el arbitro pueda cometer errores o hasta estar comprado.

La desaparicién del juez de instruccién no implica que el sistema inquisiti-
vo haya desaparecido, ni que la lucha contra la inquisicién haya terminado.

16 Basta con revisar, por ejemplo, los articulos de la revista Nueva Doctrina Penal du-
rante la década de los 90, o compilaciones de conferencias del momento inicial
de la reforma, como la que puede encontrarse en: Cecilia Sdnchez Romero y Ro-
drigo Montenegro Trejos, Sistemas penales y Derechos Humanos. Proyecto: me-
jora de la administracion de Justicia y su adaptacion al sistema penitenciario
(San José de Costa Rica: CONAMAJ, 1997).
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La idea que caracterizo las Ultimas tres décadas de la reforma, que es la de
la lucha contra la inquisicién, sigue vigente y, por lo tanto, vale la pena sos-
tenerla. AUn en sistemas de justicia con cédigos procesales acusatorios, con
jueces de garantias, con fiscales como acusadores, e incluso cuando la idea
de acusatorio sea usada como parte del propio nombre del sistema, nos en-
contraremos siempre con practicas inquisitivas. Hasta en los sistemas an-
glosajones, paradigmaticamente adversariales, esa disputa se presenta en
forma permanente.

La eliminacion de la figura inquisitorial por excelencia, que no es otra que el
juez que concentra las facultades de investigar y juzgar, genera un desafio
adicional: identificar las practicas inquisitivas dispersas en el sistema, como
paso basico para poder combatirlas y encapsularlas. Ellas ya no son tan ob-
vias, sino que adquieren diversos disfraces: nuevas teorias pretendidamen-
te sofisticadas, avances tecnoldgicos aparentemente neutrales, demandas
sociales nunca verificadas ni debatidas. Desde corrientes que en nom-

bre del racionalismo probatorio ocultan su rechazo dogmatico a la parti-
cipacion ciudadana en la administraciéon de justicia, hasta promotores de
la digitalizaciéon de expedientes o legajos, que creen que el problema es el
soporte y no la cultura del tramite que reflejan los expedientes, que desco-
nectan a las practicas de su impacto social. Por cientos de resquicios, la in-
quisicion se cuela unay otra vez en nuestros debates en forma camuflada.

En otros casos, la concepcidén autoritaria de la justicia penal si es explici-
ta: procedimientos colectivos, con jueces andnimos, en los que la presun-
ta pertenencia a un grupo social (se llame “maras”, “pandillas”, “carteles”,
“clanes”, “bandas” o similares) alcanza para excluir el principio elemental
que justifica la existencia de un sistema judicial: ;¢ habra un érgano impar-
cial que le exija a un acusador pruebas sobre hechos antes de enjaular a
una persona? ;O, en nombre de la seguridad, aceptaremos el dafo colate-

ral de miles de inocentes presos?

Nuestra generacion tiene nuevos desafios en este duelo de practicas que
caracteriza a la reforma de la justicia penal. Si la generacién anterior fue la
gue destruyo ese gran edificio medieval que era el sistema inquisitivo, y so-
bre esos mismos cimientos construyo este nuevo edificio que es el sistema
acusatorio-adversarial, a nosotros nos toca hacer que esa construccion sea
funcional, habitable, cmoday, a veces, evitar que haya algun derrumbe.

Para lograr esto, tenemos que entender bien qué fue lo que se logré y
qué fue lo que todavia no se logro, para, a partir de ahi, empezar a escri-
bir esta nueva agenda de reformas. Si no entendemos esta historia, no va-
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mos a ser capaces de entender muchas de las practicas que todavia per-
sisten y sistematicamente reaparecen en la practica judicial.

Debemos partir de las bases del movimiento de reforma iniciado en los 80,
gue no es otra cosa que la continuacion del ideario liberal de los movimien-
tos independentistas de comienzos del siglo XIX. Nuestra creciente preocu-
pacion por la eficacia del sistema penal en el control de la criminalidad no
debe hacernos perder de vista la marca distintiva de aquel movimiento, que
es la preocupacion por el respeto a las garantias basicas y el miedo al abuso
de poder estatal, que con toda claridad aparecen en la perspectiva de Ferra-
joli” y de Maier'® como maximos exponentes de ese momento histoérico.

En 1980, la experiencia reciente de todo el continente evidenciaba que la
violencia estatal legitima podia facilmente convertirse en ilegitima, de-
rivar en excesos y hasta en genocidios. Hoy en dia, pese a la persisten-
cia de los abusos estatales, se han consolidado ciertas garantias que ha-
cen que la violencia estatal, para ciertos sectores de la sociedad, parezca
menos riesgosa. En muchos paises, la idea de un Estado violando masi-
vamente derechos humanos mediante el uso de la fuerza se encuentra
menos presente en la agenda publica y en los discursos juridicos. Como
contrapartida, se han expandido por el continente grupos criminales
cada vez mas organizados, con recursos violentos capaces de generar
dafos a gran escala.

En ese contexto, la principal amenaza para la fortaleza del sistema de ga-
rantias no esta dado por la eficacia de la politica-criminal sino, paraddji-
camente, por su ineficacia. Es la incapacidad estatal de lograr un control
minimamente razonable de la criminalidad en el marco de las reglas que
impone un Estado de Derecho, lo que legitima las propuestas de reducir
o eliminar garantias juridicas elementales®.

17 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon (Madrid: Editorial Trotta, 1995).
18 Julio B.J. Maier, Derecho procesal penal, 2a ed (Buenos Aires: Del Puerto, 1996).

19 Esto ya era advertido por Maier y Binder en su exposicion de motivos del Antepro-
yecto de Ley para la Justicia Penal de 1988: “La experiencia histérica ensefia, por lo
demas, que aquellos Estados carentes de un sistema eficaz de persecucién penal
y de medios idoneos para la investigacion, terminan descargando su propia inefi-
cacia sobre las garantias de las personas, avasallando los limites que ellas impo-
nen para obtener la eficiencia que el mismo sistema impide conseguir”. Julio B. J.
Maier, Anteproyecto de Ley Orgdnica para la Justicia Penal y el Ministerio Publi-
co, Doctrina Penal. Teoria y Practica. 2 (Buenos Aires: Depalma, 1988), 10.
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Esta realidad debe ser tomada en serio. Esto significa evitar la tendencia
a la negacion, a la relativizaciéon y a la procrastinacion a la que han tendido
ciertos sectores progresistas a la hora de abordar los problemas que pro-
duce la criminalidad incluso, y con mayor fuerza, en sectores populares?®.

En conclusién, en todas las dreas de nuestra agenda de reforma de la jus-
ticia penal debemos tener bien en claro nuestro objetivo final: reducir la
violencia, en todas sus formas, tanto social como estatal. Nuestra he-
rramienta para lograrlo es construir instituciones (estatales o comunita-
rias) capaces de lograr ese objetivo. Nuestras areas de intervencion son,
principalmente, aquellas instituciones vinculadas al sistema de justicia

20 Flaco favor le hizo a este asunto la narrativa del lawfare, que profundizé la difi-
cultad de sectores pretendidamente progresistas por desarrollar una politica cri-
minal que utilice inteligentemente, y de forma minimalista pero eficaz, la herra-
mienta penal. Segun esa vision, la justicia penal se convirtié en todo el continente
en una herramienta al servicio de una alianza conformada por grandes grupos
economicos, partidos de derecha y medios de comunicacion hegemaonicos, que
utiliza la persecucién penal en forma ilegitima para proscribir a dirigentes poli-
ticos de centroizquierda o izquierda. Se trata de una visidon que utiliza elemen-
tos indudablemente existentes -como la arbitrariedad judicial o la interferencia
de poderes politicos, econémicos y/o mediaticos sobre la actividad judicial- para
construir una narrativa de victimizaciéon no siempre ajustada a la realidad.

La cuestidn es, como siempre, un poco Mas compleja que lo que estos discursos
pretenden mostrar. ¢ Existieron persecuciones penales arbitrarias contra dirigentes
politicos progresistas en nombre de la persecucion a la corrupciéon? Sin dudas. ¢ Eso
significa que todas las causas penales por corrupcion fueron arbitrarias? Definiti-
vamente no. Y mucho menos que esa corrupcion no haya existido. Es mas: muchas
de esas investigaciones penales fueron verdaderos hitos para la historia democrati-
ca de laregion, al implicar novedosos castigos a quienes histéricamente pervirtie-
ron la voluntad popular en beneficio propio, y que tradicionalmente lo hacian bajo
un manto de impunidad inquebrantable. Eso alcanza no sélo a funcionarios pu-
blicos, sino también a grandes grupos empresarios, bajo la vieja premisa segun la
cual “detras de cada funcionario corrupto hay un empresario que corrompe”.
Algunas veces, la narrativa del lawfare fue utilizada como una estrategia de victi-
mizacioén ilegitima por parte de personas que efectivamente habian corrompido
la voluntad popular. Y, en algunos casos, ambos “bandos” de la historia tienen una
cuota de responsabilidad: ni los acusados eran meras victimas injustamente per-
seguidos, ni los acusadores eran impolutos sin intereses politico-partidarios.

En cualquier caso, para lo que aqui estamos analizando, basta con decir que la 16-
gica del lawfare causa mas confusion que claridad en los sectores democrati-
cos, ya que banaliza la importantisima lucha contra la corrupcién y la criminali-
dad econdmica, a la vez que obstaculiza la construccién de una politica criminal
eficaz. Las arbitrariedades e intermediaciones politicas y econdmicas de la justicia
penal existen, y debemos trabajar para reducirlas, pero no son lineales ni atribui-
bles a un solo sector politico.
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penal, sin dejar de comprenderlo como una ultima instancia de un siste-
ma mas amplio de gestion de la conflictividad, lo cual nos obliga a prestar
atencion a las otras instancias (sistemas de justicia no penal, instancias de
gestion de conflictos no judiciales, y mecanismos comunitarios).

Por experiencia histdrica, esa reduccion de la violencia implica, por un
lado, apuntar a la violencia que genera, reproduce o perpetua el propio
sistema penal. Su historia ha sido la historia de los abusos y los excesos. A
mas de 30 anos del inicio de las reformas, y mas alla de ciertas excepcio-
nes, las carceles de Ameérica Latina siguen siendo, principalmente, jaulas
para pobres. Esta definicidén presenta ciertos matices, como los casos ais-
lados de condenas por crimenes econdmicos, o el cambio mas estructu-
ral que conllevo el quiebre de la impunidad de los delitos basados en el
género, especialmente los femicidios y los abusos sexuales. Estos cambios
deben ser integrados al analisis criminoldgico actual.

Pero, en cualquier caso, seguimos encontrando en las carceles personas
con biografias atravesadas por las privaciones, encarceladas por hechos
relativamente menores —que podrian gestionarse con respuestas distin-
tas a las penales—, y en muchos casos sin pruebas solidas. Las caracteris-
ticas de la selectividad no se han torcido del todo en estos afos. Esto no
debe Ilevarnos a sentenciar el fracaso de las reformas, sino en todo caso a
comprender que torcer el rumbo de una maquinaria con siglos de funcio-
namiento y tradicion no es una tarea sencilla, ni se logra con cambios nor-
mativos o cursos de capacitacion.

De hecho, estas tres décadas de reforma permitieron instalar un instru-
mental normativo o institucional antes inexistente, que permitiria torcer esa
selectividad y reducir el uso abusivo de esas jaulas para humanos. Se hizo,
paraddjicamente, en paralelo a otras olas de reformas vinculadas a la hiper-
inflacion de los Codigos Penales. ¢ Por qué los mismos legisladores que vo-
taron aumentar penas a diestra y siniestra, apoyaron casi en simultaneo re-
formas procesales penales que permitirian, en ciertos casos (no siempre
leves) “liberar delincuentes” a cambio de una reparacion, incluso, simbdlica?
Buscar racionalidad en la légica politica puede conducir al autoengano.

En cualquier caso, esa aparente contradiccion puede llevarnos a relativi-
zar las sentencias de fracaso o las acusaciones de complicidad con el pu-
nitivismo que ciertos sectores de la academia dedican a los movimien-
tos reformistas. Una mirada alternativa muestra que estos movimientos
tuvieron la audacia de “colar” herramientas potencialmente reductoras
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del poder penal, como las respuestas composicionales, en contextos cla-
ramente hostiles a esa clase de iniciativas. Esa hostilidad puede explicar,
en parte, que esas herramientas aun no hayan sido utilizadas en todo su
potencial. En otra parte, ello puede deberse a la desidia de quienes tie-
nen la responsabilidad de utilizar ese nuevo instrumental. Pero, asi y
todo, la definitiva incorporacion de respuestas composicionales y otras
formas de salida no carcelaria a los casos penales ha sido un rotundo
cambio de paradigma, aun no del todo valorado y estudiado por

la criminologia.

Por otro lado, la idea de que “la implementacion del sistema acusatorio
aumentod el encarcelamiento”, o que Unicamente sirvid para “aceitar la pi-
cadora de carne”, debe ser atendida, a la vez que discutida. Atendida, ya
que efectivamente debe preocuparnos, y es por eso que plantearemos
como un eje central la disputa por la orientacion politico-criminal de los
sistemas de justicia. Ahora bien, inferir una relacién causal entre imple-
mentacion del sistema acusatorio y sobrepoblacién carcelaria es, cuan-
to menos, apresurado. En primer lugar, basta con ver la evolucién de la
tasa de encarcelamiento durante los Ultimos 20 aflos en los pocos paises
(como Brasil) o estados subnacionales (como las provincias argentinas de
Formosa, Tierra del Fuego o Santa Cruz) que audn no han implementado
un sistema acusatorio, con aumentos del 100%, 200% o 300%, para com-
prender que el sistema acusatorio tal vez no sea el factor determinante
del fenémeno de encarcelamiento masivo.

La vision del tunel sobre el impacto del sistema acusatorio en el encarce-
lamiento desconoce la incidencia de otros factores relevantes que coexis-
tieron a las reformas procesales penales. Entre ellos se encuentran las
modificaciones legislativas en codigos penales (aumentos de penas o
creacion de tipos penales) y en cédigos procesales (contrarreformas en
aspectos centrales como la prision preventiva, restricciones en las normas
de ejecucion de la pena), o la ampliacion en términos de personal, forma-
cion, equipamiento y tecnologia de las agencias penales y policiales, que
no siempre han sido consecuencia directa de la implementacion de re-
formas procesales. Y, obviamente, el impacto de cambios sociales tam-
bién importantes, como la expansion de ciertos fendmenos criminales
(como los delitos contra la propiedad), la ampliacion de mercados crimi-
nales (como el de drogas) o la criminalizaciéon de hechos antes impunes
(como los vinculados a las violencias de género).
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Por otro lado, el analisis lineal entre sistema acusatorio y aumento del en-
carcelamiento cae en una simplificacion extrema al unificar en una mis-
ma categoria modelos procesales que, mas alla de su caracteristica de
acusatorio, poco tienen en comun. Hay factores normativos determinan-
tes, como la regulacion de las medidas de coercion o de las facultades de
seleccion de casos y diversificacion de respuestas; factores organizaciona-
les del Poder Judicial, del Ministerio Publico y de la Defensa Publica, tanto
de disefio de la estructura como en cuestiones de gobierno de esas insti-
tuciones?; el nivel de oralidad o de escriturismo del proceso; la incorpora-
cion o no del juicio por jurados.

Esos factores, entre otros, pueden generar diferencias aun mayores que la
distincion entre acusatorios y mixtos/inquisitivos. Obviamente, todo anali-
sis requiere cierta generalizacion. Pero lo que debemos definir es si las ca-
tegorias son las adecuadas para estudiar el fendmeno de la sobrepobla-
cion carcelaria.

Al menos mientras sigamos hablando de sistema acusatorio como cual-
quier sistema judicial en donde la acusacion estd a cargo de un sujeto dis-
tinto al que juzga, no podemos afirmar que por si mismo vaya a generar
una ampliacién o una reducciéon del encarcelamiento. No era esa su ex-
pectativa ni su caracteristica intrinseca. De haberlo sido, probablemente
nunca se habrian conseguido los consensos para aplicarlo.

Claro que podemos discutir la conveniencia de aceptar que cualquier sis-
tema con esa division de funciones deba ser Ilamado acusatorio, o si va-
mMos a reservar esa categoria para aquellos que alcancen niveles minimos
de respeto a ciertos principios basicos. Aun si elevamos un poco la vara y
exigimos cierto cumplimiento de principios y formas (publicidad, oralidad,
contradiccioén), tampoco es esperable automaticamente una mayor res-
triccion al poder punitivo.

Ese modelo de administracion de justicia es una plataforma que si debe-
ria permitir ejercer una politica criminal mas eficiente y que también de-
beria permitir un mayor respeto a garantias basicas. Si eso deriva en mas o
menos personas presas, dependerd mas de la politica criminal que se apli-
que, de la fortaleza del sistema de garantias y de los equilibrios inestables

21 Duracién del mandato y facultades de la Fiscalia General;, autonomia de la defen-
sa; poder de decision sobre las finanzas de cada institucién; entre otros.
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gue se produzcan en esa antinomia, que de una caracteristica distintiva
del modelo acusatorio.

El sistema acusatorio y sus principios fundamentales son valiosos en si
mismos, en términos democraticos y republicanos. Afortunadamente, en
Ameérica Latina ya nadie duda que es mas acorde a un Estado de Derecho
un sistema en donde la investigacion esta a cargo de un fiscal, que en otro
en el que esta a cargo el propio juez de instruccion. O un sistema oral que
uno escrito. O uno en donde todo acusado tiene derecho a que su caso se
resuelva en un juicio oral y publico, que en uno donde esa posibilidad no
existe o es limitada. O uno donde hay un defensor con amplias facultades,
gue en uno en donde no se garantizan derechos de defensa basicos. Pero
esas caracteristicas no garantizan por si mismas la aplicacion de cierta po-
litica criminal, si bien si deberian obstaculizar la aplicacion de politicas cri-
minales excesivamente autoritarias.

Vale una comparacion para clarificar el argumento: los sistemas democra-
ticos de gobierno no garantizan, por si mismos, ciertos resultados sociales
(menos desigualdad, mas desarrollo). Pero, aun asi, aceptamos que, pese a
sus deficitarios impactos, la vigencia de la democracia no debe ser puesta
en discusion, sino en todo caso sus caracteristicas o qué politicas se aplican.

Si aceptamos (como ya nadie parece dudar) que los principios del sistema
acusatorio tienen un valor intrinsecamente positivo en relacion a los inqui-
sitoriales, convendria correr el eje de analisis de la criminologia: pasar del
analisis sobre las “consecuencias de la implementacién del sistema acu-
satorio”, como si hubiera otro sistema posible en términos constituciona-
les, y pasar a analizar, dentro de ese sistema, qué politica criminal se apli-
ca, cual es su desempefo y qué factores lo explican. Y, por otro lado, cdmo
funciona el sistema de garantias y por qué.

En conclusion: el sistema acusatorio, ya sea en un sentido amplio o en un
sentido mas restringido, es un requisito fundamental para contar con una
justicia democratica, ya que su alternativa es el poder concentrado, débil
ante los poderes politicos y de otro tipo y favorables al autoritarismo, propio
del sistema inquisitivo. Es una condicién necesaria, pero no suficiente. Un
primer paso, fundamental y costoso, que debe ser seguido de otras dispu-
tas igual o mas profundasy costosas, a las que no lograremos avanzar si se-
guimos estancados en discusiones que encubren, en Ultima instancia, una
reduccion a la vieja y ya inconducente disyuntiva “acusatorio si o no”".
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Binder aporta una herramienta analitica bastante mas provechosa para
esta clase de discusiones, que es la de los dos paradigmas en disputa en

la justicia penal®?. Por un lado, el paradigma del orden, que ve a los delitos
como infracciones a los mandatos del monarca o del Estado que deben
ser castigadas para evitar el desorden. Y, por el otro, el paradigma de ges-
tion de la conflictividad, que admite como un hecho inevitable y hasta po-
sitivo la existencia de conflictos sociales, por ser inherentes a sociedades
heterogéneas y democraticas. Para este paradigma, los delitos son conflic-
tos humanos que, por su particular gravedad, la sociedad decidio llevar a
un espacio institucional que tiene la particularidad de utilizar la violencia
como herramienta de intervencion, con el paradojal objetivo de evitar ma-
yores grados de violencia.

Esta Ultima vision es, en esencia, democratica, por no temerle a todos los
conflictos, asumiendo que algunos de ellos tienen un potencial positivo.

Y es, a su vez, minimalista: el objetivo de la utilizacion de la violencia es-
tatal no es restituir el orden, sino evitar que un conflicto devenga en ma-
yores niveles de violencia social. Por ende, sélo se aceptard que el Estado
aplique su violencia cuando ella no derive (por si misma o por sus conse-
cuencias) en un saldo negativo de mayor violencia, como muchas veces
sucede cuando el Estado sobrerreacciona ante conflictos menores o cuan-
do, incluso interviniendo ante conflictos de alto impacto, lo hace sin medir
consecuencias y termina generando mayores niveles de violencia.

Para la nueva agenda de la justicia penal, esta disyuntiva de paradigmas
serd una herramienta que necesitara mucha mayor profundizacion que
la que marcd la agenda de los Ultimos anos, entre sistemas inquisitivos y
sistemas acusatorios, o incluso entre distintas generaciones de sistemas
acusatorios. Llegamos a un momento en la evoluciéon de las reformas en
el cual ciertas caracteristicas de los sistemas de justicia llegaran a estan-
darizarse. Los principios del modelo acusatorio se respetaran, en mayor o
menor medida. Pero lo que no debemos perder de vista es que, de fondo,
siempre se encuentra la disputa entre el paradigma del orden y el para-
digma de la gestion de la conflictividad.

22 Alberto M. Binder, Andlisis politico criminal: bases metodoldgicas para una politi-
ca criminal minimalista y democrdtica (Ciudad de Buenos Aires: Editorial Astrea
De Alfredo y Ricardo Depalma, 2011), 154.
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El principal desafio de la nueva agenda es como fortalecer el rol de la jus-
ticia penal como una de las partes que componen un sistema integral de
gestion de la conflictividad, desde una perspectiva democratica y reduc-
cionista. Pero existen diversos problemas en el funcionamiento actual de
las justicias penales latinoamericanas que obstaculizan el adecuado cum-

plimiento de esa funcion.

VI. ;Qué deudas buscamos saldar? Los problemas
centrales de lajusticia penal que debe abordar
nuestra generacion

En este contexto, es necesario repensar cuales son los problemas actuales
de los sistemas de justicia que debemos enfrentar. Creo conveniente evi-
tar pensarlos como problemas de una tercera o cuarta, o quinta genera-
cion de reformas. Aunque en unos afos quizas podamos calificarlos asi, si
es que la mirada de la reforma judicial como una politica de largo plazo si-
gue vigente y no es reemplazada por una perspectiva de “politica judicial”
desvinculada de la idea de reformas.

A grandes rasgos, muchos de los problemas de tercera generacion sefala-
dos en el apartado IV siguen vigentes, pese a haber sido planteados hace
una década. En algunos de esos problemas, los avances no han tenido la
velocidad deseada. Eso puede ser sintomatico de un cierto amesetamien-
to en el proceso de transformacion institucional, o bien de la mayor com-
plejidad de esta etapa historica.

Pero, mas alla de la denominacidn, propongo pensar cuales son los pro-
blemas centrales que debe abordar nuestra generacion, desde nuestra
propia perspectiva. Con centrales no me refiero a los problemas coyuntu-
rales, sino a aquellos que requeriran décadas de trabajo para resolverlos.
Esto implica, necesariamente, hacer un reduccionismo, aglutinar dimen-
siones que luego deberemos subdividir en varias lineas de trabajo opera-
tivas, y omitir algunos aspectos también relevantes. Nada en lo que cual-
quier trabajo analitico de clasificacion pueda evitar sin caer en la trampa
del mapa borgeano, cuyo tamano termina siendo el mismo que el del Im-

perio que pretende representar.
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VI.1. El avance de los mercados ilegales ante
Estados ineficaces®

En las Ultimas décadas, en América Latina los mercados ilegales se ex-
tendieron territorialmente, se diversificaron en sus objetos de intercam-
bio y se integraron por mas actores con mayores niveles de organizacion.
Ademas, profundizaron sus niveles de violencia letal y ampliaron su infil-
tracion en la estructura estatal y en la vida social en general. Por estas ra-
zones, dejaron de ser un problema propio de las politicas de seguridad o

23 Para ampliar este punto, ver, entre otros/as: Marcelo Fabian Sain y Nicolds Ro-
driguez Games, Tendencias y desafios del crimen organizado en Latinoaméri-
ca, 1a ed, Coleccion Gobierno y seguridad (Ciudad Auténoma de Buenos Aires:
Universidad Metropolitana para la Educacion y el Trabajo, UMET, 2015), Marcelo
Bergman, El Negocio Del Crimen: El Crecimiento Del Delito, Los Mercados llega-
les y la Violencia en América Latina, 1st ed (Montevideo: Fondo de Cultura Eco-
némica, 2023)crimenes organizados y politicas -- Ganancias -- Crimen organiza-
do -- Politica y crimen -- La estructura del libro -- Anexo. Datos, fuentes y método
-- Primera parte. El delito en América Latina: tendencias y magnitudes -- |. Ten-
dencias y patrones de la criminalidad latinoamericana -- Una breve nota sobre
datos y tendencias -- El delito de homicidio -- Tendencias en los homicidios -- Pi-
cos y mesetas. Los abruptos crecimientos de criminalidad y homicidio -- Hete-
rogeneidad -- Armas de fuego y patrones cambiantes de homicidios -- Delitos
contra la propiedad -- Victimas. ;Qué dicen las encuestas? -- Robos. ;Qué dicen
los registros oficiales? -- Tendencias de largo plazo -- Otros delitos -- Secuestro,
rapto y extorsion -- Robos a gran escala -- Las drogas -- Consumo -- Incautacio-
nes -- Il. ¢ Por qué ha aumentado el crimen en América Latina? -- ;Qué ha cau-
sado el aumento de la delincuencia en América Latina? -- El porqué del delito.
La perspectiva desde América Latina -- ;Qué dicen los estudios de tendencias?
-- (Cudles son los determinantes del homicidio?","edition”:"1° ed.”,"event-pla-
ce""Montevideo”,"ISBN":"978-987-719-440-1""language"”:"spa”,"number-of-pa-
ges”"1""publisher”"Fondo de Cultura Econémica”,"publisher-place”:"Montevi-
deo”'source™"K10plus ISBN""title™:"El negocio del crimen: el crecimiento del
delito, los mercados ilegales y la violencia en América Latina”,"title-short™"El Ne-
gocio Del Crimen”,"author”:[{*family”:"Bergman”,"given”:"Marcelo"}],"issued":{“da-
te-parts™:[[“2023"]]}}],"schema’:"https://github.com/citation-style-language/sche-
ma/raw/master/csl-citation.json"}, Carolina Sampé y Valeska Troncoso, EI crimen
organizado en América Latina: manifestaciones, facilitadores y reacciones (Ins-
tituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2017), https://dialnet.unirioja.es/ser-
vlet/libro?codigo=702644, Lucia Dammert y Carolina Sampo, «La evolucion del
crimen organizado en América Latina», 2025, https://library.fes.de/pdf-files/bue-
ros/la-seguridad/21834.pdf, Gabriel Kessler y José Alfredo Zavaleta Betancourt, E/
crimen organizado en América Latina y el Caribe (CLACSO, 2014).

o
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justicia, y pasaron a ser una cuestion central en la agenda politica nacio-
nal e internacional de casi todos los paises de la region, con capacidad,
en algunos casos, de poner en jaque la vigencia misma de gobiernos de-
mocraticos o del Estado de Derecho en su conjunto.

A comienzos de este siglo, hace pocos afios, la mayoria de los paises tenian
unos pocos Mmercados ilegales de envergadura. Generalmente, esos merca-
dos se reducian a ciertos bienes (por ejemplo, automaviles, autopartes o
teléfonos celulares) y drogas ilegales. Sélo en algunos de esos paises (como
Colombia, México y algunos estados centroamericanos), esos mercados
estaban conformados por grupos con un nivel de organizacion tal que les
brindaba una capacidad sistémica de ejercer violencia con alto impacto so-
cial y de afectar sensiblemente el ejercicio del poder publico y la vida social.

En los Ultimos anos, esa realidad se modificé. Los mercados ilegales de ar-
mas de fuego, de personas (para su explotacién sexual o laboral), de vio-
lencia (como servicio intercambiable, por ejemplo, a través de la extorsion)
o de recursos naturales se han extendido. Alcanzaron mayores niveles de
demanda y, por ende, de intercambios. Movilizaron mas dinero y otros
activos. Involucraron mas actores, mas organizados, en mayor cantidad
de paises, y alcanzaron, en mayor o menor medida, a todo el continente.

Tradicionalmente, la forma en la que los Gobiernos mantenian dentro

de cierto control los niveles de violencia derivados de aquellos primitivos
mercados ilegales era a través del denominado doble pacto?. Por un lado,
los gobiernos acordaban (obviamente, de modo ilegal) con las fuerzas po-
liciales delegar en ellas el control de la criminalidad. De ese modo, las po-
licias garantizaban mantener esos mercados dentro de niveles aceptables
de violencia y evitar desbordes que generasen crisis politicas. A cambio,
las fuerzas obtenian del poder politico via libre para participar de esos
mercados ilegales como gestores ultimos, obteniendo beneficios econo-
micos de los mismos. La segunda parte del pacto era entre las policias y
los grupos criminales: la policia “dejaba hacer” —o, incluso, gestionaba

24 Marcelo Fabian Sain, La regulacion del narcotrdfico en la provincia de Buenos Ai-
res, Coleccion Gobiernoy seguridad (Buenos Aires, Argentina: UMET, Universidad
Metropolitana para la Educacion y el Trabajo, 2015), Alberto M. Binder, «El control de
la criminalidad en una sociedad democratica», en Seguridad y ciudadania: nuevos
paradigmas y politicas publicas, de Gabriel Kessler (Buenos Aires: Edhasa, 2009).

37 www.inecip.org



([ V.V DEL INECIP

con mayor proactividad— a cambio de dinero, informacién y del control
de ciertos niveles de violencia.

Pero, actualmente, la extensiéon y complejizacion de los mercados ilega-
les, con la incorporacion de mas actores y mayores niveles de dineroy
poder en juego, dificulta en algunos paises que el clasico doble pacto en-
tre Gobiernos y policias, y policias y quienes delinquen, sea efectivo para
contener bajo control los niveles de violencia. Si bien en general la proli-
feracion de la violencia es una caracteristica negativa para el desarrollo
de cualquier mercado (incluidos los ilegales), a mayor extensién, mayor
complejidad, y a mayor complejidad, sumados ciertos factores aun no del
todo determinados, mayor dificultad para mantener los niveles de violen-
cia dentro de cierto margen tolerable.

Desde esta perspectiva, la clasica vision de la criminologia critica que vin-
cula linealmente mayor desigualdad social y/o mayor pobreza con mayo-
res niveles de violencia adolece de una limitacion que la torna insuficien-
te. Anclados en la razonable desconfianza que genera el sistema punitivo,
esos sectores han convertido en un axioma la idea de que “la mejor poli-
tica criminal es una politica social”, llevandola hasta el extremo de desen-
tenderse de la verdadera politica criminal, es decir, el conjunto de decisio-
nes que toma el Estado respecto a como utiliza sus recursos violentos.

Es indudable que la pobreza y la desigualdad social son, mas alla de ser si-
tuaciones intrinsecamente injustas, factores que en Ultima instancia pue-
den incidir sobre los niveles de violencia. Pero hay un factor intermedio, que
es la existencia de mercados ilegales. Ciertamente, la expansion de esos
mercados puede verse facilitada en sociedades con mayores niveles de ex-
clusiéon socioeconédmica. Como en todo mercado, eso genera mano de obra
disponible para roles riesgosos, mal pagos y violentos. Pero no esta claro
gue ese sea el mas importante, ni mucho menos el Unico, de los elementos
gue permiten el desarrollo de mercados ilegales, ni sus caracteres violentos.

Otros factores, como la presencia estatal o de otras redes sociales de con-
tencioén en los territorios, las caracteristicas del desarrollo urbano (siendo
las grandes ciudades los lugares en donde se suelen concentran los deli-
tos violentos), la existencia de mecanismos eficaces de gestion de los con-
flictos, el control eficaz del Estado sobre el mercado financiero, los nive-
les de informalidad de la economia, la presencia de armas de fuego, entre
otros, deben ser tenidos en cuenta para un analisis mas preciso y repre-
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sentativo de la realidad y, en consecuencia, para el disefio de politicas
criminales mas eficaces.

En otras palabras: las politicas socioecondmicas son importantes para
dificultar el avance de los mercados ilegales, ya que, en sociedades mas
integradas, habra menos probabilidades de que las personas decidan ex-
ponerse a los riesgos que implica participar en ese tipo de mercados, en
particular, en los roles que conllevan ejercicio directo de violencia. Pero,
si tornamos en consideracion todos los demas factores que explican la
existencia y expansion de los mercados ilegales, queda claro que la politi-
ca social no serg, por si sola, una herramienta eficaz para controlar los
niveles de violencia provocados por los mercados ilegales.

En ultima instancia, los actores centrales y beneficiarios principales de
esos mercados ilegales no son esos sectores desaventajados que termi-
nan actuando como mano de obra fungible. El verdadero eje de esos
mercados esta conformado por empresarios legales e ilegales, politicos,
jueces, abogados, policias, entre otros actores. Muchos de ellos se encuen-
tran altamente formados para evitar consecuencias legales por su accio-
nar. Para suerte de ellos, las politicas criminales en Latinoamérica siguen
siendo sumamente ineficaces para perseguirlos.

No es posible pensar una agenda de reforma de la justicia penal que no
se haga cargo de este problema central. En las Ultimas décadas, en mu-
chos paises de nuestra region, las principales violaciones a los derechos
humanos no provinieron del Estado, como en décadas anteriores, sino
de estos actores y empresarios total o parcialmente ilegales: masacres a
comunidades enteras, control territorial violento, desplazamientos forza-
dos, femicidios en redes de trata, entre tantos otros ejemplos.

En este contexto, es dificil pretender que no tengan pregnancia los dis-
Ccursos que, maniqueamente, relativizan el abuso o hasta el terrorismo
estatal, diciendo que es menos grave que la violencia criminal no esta-
tal. No debemos caer en esa trampa, pero tampoco debemos ignorar
la realidad: hoy, los mercados ilegales en general y el crimen organiza-
do en particular constituyen un problema de violaciéon masiva de dere-
chos humanos.

Ante esta situacion, es evidente que algunas sociedades aceptan que la
Unica forma de reducir los niveles de violencia causados por la criminali-
dad organizada es la eliminacion de garantias y libertades basicas. Pero
no podemos resignarnos a la idea de que “la sociedad quiere mano dura”
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cuando no le ofrecimos ninguna alternativa eficaz a su legitimo deseo de
vivir una vida segura y libre de violencias. Por el contrario, debemos pre-
guntarnos: ;en qué fallaron las propuestas politico-criminales respetuo-
sas de valores republicanos y democraticos minimos, como para que esos
valores sean desechables para algunas sociedades? Si creemos que las
propuestas neo-autoritarias son inaceptables, ;qué alternativa vamos a
ofrecerles a los ciudadanos legitimamente hartos de vivir en sociedades
atravesadas por la violencia, y ante quienes el Estado se mostro inutil para
brindarles condiciones de seguridad minimas?

En otras palabras, podemos partir de la idea de que todo miembro de la
sociedad tiene una aspiracion a vivir sin preocuparse por las formas mas
inmediatas de violencia, que variaran segun el lugar, el tiempo y el sector
social. Cada tipo de fendmeno criminal afecta a sujetos distintos, en con-
textos diferentes. Un comerciante extorsionado, un habitante preocupado
por robos domiciliarios, o una mujer violentada por su pareja no enfrentan
los mismos actores, ni requieren la misma respuesta institucional.

Lo que tienen en comun es que ninguno de ellos se resuelve, Unicamente,
con politicas orientadas a reducir la pobreza o la desigualdad social. Ellas
son sin dudas indispensables, y desde ya que la pobreza y la desigualdad
pueden ser condiciones de posibilidad del crecimiento de ciertos fendme-
nos criminales. Pero la vinculacion entre la alta pobreza y la alta criminali-
dady, mas aun, entre reduccion de la pobreza y reduccion de la criminali-
dad, es empiricamente endeble.

Entonces, la sociedad, que quiere vivir mas segura, se encuentra por un
lado con un discurso que se hace cargo de la inseguridad y promete solu-
cionarla con mas mano dura; y por el otro con discursos que niegan o re-
lativizan la existencia de la inseguridad, y explican que su verdadera cau-
sa es la pobreza. Esta oferta es recibida por toda la sociedad, entre ellos,
una enorme mayoria de los sectores atravesados por la pobreza que no
participan de esos fendmenos criminales. Por el contrario, son quienes
mas los padecen, y comprenden claramente que quienes delinquen no
son victimas del sistema sin otra alternativa, ya que ellos mismos podrian
serlo y deciden no delinquir. A su vez, también son testigos de que esos
grupos criminales son encabezados y amparados por personas que es-
tan muy lejos de la pobreza. Esa conciencia popular, muchas veces igno-
rada por los discursos ilustrados, es fundamental para construir una poli-
tica criminal democratica.
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El estereotipo del problema de la criminalidad como una preocupacion
de clases medias o altas que reclaman mano dura contra delincuentes de
clases bajas, ha impedido a los sectores comprometidos con los valores
democraticos hacerse cargo de este problema social de primer nivel. In-
cluso desde esa cuestionable y ya superada perspectiva de clases eminen-
temente economicista, lo cierto es que la cuestion criminal es, principal-
mente, una preocupacion de las clases bajas, que son quienes sufren en
mayor medida los dafios causados por la criminalidad en sentido amplio:
desde los delitos urbanos hasta la criminalidad econédmica, incluida la co-
rrupcion publico-privada. Y son también quienes sufren en mayor medida
la criminalizacion, pese a que los crimenes mas dafinos en términos so-
ciales sean cometidos por personas con mayores recursos econdmicos.

El problema de la “mano dura” tal vez no esté en la demanda social, sino
en que es la Unica propuesta que se presenta como respuesta concreta.
Solucién que, como la criminologia se ha encargado de demostrar, tam-
poco es necesaria ni generalmente efectiva. Pero su éxito tal vez no radi-
gue en que sea una solucion facilista, como histéricamente la criticé un
sector del progresismo. Esa mirada termina poniendo la culpa en la socie-
dad, por “no ser lo suficientemente astuta” como para advertir que le es-
tan vendiendo una falsa receta magica. Su éxito, por el contrario, proba-
blemente radique en que es la Unica que asume a la inseguridad como
un problema relevante que requiere ser atendido por el Estado. El fracaso
no es culpa de una sociedad vaga y facilista, sino de quienes no hemos lo-
grado ofrecerle a esa sociedad una propuesta politico-institucional distin-
ta a la mano dura, que se haga cargo seria y eficazmente de uno de

sus problemas mas cotidianos sin promover el abuso de poder estatal.

Nuestra generacion, que no vivio los mismos abusos estatales que la ge-
neracion pasada, esta en mejores condiciones de entender la gravedad
del problema de la violencia privada organizada, y de afrontarlo sin pensar
que toda politica criminal tiende naturalmente hacia el terrorismo de Es-
tado, como sostenian algunos de nuestros maestros. Sin dejar de ser ab-
solutamente conscientes de la facilidad con la que el poder estatal tiende
al abuso, debemos construir mecanismos que permitan que el Estado, sin
caer en ese tipo de excesos, si utilice eficazmente sus herramientas para
controlar estos mercados ilegales y absorber la violencia social.

Hoy, la construccién de un Estado de Derecho requiere tomarnos muy en
serio la tarea de construir herramientas eficaces de control de la crimina-
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lidad. Hay que comenzar por revisar los fracasos de quienes nos precedie-
rony responder a una serie de preguntas que nos orienten hacia una vic-
toria en esa disputa por la politica criminal.

Obviamente, este es un problema que no es exclusivo de los sistemas
de justicia penal, pero que si los atanen directamente. Principalmente,
la agenda de reformas en esta area se vincula con la diputa por la eficacia

politico-criminal de los Ministerios Publicos.

VI. 2. La falta de respuestas ante la victimizacién masiva
(especialmente por razones de género)

La falta de tutela judicial efectiva es otro de los grandes dramas de nues-
tros tiempos. Si bien, en algunos casos, este problema tiene vinculacion
directa con el de los mercados ilegales, en otros fendmenos criminales
ese vinculo no es tan directo. Y, en cualquier su caso, su dimensién, su
gravedad, su afectacion a la legitimidad social del sistema de justicia y su
consecuente habilitacidon tacita a la justicia por mano propia o a la delega-
cion de la gestion de conflictos en instancias paraestatales ilegales ameri-
tan su tratamiento diferencial.

Si bien la preocupacion por la victima estuvo desde el comienzo del pro-
ceso de reforma, una cosa es preocuparse y otra es ocuparse con efecti-
vidad. Y lo cierto es que, mas alla de ciertos avances aislados, simbdlicos
o0 normativos, hoy las victimas siguen sin obtener respuesta a los dafos

que padecieron.

Al principio de los procesos de reforma, se visibilizaba como un logro la
mera comunicacion con la victima, asi sea para explicarle por qué su caso
no iba a tener respuesta. Que eso haya sido valorado como un logro habla
de la absoluta expropiacion del conflicto desde el cual partian los sistemas
de justicia penal. Y si bien esa comunicacion es imprescindible, no es mas
gue una mejor forma de gestionar un fracaso, una no respuesta, ademas
de un reflejo de una vision paternalista segun la cual la victima se con-
formaria con una suerte de palmada compasiva por parte del Estado. Del
mismo modo, se ampliaron los derechos de participacion de las victimas
en los procesos penales. Pero, nuevamente, era una invitacion a participar
en procesos que, de todos modos, terminaban sin respuesta.
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Luego, la demanda social por ocuparse seriamente de las victimas fue
creciendo. Esto tuvo que ver, por un lado, con las promesas del proce-
so de reforma en sus comienzos, que apalancé buena parte de su legiti-
midad social en el mayor protagonismo que tendrian las victimas. Pero
también por un proceso de rapida masificacion de los colectivos victi-
mizados, derivado del ya mencionado avance de los mercados ilegales.
También influyeron el avance de los feminismos y la creciente visibiliza-
cion de fendmenos criminales estructurales vinculados al género. Feno-
menos que ya existian, pero a las cuales los sistemas de justicia no les
brindaban ni siquiera la oportunidad de ingresar.

Ante la demanda social de respuesta a las victimas, el sistema penal
cumplié con la Ley de Maslow, segun la cual es tentador, si la Unica herra-
mienta que se conoce es un martillo, tratar todo problema como si fuera
un clavo. El sistema de justicia penal respondid con la Unica herramien-
ta que histéricamente conocid: la carcel, pese a la diversificacion de sali-
das que los codigos procesales habian incorporado. El problema se agra-
v6 cuando el universo de casos que ingresaban al sistema penal se volvid
cada vez mas amplio y heterogéneo, a partir del fenémeno de inflacion
de los cddigos penales. La dirigencia politica no comprendidé que si un
conflicto llega a la justicia penal es porque antes fracasaron otras instan-
cias menos violentas y mas eficientes de gestion de la conflictividad.
Esto llevd a la saturacion de sistemas de justicia penal poco preparados
para dar respuestas.

Dos actores protagonizan este problema interinstitucional. Por un lado,
y principalmente, los Ministerios Publicos, que todavia no han sido capa-
ces de aplicar amplios programas de diversificacion de respuestas com-
posicionales y/o restaurativas, como las diversas formas de conciliacion

o mediacion, las suspensiones de los procesos a prueba, o la relocaliza-
cion del conflicto en otras instancias estatales (justicias no penales, jus-
ticias locales o de proximidad, o el amplio y muchas veces eficaz ambi-
to administrativo) o comunitarias. Ya no como herramientas “simpaticas”
0 “novedosas” para casos aislados y muy menores, ni como herramientas
de “descongestion” de trabajo que derivan en una aplicacion burocrati-
zada e ineficaz de estas respuestas. Por el contrario, deberian tratarse de
herramientas cotidianas, prioritarias y con capacidad de ser utilizadas en
todo su esplendor y masividad para una multiplicidad de conflictos, que
deben aplicarse masivamente.

43 www.inecip.org



([ V.V DEL INECIP

Este déficit se deriva de la falta de comprensiéon de los Ministerios Publi-
cos de su funcion de representar los intereses victimizados. Un Ministerio
Publico eficaz en términos politico-criminales es aquel que logra impactar
sobre la criminalidad, reduciendo los niveles de violencia (estatal y social),
y que le da respuesta las victimas. Pero no sdélo respuestas penales. De he-
cho, es imposible que esa eficacia se logre Unicamente con mecanismos
punitivos, por el aumento de violencia estatal que conllevaria. Ademas, ni
siquiera asumiendo esos altos niveles de violencia existe un sistema capaz
de procesar los casos masivamente de modo tal de obtener sanciones pe-
nales, salvo que se barra de un plumazo con las garantias basicas que exi-
ge un castigo penal. Es, ademas, econdmicamente inviable, dados los cos-
tos que tiene el encierro de largo plazo en prisiones.

Esta es una perspectiva imprescindible, pero a veces subvalorada, de otro
problema muy analizado de la justicia penal: la utilizacién excesiva de los
procedimientos abreviados. La academia, especialmente la criminologia,
los plantea como uno de los problemas centrales. La critica, en resumidas
cuentas, suele ser: “quienes implementaron el sistema acusatorio lo hi-
cieron en nombre del juicio oral, pero generaron un sistema en donde la
enorme mayoria de las condenas son sin juicio”. O que “pasamos de siste-
mas basados en presos sin condena (por la prisidon preventiva) a un siste-
ma de presos condenados sin juicio”.

Esta vision es problematica en diversos sentidos. Por un lado, si bien es
cierto que en Latinoamérica las reformas acusatorias introdujeron el pro-
cedimiento abreviado, este instituto también existia previamente en Eu-
ropa Continental, en paises sin sistemas acusatorios, y en nuestra region
también se introdujeron en algunos paises que conservaron modelos mix-
tos, como el sistema federal argentino.

Por otro lado, como la mayoria de la academia coincide, el procedimiento
abreviado no es un problema para todos los casos, sino que el verdadero
problema es su uso excesivo. Por o tanto, el uso sobredimensionado del
juicio abreviado, lejos de ser una trampa inherente al sistema acusatorio,
es una via de reconfiguracion inquisitorial que las reformas latinoamerica-
nas dejaron abiertas y no supieron cerrar.

Las reformas no introdujeron las condenas sin juicio ni la premiacién a la
confesion: de hecho, esas eran las dos caracteristicas centrales de la jus-
ticia penal latinoamericana antes de las reformas, propias del sistema in-
quisitivo. Lo que los reformistas no pudieron, no supieron o no quisieron
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fue evitar que esa tradicion inquisitorial de condenas sin juicio encontrara
una via de continuidad en el uso excesivo del procedimiento abreviado.

El desafio no es codmo restringir el sistema acusatorio para evitar la exten-
sion de los procedimientos abreviados, sino cémo fortalecer los principios
centrales del sistema acusatorio para que las practicas inquisitoriales tradi-
cionales no sigan encontrando espacios a través de los cuales perpetuarse.

Por un lado, debemos recuperar el objetivo de la reforma de fortalecer
ciertas garantias que, en su conjunto, restringen la posibilidad de un uso
abusivo de los procedimientos abreviados. Sabemos que hay ciertas cir-
cunstancias que generan desequilibrios intolerables entre las partes, que
tornan inaceptable un acuerdo: por ejemplo, cuando la renuncia al jui-
cio se produce en situaciones de voluntad viciada, ya sea por estar el im-
putado encarcelado preventivamente en situaciones vejatorias, o por la
extension de la duracion de los procesos, o por juicios de mala calidad, o
por el temor a afrontar penas excesivas, potenciado por acusaciones so-
bredimensionadas con el Unico fin de mejorar la situacion de la fiscalia
para la negociacion.

Todos esos problemas se resuelven fortaleciendo garantias que, de hecho,
forman parte del plan de reforma: reducir el uso abusivo de la prision pre-
ventiva, que genera encierros innecesarios y colapso carcelario; reducir la
duracion de los procesos, para que el costo de no acordar sea menor; mejo-
rar la calidad del juicio y las posibilidades de defensa (por ejemplo, a través
de la incorporacion del juicio por jurados), para evitar que el beneficio de la
renuncia supere facilmente al de ir a un juicio que de nada servira; restrin-
gir la aceptacion de imputaciones y acusaciones infundadas o excesivas.

Pero el problema puede analizarse también a la luz de la eficiencia poli-
tico-criminal. El exceso de los procedimientos abreviados responde, tam-
bién, a la inexistencia de programas serios de diversificacion, que poten-
cien la utilizacion de respuestas composicionales en casos menos graves.
Con respuesta composicional no nos referi mos al procedimiento abrevia-
do, que es un mecanismo para llegar a una pena sin juicio; sino a las res-
puestas distintas a la punitiva, que implican una reparacion a las victimas.
En este sentido, miles de casos que podrian resolverse a través de estos
mecanismos son resueltos, en cambio, por procedimientos abreviados. Es-
tos procedimientos son paraddjicamente mas ineficientes en términos po-
litico-criminales, ya que implican un uso innecesario de los recursos violen-
tos del Estado en conflictos que podrian resolverse sin esas herramientas.
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Podemos afirmar que la subutilizaciéon de las respuestas no punitivas lle-
va a los fiscales a sobreutilizar los procedimientos abreviados, en un mal
intento de reducir la cantidad de casos sin respuesta. Por lo tanto, los pro-
cedimientos abreviados pueden y suelen ser un problema en términos de
garantias; pero también implican un dispendio de recursos estatales que
también afectan la eficiencia politico-criminal. Miles de causas que los Mi-
nisterios Publicos podrian resolver con respuestas de calidad sin siquiera
judicializarlas, son llevadas a los estrados y resueltas con sanciones pena-
les obtenidas mediante procedimientos abreviados.

El otro actor institucional con una responsabilidad secundaria pero rele-
vante en el problema de la falta de respuestas a las victimas son los jue-
ces. Muchos cédigos establecen como principio general que todos los ac-
tores, incluidos los jueces, deben promover soluciones pacificas de los
conflictos primarios judicializados penalmente. Los cddigos que no lo ex-
plicitan, generalmente incluyen herramientas que permiten ese saluda-
ble principio. Sin embargo, en la practica, esto pocas veces sucede. Las
respuestas composicionales son poco promovidas por los jueces, y a ve-
ces incluso obstaculizadas. En varios paises, e incluso en instancias inter-
nacionales, se ha promovido jurisprudencia tendiente a bloquear la apli-
cacion de cualquier respuesta no penal a cualquiera de los diversisimos
casos gque pueden recaer bajo la etiqueta de “violencia de género”. Nue-
vamente, el martillo y el clavo.

Para peor, esa rigurosidad de los jueces a la hora de exigir el cumplimien-
to de condiciones a veces inexistentes en la norma para el otorgamien-
to de respuestas composicionales, no tiene como contracara una riguro-
sidad para evitar la aplicacion de procedimientos abreviados a casos que
no lo ameritan. De ese modo, las practicas jurisdiccionales promueven la
sobreutilizacion de la via punitiva y la subutilizacion de la via composicio-
nal; sin que esto sea lo suficientemente litigado por las fiscalias.

Por lo tanto, es necesario trabajar, principalmente, con los Ministerios Pu-
blicos, y secundariamente con el Poder Judicial, a los fines de diversificar
las respuestas que brinda el sistema de justicia penal para garantizar una
tutela judicial efectiva a las victimas.
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VI. 3. El neo-autoritarismoy la falsa eficacia politico-criminal

Como vimos, la ineficacia de los Estados democraticos para contener

la violencia generada por los mercados ilegales, y la falta de respuestas

a las victimas de esos u otros fendmenos criminales, puede generar, en
casos extremos, que las comunidades, desprotegidas e impotentes, estén
dispuestas a entregar sus libertades basicas a cambio de “paz”. En ciertas
circunstancias, los mercados ilegales y la criminalidad organizada gene-
ran un nivel de violaciones masivas a los derechos humanos que puede
reducir el temor ciudadano a las clasicas violaciones de derechos produ-
cidas en forma directa por el abuso estatal.

Esta situacion es aprovechada por sectores politicos y econémicos con
vocacion autoritaria, que ofrecen al electorado un intercambio: conten-
cién de la violencia criminal, a cambio de una hiperconcentracién del
poder estatal en regimenes de gobierno omnimodos. Esta es una carac-
teristica particular que adquiere en los paises mas violentos de Latinoa-
meérica la tension general que sufren en Occidente las democracias libe-
rales, y responde a un fenémeno propio de nuestra regién: la creciente
violencia, con tasas de homicidio epidémicas.

Légicamente, las propuestas de “mano dura” no son nuevas en nuestra
region. Sin embargo, en los Ultimos anos si presentan una caracteristica
novedosa: su capacidad de obtener algunos resultados. Histéricamente,
los sectores comprometidos con el Estado de Derecho podian afirmar,
en base a evidencia empirica, que la mano dura era ineficaz para reducir
la violencia criminal. En otras palabras: la mano dura no servia para

Vivir mas seguros.

Pero el neo-autoritarismo ha ido mas alla de las clasicas recetas de mano
dura: la reduccion de garantias es mas extrema, y viene acompanada de
una concentracion general del poder que implica el avasallamiento de la
independencia judicial y el pleno control del Ministerio Publico. Este feno-
meno permite mostrar resultados que, mas alld de las necesarias discusio-
nes metodoldgicas y de los enormes dafos colaterales que generan, son
empiricamente dificiles de rebatir. La mano dura por si sola no sirve para
controlar la violencia causada por el crimen organizado, pero la anulacién
de garantias acompafada de la abolicion de la division de poderes si pue-
de exhibir algunos resultados, a costa de dafios que, en ciertas circunstan-
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cias, las sociedades pueden estar dispuestas a aceptar. AUn cuando
el costo institucional sea altisimo y muchas veces irreversible.

Ante esta realidad, es posible que ya no sea suficiente con denunciar las
violaciones a los derechos humanos causadas por el propio Estado al apli-
car estos regimenes basados en el uso abusivo de la violencia estatal. La
denuncia ya no alcanza. Ese trabajo es imprescindible y debe ser acom-
panado y realizado por toda la comunidad comprometida con los princi-
pios democraticos basicos y, en particular, por los numerosos organismos
de derechos humanos que desde hace afos transitan estas luchas. Pero es
necesario acompanarlo por una estrategia que ponga en crisis la idea de
eficacia en el control de la criminalidad promocionada por esos regimenes.

A esta tarea la denominamos “lucha contra la falsa eficacia”, y abarca
dos dimensiones.

Por un lado, estudiar minuciosamente y discutir los alcances de esa efi-
cacia. ¢ Efectivamente esos regimenes permiten una reduccion de la vio-
lencia? (O sélo generan una transformacién? Por ejemplo, a través de su
relocalizacion en otras zonas geograficas, o a través del reemplazo de la
violencia privada por violencia paraestatal o estatal que, en un marco de
violaciones al Estado de Derecho, puede reproducir los mismos niveles
de ilegitimidad que la violencia privada Pensemos, por ejemplo, en la de-
tencidon masiva de personas inocentes, o del control abusivo de fuerzas
militares o de seguridad de territorios antes controlados por organizacio-
nes criminales (privadas), que ya no aplican la extorsion econémica, pero
si otras formas de violencia, desde homicidios a disidentes politicos has-
ta abusos sexuales de mujeres y minorias.

Por otro lado, ¢ realmente se desarticularon organizaciones criminales?

:O el gobierno pactd con ellas? ;O las reemplazdé por otras organizaciones
(privadas, paraestatales o estatales) también criminales, que pueden es-
tar ofreciendo una reduccion temporal de la violencia, pero que conservan
su capacidad estructural de retomar esa via ante un cambio de términos
de esos acuerdos espurios con el Gobierno, que tornan a la “solucion” en
insostenible? ;Son reales los alcances de la reduccién de violencia que se
presentan oficialmente, o hay un ejercicio propagandistico a través de la
tergiversacion u ocultamiento de informacién publica? Cuando la informa-
cion es cierta, irealmente la reduccion fue causada por la eliminacion de
garantias, o fue la continuacion de una tendencia de disminucion previa?
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Por ultimo, ;qué pasa con los otros fendmenos criminales que no se tradu-
cen en muertes, pero si en otras violaciones a derechos humanos? ¢ Deben
las sociedades conformarse con no morir asesinadas, pero vivir en la suma
pobreza por la tolerancia del Estado a la corrupcion y la criminalidad econé-
mica, a veces llevada a cabo y aprovechada por los mismos actores que se
muestran inflexibles ante otro tipo de fendmenos criminales? ;Qué sucede
con fendmenos como la trata de personas, la mineria ilegal, y otras formas
de criminalidad menos visible en la vida cotidiana de las grandes urbes,
pero que implican graves violaciones a derechos basicos? ¢ Es posible pen-
sar en una alternativa que sea eficaz ante mas de un fenémeno criminal?

Estas y otras preguntas deben ser estudiadas para no aceptar acritica-
mente los resultados difundidos por los propios regimenes, que pueden
ser total o parcialmente verdaderos o falsos, ni asumir como exitoso lo
gue puede estar sostenido en violencia, opacidad o propaganda.

Sin embargo, es posible que, hecho este analisis, la conclusion sea que
efectivamente esos modelos basados en el abuso de la violencia estatal
han sido eficaces en la reduccién de la violencia. O, por lo menos, que han
sido efectivos en una medida lo suficientemente relevante como para no
poder ser discutida sin caer en una desconexion excesiva y, por ende, in-
util politicamente, de las necesidades de la ciudadania. Es posible que,
mas alld de cualquier bemol, el balance final sea que la calidad de vida
general de una mayoria considerable de la poblacion, incluso en términos
integrales, sea mejor bajo el régimen neo-autoritario que bajo el anterior
régimen formalmente democratico y respetuoso del Estado de Derecho.
Esto impone al reformismo democratico el deber de repensar su estrate-
gia con mas audacia y profundidad.

Siendo asi, la discusion debe pasar al terreno de la eficiencia. Ya no seria
una controversia sobre los resultados obtenidos, sino sobre su relacion
con los recursos utilizados: es cierto que para lograr esos resultados
(Ilamémoslos “reduccion de la violencia”) era necesario utilizar ese nivel
de recursos estatales?

En particular, es posible que existan dos recursos centralmente sobreuti-
lizados.

Por un lado, y mas evidentemente, la violencia estatal. ; Es necesario encar-
celar tantas personas, aumentando el riesgo de condenar inocentes o de
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aplicar una violencia excesiva o abusiva contra los culpables? (Es impres-
cindible aplicar tanta violencia directa en los territorios por parte de fuerzas
militares o de seguridad? ;O seria posible lograr resultados equivalentes

a través de una alternativa politico-criminal igual de eficaz pero mas efi-
ciente, que no deba utilizar semejantes niveles de violencia estatal?

Por otro lado, est3 la discusion sobre los recursos econdmicos. ¢ Es necesario
un altisimo nivel de gastos en el sistema penitenciario y en los cuerpos po-
liciales y militares, a costa de privaciones en otras areas publicas, como los
servicios sociales? ;O seria posible ser eficaces sin semejante gasto finan-
ciero? Recordemos que mantener a una persona presa implica, mas alla

de cualquier privacién, un alto gasto financiero en alimentacion, recursos
edilicios y personal de guarda. Es indispensable revisar si semejante inver-
sion reduce realmente la violencia o si perpetda un modelo insostenible.

Es necesario evitar limitarnos a la imprescindible denuncia sobre las vio-
laciones a los derechos humanos y garantias cometidas por los regime-
nes neo-autoritarios. Debemos construir propuestas alternativas efica-
ces —es decir, que ofrezcan resultados equivalentes o incluso mejores
en materia de seguridad ciudadana—, pero que sean mas eficientes,
por requerir una menor utilizacion de violencia o de presupuesto, en un
marco de respeto a los principios elementales de un Estado de Derecho.

VI. 4. La dependencia e ineficiencia del Poder Judicial,
dos caras de una misma moneda

La historia del Poder Judicial latinoamericano es la historia de la debilidad
y el sometimiento a otros poderes. Esta generalizacion tiene variasy va-
liosisimas excepciones, que merecen ser estudiadas y resaltadas. Pero de-
bemos tener claro ese diagndstico inicial, para comprender la magnitud
del desafio en materia de independencia judicial. La fuerza de esta tradi-
cion de dependencia es tan fuerte y avasallante, que su transformacion
requiere una agenda multidimensional, que ataque distintos frentes al
mismo tiempo.

Mas alla de reformas a la justicia penal y a la justicia en general, la estruc-
tura de nuestros poderes judiciales sigue pareciéndose mas a la de la jus-
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ticia colonial que a la de una justicia democratica®. Y esa justicia colonial
no es repudiable por vieja o ineficiente, sino centralmente por concebir al
Poder Judicial como una extension del poder del monarca o, actualmen-
te, del gobierno, y no como un limite a ese poder, que es la funcion cen-
tral que debe cumplir el Poder Judicial en una republica.

Esa dependencia se fue transformando con el paso del tiempo, a medi-
da que fueron cambiando los poderes a los que el Poder Judicial se so-
metia de hecho, mas alld de los cambios normativos. Segun el lugar y el
momento histdrico, ese poder puede ser politico-partidario, militar, ecle-
sidstico o econdmico; y, dentro de los poderes econdmicos, encontrare-
mos empresas legales, ilegales o hibridas.

Esto significa que las preocupaciones contemporaneas respecto a las
“nuevas” forma de cooptacion del Poder Judicial son menos novedosas
de lo que aparentan. En todo caso, si podemos encontrar dos novedades
propias de nuestro tiempo historico.

Por un lado, en materia estrictamente penal, la implementacion de sis-
temas acusatorios transformo el juego, dada la enorme transferencia de
poder desde los juzgados de instruccion hacia los Ministerios Publicos.
Bajo estas nuevas reglas, los sectores que pretendan blindarse de impu-
nidad tendran incentivos para enfocarse, principalmente, en controlar las
fiscalias. Esto no significa que el control sobre el Poder Judicial deje de
ser relevante; pero pasa a funcionar como un reaseguro de Ultima instan-
cia en caso de que el control sobre las fiscalias falle.

Por el otro, la forma de ejercer ese control también cambid. Obviamen-
te, esto varia enormemente de pais en pais. En algunos paises el someti-
miento es la regla, y existe un aceitado sistema de expulsion del sistema
judicial de cualquier juez o jueza con atisbos de independencia. Incluso,
excepcionalmente, a través de medios violentos, sobre todo en aquellos
paises en donde las estructuras criminales se caracterizan por el uso co-
tidiano de la violencia. En otros paises, el juego es mas equilibrado, y hay
mayores grados de independencia.

25 Diego Garcia Yomha y Santiago Martinez, «¢Justicia colonial o justicia democrati-
ca? El colegio de jueces como herramienta de un nuevo paradigma de organiza-
cion judicial», Revista Derecho Penal Infojus, n.°1(2012): 401-34.
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Pero en términos generales, no encontraremos Poderes Judiciales con

la fortaleza suficiente como para enfrentar al poder (politico, econémico,

etc.) cuando ese poder se involucra en actividades criminales. En el mejor
de los casos, tendran la capacidad de ponerle limites, incluso con justicia,

a ciertos grupos de poder, pero gracias al apoyo de otros grupos también
poderosos que, a cambio de ese soporte, se garantizan su propia impuni-
dad. Seguimos sin contar con organizaciones judiciales capaces de dotar,
por si mismas, de legitimidad a juecesy juezas para que actlen con inde-
pendencia, sin necesidad de alianzas espurias con otras fuentes de poder.

Aparece en la agenda la necesidad de repensar y reconstruir la estructu-
ra judicial, dotandola de alguna forma de gobierno judicial, ya no pensa-
da para el sometimiento, sino para el fortalecimiento de la independen-
cia judicial.

Sin embargo, ese objetivo es imposible si el poder jurisdiccional esta mo-
nopolizado por jueces que son, en ultima instancia, empleados a suel-

do del propio Estado al que deben controlar. De alli la importancia poli-
tico-institucional de la participacion ciudadana a través de los juicios por
jurados, como mecanismo imprescindible de desconcentracion de poder.

Una de las contracaras de la dependencia del Poder Judicial es su inefi-
ciencia organizacional. La burocratizacion y lentitud del érgano jurisdic-
cional es una de sus caracteristicas tradicionales en la region. En materia
penal, esto tiene su origen en el hecho de haber sido una organizacion di-
sefada bajo las légicas del modelo inquisitivo, en donde valores como la
transparencia o la celeridad carecian de importancia: el proceso cumplia
su funcion, centralmente, en el momento de la detencién inicial. El hecho
de llegar o no a una sentencia, y si eso sucedia mas temprano o mas tar-
de, era irrelevante.

Sin embargo, como vimos, en la segunda generacion de reformas proce-
sales penales se encararon profundas reformas organizacionales que al-
canzaron al érgano jurisdiccional. Se partié del diagndstico de que para
realizar todas las audiencias orales que el nuevo modelo procesal acusato-
rio-adversarial requeria era necesario transformar la estructura del Poder
Judicial. Asi, la dimension organizacional y la gestion judicial adquirieron
centralidad en el proceso de reforma, a través de dos herramientas insti-
tucionales claves: por un lado, las oficinas judiciales (o de gestion), espe-
cializadas de las tareas administrativas necesarias que antes estaban bajo
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control de los propios jueces; y, por el otro, los colegios de jueces, formas
de organizacion horizontal y flexible de juecesy juezas.

Pero, en términos generales, estos cambios aln no lograron los resulta-
dos esperados. Los jueces pasan todavia pocas horas en audiencias, ge-
nerando que los procesos se dilaten mas de lo debido. Esto responde a fa-
lencias organizacionales puramente técnicas por parte de los tribunales y
de las propias oficinas, pero también a disputas de poder irresueltas que
limitan la posibilidad de esas oficinas de aplicar politicas eficaces e inte-
grales de gestion judicial, que permitan reducir flagelos como la mora ju-
dicial. A eso debe sumarse la proliferacion de audiencias virtuales, cuya
sobreutilizacion atenta contra el rol politico-institucional de pacificacion
ritual que informa a la audiencia oral.

Estas nuevas formas de burocratizacion, sin embargo, son dificiles de
erradicar ya que cumplen una funcién politica, al contribuir con la debili-
dad del Poder Judicial. Paraddjicamente, hay jueces y juezas que prefie-
ren conservar esa debilidad estructural, ya que los exime de tomar deci-
siones costosas o pesadas en términos politicos?®, que pueden afectar su
permanencia en el cargo o, en casos extremos, su propia seguridad.

De alli que la disputa por la gestion judicial eficaz tiene un sentido técni-
co-organizacional, pero también esencialmente politico. Lo que esta en
juego es como barrer esa maleza de burocratizacion que hoy sirve de excu-
sa y escondite para jueces y juezas que prefieren mantenerse en una posi-
cion de debilidad, antes que exponerse a los riesgos que conlleva el debi-
do ejercicio del poder jurisdiccional. No es casual que la implementacion
plena de las oficinas judiciales genere alin mas resistencias que las que ge-
nero la pérdida del poder de investigar (traspasado a las fiscalias) o incluso
que la pérdida del poder de juzgar (traspasado a los juzgados): en la lucha
por la gestion se expresa la lucha por la capacidad del Poder Judicial de
negociar su propio sometimiento politico y su irrelevancia institucional.

La debilidad e ineficiencia de los Poderes Judiciales tienen consecuencias
tanto en la dimensién politico-criminal como en la de garantias.

26 Alejandra Boto Alvarez, «Nuevas barreras burocréticas: la Administracion defensi-
va digital», Documentacién Administrativa: Nueva Epoca, n.° 10 (2023): 40-58.{\\i{}
Documentaci\ucO\u243{}n Administrativa: Nueva \ucO\u201{}poca}, n\super o\
nosupersubf{} 10 (2023
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En materia politico-criminal, un Poder Judicial débil e ineficiente se con-
vertira en un serio obstaculo para que el Ministerio Publico obtenga las
autorizaciones judiciales necesarias para llevar a cabo una politica de per-
secucion penal eficaz cuando la politica criminal apunte efectivamente

a los sectores de poder. Sin embargo, con el traspaso de las funciones de
persecucion penal al Ministerio Publico, la centralidad de este problema
es menor. Hasta el momento, no se han identificado a gran escala casos
de fiscalias con una politica de persecucion penal bien planteada e imple-
mentada cuyo obstaculo central para ser eficaz sean los frenos indebidos
del Poder Judicial. Los problemas politico-criminales de la justicia penal
estan todavia centrados en el Ministerio Publico; lo cual no quita que esta
situacion varie en los proximos afios en algunos paises.

En cuanto a la dimensidn de garantias, aqui si encontramos en el Poder
Judicial a una de las principales causas de la afectacion de esas proteccio-
nes juridicas ante el abuso del poder estatal. Poderes judiciales ineficien-
tes y débiles constituyen un terreno ideal para la violacién masiva de ga-
rantias, ya sea por la extension indebida de los procesos judiciales, por el
relajamiento de los estandares probatorios exigidos a la parte acusadora
o por la validacion de reducciones inconstitucionales de garantias. De ese
modo, decisiones tan relevantes como la formalizacion de una causa en
sede judicial, la aplicacion de prisiones preventivas u, obviamente, el dicta-
do de condenas ya sea en juicios o a través de procedimientos abreviados,
y su confirmacion luego de la impugnacion, se toman sin mayores prue-
bas, o extendiendo indebidamente el alcance de las normas penales.

Ya dijimos que el proceso de encarcelamiento masivo puede ser parcialmen-
te achacado a los Ministerios Publicos, por aplicar politicas criminales inefi-
cientes en términos de uso de la violencia. Pero sin la anuencia de los tribu-
nales, estas politicas maximalistas no serian posibles. Ya que en todo caso
requieren de un aval judicial para su ejecucion. Por ende, es necesario ocu-
parnos de la cuota de responsabilidad que le cabe a los Poderes Jdiciales.

VI.5. Lainefectividad estructural de la defensa penal
ante el encarcelamiento masivo

Una de las dimensiones menospreciadas por las reformas en los ultimos
afnos es, sin dudas, la de la defensa penal efectiva. Luego de una prime-
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ra etapa muy exitosa, que implicé la creacion de servicios publicos de de-
fensa antes inexistentes, y su posterior autonomizacion respecto de las es-
tructuras de los Ministerios Publicos fiscales, la preocupacion por mejorar
la defensa se quedd sin un norte claro. Hoy en dia, las discusiones sobre el
ejercicio eficaz de las defensas, lideradas por las instituciones de defensa
publica, suelen estar mas cerca de la catarsis por la falta de recursos en un
contexto indiscutiblemente hostil, que por el disefio colectivo de una es-
trategia soélida de fortalecimiento de la defensa.

Este decaimiento es la contracara de problemas tratados anteriormente.
Por un lado, de la incapacidad de los Estados para contener el avance de
los mercados ilegales y, por el otro, de la dificultad para brindar respuestas
eficaces a las victimas. En ese contexto, la dirigencia politica, e incluso la
judicial, carecen de incentivos para fortalecer el sistema de garantias a tra-
vés de la construccion de sdlidas instituciones de defensa publica.

Ante la incapacidad dirigencial de disefiar una politica-criminal eficaz, se
busca compensar a través de la reduccion del sistema de garantias. Asi, se
monta un show propagandistico de encarcelamiento masivo, que en los
hechos no contribuye con una verdadera eficacia y eficiencia politico-cri-
minal. Es mas: el debilitamiento del sistema de garantias a través del de-
bilitamiento de la defensa publica es paraddjicamente contraproducente
en términos politico-criminales, ya que legitima que la politica criminal se
oriente ineficientemente en los eslabones mas fungibles de los mercados
ilegales, en lugar de apuntar a sus cargos de poder o0 a su dimension eco-
némica, que es la que en Ultima instancia suele explicar su pervivencia.

En un contexto de aparente preferencia social por la eficacia politico-cri-
minal antes que por la efectividad de las garantias (algo que no sucedia,
por ejemplo, en los 80), la narrativa necesaria para fortalecer la defensa
debe basarse en explicar esta doble consecuencia de su debilidad. Debe-
mos insistir en que una defensa débil no es sélo un problema para las ga-
rantias, sino también un aval a politicas criminales ineficientes. Necesi-
tamos defensas publicas fuertes para evitar que las fiscalias sigan siendo
habiles persecutoras de casos flagrantes o cuasi-flagrantes, pero con baja
capacidad de perseguir el delito complejo.

La debilidad estructural de la defensa penal es también producto de la
atomizacion de los distintos actores publicos, comunitarios o privados que
cumplen funciones de defensa. Pese a ser actores necesariamente com-
plementarios —por brindar un mismo servicio—, no se observa mayor ar-
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ticulacion entre la defensa publica, la defensa privada (tanto a nivel indi-
vidual como a nivel colectivo, en colegios de abogados o grandes bufetes,
estudios o despachos juridicos), y el fendmeno intermedio, que es la abo-
gacia popular o comunitaria. Esa falta de articulacion limita la sinergia que
deberia producirse entre ellos, en beneficio de la efectividad defensista.

Por otro lado, esto se dificulta aun mas por la tendencia de las defensas
publicas a asumir roles de representacion de victimasy, por ende, de acu-
sacion, inherentemente opuestas a los intereses de las personas imputa-
das. La creacion de defensorias publicas de victimas dentro del ambito de
los servicios publicos de defensa es, por un lado, sintomatica de la incapa-
cidad de las fiscalias para cumplir con su funcidn esencial, que no es otra
que representar los intereses victimizados. Ese déficit deberia cubrirse in-
tentando mejorar el desempefo del Ministerio PUblico en esa funciéon o,
en el peor de los casos, creando oficinas de representantes juridicos de
victimas en los propios Ministerios Publicos (fiscales) o en Poderes Ejecu-
tivos. Pero, lamentablemente, en muchos casos se opta por la dafina sali-
da de crear esas oficinas dentro de las defensas publicas.

La consecuencia obvia de esto es que el Unico organismo estatal que
deberia estar enteramente al servicio de las personas acusadas y de res-
guardar el sistema de garantias, pasa a tener también una finalidad exac-
tamente contraria: ocuparse de los intereses contrapuestos a los de los
acusados, que son los de las victimas. No puede haber defensa de garan-
tias si la defensa publica representa intereses contrapuestos. Mas alla de
todas las disfuncionalidades operativas que provoca esta situacion, el pro-
blema central es el incentivo perverso que genera a las autoridades de los
servicios publicos de defensa. Para ellas, es politica y socialmente mas re-
dituable priorizar (tanto en términos simbdlicos como presupuestarios)
las necesidades de las defensorias de victimas, dada su obvia imagen so-
cial positiva, antes que las de las defensorias de personas acusadas.

Por ultimo, el ejercicio de la abogacia y, por ende, de la defensa, sigue
muchas veces anclado en un paradigma del tramite, centrado en repro-
ducir pasos formales en lugar de disefar estrategias de defensa reales.
Esta dimension incluye, por un lado, la subutilizacion de las herramien-
tas composicionales de solucion de los conflictos, generalmente acha-
cable a las fiscalias, pero que en parte también responden a la falta de
conocimientos negociales de las defensas. Una defensa eficaz debe do-
minar tanto la estrategia procesal como las herramientas de resolucion
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alternativa. Por otro, tiene que ver con la falta de formacion de las de-
fensas en materia de litigacion adversarial, en buena medida como con-
secuencia del paradigma obsoleto de ensefianza del derecho que anali-

zaremos a continuacion.

VI. 6. La ensefianza del derecho anclada
en un paradigma obsoleto”

Llevamos ya 30 afios de juicios orales en la regidn y, en la mayoria de

los paises, un también largo periodo con oralidad plena en todo el pro-
ceso. También se incorporaron, al menos en las leyes, una diversidad de
herramientas alternativas de resoluciéon de los conflictos penales. Pero
estas enormes transformaciones, que revolucionaron el modo de fun-
cionamiento de la justicia penal, no han impactado de lleno sobre la for-
ma tradicional de ensefanza del derecho criminal en las universidades.
Muchas facultades siguen ensefiando el derecho penal y procesal penal
como si nada hubiera cambiado en los tribunales.

Se trata, obviamente, de una generalizacion, como siempre injusta con
muchas experiencias educativas transformadoras, pero que resulta vali-
da para describir la mayoria de las casas de estudio de derecho en nues-
tro continente.

La persistencia de una ensefianza universitaria anclada en bagajes tedri-
cos, culturales y hasta éticos propios del sistema inquisitorial no es un pro-
blema que deba interpelar Unicamente a estudiantes y docentes. Las fa-
cultades de derecho moldean las formas de ejercicio de la abogacia. Si
ellas no se modifican, toda reforma legal orientada a transformar practicas
empieza ese duelo perdiendo, ya que debe luchar contra lo que los opera-

27 Sobre el avance de las discusiones y estudios en torno a esta tematica, ver, entre
otros: Duncan Kennedy, La ensefianza del derecho como forma de accién poli-
tica (Buenos Aires, Argentina, 2014); Andrés Baytelman, «Capacitacion como fut-
bol», Sistemas Judiciales, 2002; Nancy Cardinaux y Laura Clérico, «La formacion
docente universitaria y su relacion con los modelos de formacién de abogados»,
en De cursos y de formaciones docentes, 2005; Rosalba Georgina Gonzéalez Ra-
mos, «Exploracion de planes de estudios de escuelas de Derecho y el desafio de
cambio al enfoque por competencias», Academia, n.° 30 (2017); Francisco Marull y
Sebastian Narvaja, eds., Programa de formacion para profesores universitarios en
litigacion oral, 2019.
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dores juridicos aprehendieron desde el comienzo de su educacion como
abogados y abogadas. Pero el problema no termina ahi: las practicas tribu-
nalicias obsoletas, propias de sistemas que las normas buscan —pero no
logran— reformar, impactan a su vez en la consolidacion y persistencia de
las viejas formas de ensefianza, en un circulo vicioso dificil de interrumpir.

Para colmo, en muchos paises de América Latina la dedicacion docente
exclusiva en el ambito de las escuelas de Derecho es limitada. Por ende,
quienes ensefan derecho penal y procesal penal son, generalmente, jue-
ces, fiscales, defensores, abogados u otros funcionarios o empleados ju-
diciales. Actores principales o secundarios del propio sistema de justicia,
con baja o nula formacion pedagdgica o didactica. Esto lleva a que las |6-
gicas de ensefianza sigan oscilando entre la memorizacion de normas
(sin ponerlas en accion) o, en el mejor de los casos, una orientacion su-
puestamente “practica”, que consiste finalmente en una réplica acritica
de la realidad forense. Es decir, de lo que supuestamente, desde la expe-
riencia estrictamente personal de ese operador “realmente sucede en tri-
bunales”, sin un analisis critico sobre su adecuaciéon a las normas legales
o constitucionales, ni sobre sus consecuencias sociales o politicas.

De este modo, se conforma un circulo vicioso, en el cual una ensefanza
universitaria obsoleta y una practica tribunalicia también arcaica se retro-
alimentan negativamente. Las reformas judiciales se concentraron tanto
en la disputa por los tribunales que, muchas veces, desatendieron la lucha
por la reforma universitaria, mas alla de intentos sutiles, pero rapidamen-
te neutralizados a través de la habilitacion de espacios aislados, insulares,
que soélo generan algun rasgufo a la tradicion imperante.

;Cudl es el contenido de esa disputa pendiente? Freije?® formula una pre-
gunta que sintetiza el dilema que enfrentamos pese a la implementa-
cion de reformas procesales basadas en la idea del juicio de conocimiento
como un litigio adversarial: “; Por qué no contamos con una formacion de
abogados y abogadas que les provea de las habilidades y competencias
basicas necesarias para litigar?".

Siguiendo su analisis, partimos de un modelo hegemodnico de ensefianza
del derecho, basado en el formalismo, que propone a estudiantes el acer-
camiento a “El Derecho” como un sistema dado, estable, que solamen-

28 Joaquin Freije, «Tensiones entre la ensefianza universitaria de la abogacia y la for-
macion de litigantes», en Libro homenaje a Alberto Binder, En prensa.
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te debe ser “estudiado” bajo los dogmas juridicos, sin ninguna vision in-
terdisciplinaria que profundice, por ejemplo, en su inevitable componente
politico o en su dimension practica. Siguiendo a Alberto Binder, este para-
digma conjuga cuatro mecanismos: el formalismo, el conceptualismo, la
neutralidad y el ritualismo??, que conforman una cultura juridica basada
en la debilidad de la ley.

La irrupcion de la ensefanza del litigio adversarial conllevé enormes cam-
bios, centralmente, una nueva preocupacion por la orientacion practica
de la ensefanza del derecho®. Sin embargo, también se encontré con li-
mites, como la dificultad para interactuar con lo que efectivamente su-
cedia en los tribunales, ya no como réplica acritica, pero si como realidad
que necesariamente debe ser analizada (y criticada) como punto de par-
tida para su transformacion. Asimismo, la ya sefialada compartimentaliza-
cion impidié que la ensenanza del litigio transformara el enfoque general
de la formacion juridica.

Antes esta vigencia generalizada del modelo tradicional, y los limites que
evidencia el modelo de ensefianza del litigio adversarial, es necesario di-
sefar una nueva agenda de transformacion de ensenanza de la abogacia,
orientada ya no a emparchar lo que el modelo hegemanico no incorpora,
sino a rediscutirlo en forma integral. No sera posible cambiar la forma en
la cual se ensefa el derecho procesal penal, o el derecho penal en general,
transformando Unicamente los programas de esas materias. Debemos re-
discutir transversalmente el modo en el cual el derecho es construido en
las escuelas de derecho.

VII. Los ejes de la nueva agenda de la justicia penal

Hecho este diagndstico de grandes trazos —que requiere, obviamente,
mayor investigacion empirica y su adecuacion a la realidad de cada pais—
e identificados los problemas principales que presentan hoy las justicias
penales latinoamericanas, debemos ahora trazar los ejes principales que
orienten nuestra accion durante los préoximos afos.

29 Binder, Hermenéutica del proceso penal, 363.

30 Andrés Baytelman, «Capacitacion como futbol», Sistemas judiciales, n.°1(2002).
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Se trata de una agenda de largo plazo, que busca proponer un primer
borrador de marco general de actuacion para las proximas décadas o,
siendo menos ambiciosos, al menos unas primeras ideas de como fi-
jar metas y objetivos que orienten nuestro rol como agentes de trans-
formacion del funcionamiento de los sistemas de justicia penal latinoa-
mericanos. Requerira, obviamente, una discusion mas amplia con otros
grupos de estudios o de trabajo, y una tarea de monitoreo permanen-
te y evaluacion periddica, tanto de la propia agenda como de la realidad
sobre la cual busca trabajar, que necesariamente torceran el rumbo.

Podemos diferenciar cuatro niveles de analisis en materia de reforma a
las justicias penales, que debemos separar analiticamente para luego
conjugar en la practica:

> Nivel “meta” - La reforma del sistema de gobierno: Cuando habla-
mos de reforma a la justicia penal estamos hablando, en Ultima ins-
tancia, del amplio abanico de temas que hacen a la construccion de
un sistema de gobierno que, en nuestro caso, pretendemos que sea
democratico y republicano. Cuando esto se pierde de vista, se corre
el enorme riesgo de minimizar la relevancia y responsabilidad que
tiene la calidad de los sistemas de justicia penal sobre la calidad de
las democracias, y de aislar la justicia penal de las discusiones demo-
craticas estructurales.

> Nivel “macro” - La reforma del sistema integral de gestion de

la conflictividad: La justicia penal se enmarca en una de las gran-
des politicas publicas que tienen todos los Estados modernos, que
es la encargada de gestionar los conflictos. Esta gran politica publi-
ca abarca distintas subpoliticas y formas de intervencion, que inclu-
yen mecanismos no estatales (por ejemplo, sistemas comunitarios
de mediacion o conciliacion) hasta diversos mecanismos estatales,
algunos de ellos administrativos y otros judiciales. Dentro de los ju-
diciales, uno de ellos —el de Ultima ratio— es la justicia penal. Esta
comprension nos permite entender que muchos de los problemas
de los sistemas penales (por ejemplo, la sobrecarga endémica) tie-
nen relacion con problemas de otros niveles, como la ineficacia de
los otros mecanismos de gestion. Por ejemplo, |a falta de respuesta
en la justicia civil genera que muchos conflictos de menor relevancia
terminen recayendo en la justicia penal, dado el alto poder simbdli-
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co que conserva la tipificacion legislativa, aun cuando no lleve
a una respuesta concreta.

- Nivel “meso” - La reforma de la justicia penal: Este nivel, en
el que nos hemos centrado principalmente hasta este momento,
debe ser comprendido como una integralidad. Si bien es deseable
(y en los ultimos afos se ha promovido) que cada una de las areas
gue componen el sistema de justicia penal comience a especializar-
se, esa atomizacion no debe conllevar a perder la mirada holistica.
La excesiva separacion entre cada una de las islas tematicas y/o ins-
titucionales que conforman ese sistema podria dificultar, asimismo,
la conexidn entre la justicia penal y los niveles superiores.

> Nivel “micro” - Los programas especificos de reforma dentro de
las justicias penales: Una de las caracteristicas centrales de la nue-
va agenda sera la profundizacion de este nivel. Seria un sintoma de
saludable de profesionalizaciéon y especializacion que en nuestra ge-
neracion ya no existan tantos “especialistas en reformas de justicias
penales” como un todo; sino mas bien personas especializadas en
cada uno de los programas o de las areas que componen ese siste-
ma. Eso sin dejar de lado, como dijimos antes, que también deben
existir otras personas pensando la integracion de todos estos temas
desde una mirada mas amplia.

Ahora si, pasemos a cuales son los ejes que, en base a los problemas se-
falados, deberian conformar una agenda integral de la reforma a la justi-

cia penal.

VII.1. La disputa por la eficacia politico-criminal
de los Ministerios Publicos™

Los Ministerios Publicos se han convertido en los principales terrenos de
disputa de poder de los campos judiciales de América Latina. Ni las Cortes
Supremas o Tribunales Constitucionales, ni los tribunales inferiores, ni los
Consejos de las Judicaturas o Magistratura, ni tampoco las areas judiciales

31 Un reciente abordaje de estos temas puede encontrarse en: Julian Alfie, «La dis-
puta por los Ministerios Publicos en América Latina», en Homenaje a Alberto Bin-
der, en prensa.
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de los Poderes Ejecutivos, presentan el interés politico que generan las fis-
calias, en particular por su rol penal.

Alrededor de los Ministerios Publicos (en algunos paises conocidos como
“Ministerios Publicos Fiscales”) pasara la clave del éxito de la justicia penal
en las proximas décadas, y por eso requiere que nos detengamos en esta
dimensién con un poco mas de atencion.

Los MP estan en la mira de distintos grupos sociales, para bien y para mal.
Distintos poderes facticos comprendieron que las fiscalias pueden garan-
tizarles privilegios e impunidad o, por el contrario, resquebrajar su histori-
co blindaje. Por su parte, los sectores historicamente desaventajados em-
piezan a ver en los Ministerios Publicos actores que pueden ser aliados en
la lucha por la legalidad, o bien enemigos que perpetuen la desigualdad.

Como vimos, la implementacion del sistema acusatorio no sélo les transfi-
ri¢ a las fiscalias las facultades de investigacion e impulso de la accion pe-
nal, sino también el poder de disefar politicas de persecucion penal. Esto,
sumado a la expansion de la criminalidad y su consecuente mayor rele-
vancia en la agenda publica, convirtieron a los MP se transformaron en or-
ganismos con una creciente responsabilidad de resolver un problema con
una también creciente relevancia social.

Concretamente, las reformas procesales penales convirtieron a los Minis-
terios Publicos en actores capaces de quebrar la matriz de impunidad que
caracterizoé histéricamente a América Latina. Aun cuando sean casos aun
aislados, lo cierto es que la matriz histdrica de impunidad de los distintos
grupos que componen el “poder real” en nuestra region sufrid, aun aisla-
damente, algunas rajaduras, que el caso Odebrecht simboliza bien, tan-
to en sus avances como en sus obstaculos. Pese a eso, el objetivo de torcer
la selectividad, propuesto en los comienzos de la reforma®?, no se alcan-
z6. Como vimos, la incorporacion normativa de criterios de oportunidad y
respuestas diversificadas no se tradujo en practicas que sepan aprovechar
esas herramientas.

Que la eficacia en casos complejos siga siendo la excepcidon y no la re-

gla responde, por un lado, a una dimension técnica: muchas fiscalias si-
guen trabajando bajo modelos organizacionales, de gestion y, sobre todo,
de politica publica tendientes a la ineficacia, que reproducen el paradig-

32 Julio B. J. Maier et al,, El Ministerio Publico en el proceso penal, 1993, 88.
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ma reactivo, disperso y sin prioridades claras. Se trata de una agenda pen-
diente en la mayoria de los Ministerios Publicos. No en lo declarativo: la
mayoria de los MP declama publicamente contar con modernos modelos
de gestion, con planes estratégicos, son sofisticados sistemas de monito-
reoy evaluacion. Pero esas herramientas no penetran sobre las practicas
cotidianas de las fiscalias, al menos con la profundidad necesaria como
para torcer el rumbo de la ineficacia tradicional. Sin una voluntad institu-
cional de ruptura de la inercia, seguiran funcionando como una coartada
de modernizacion.

Ahora bien, cuando esa busqueda de eficacia en la persecucion penal de
delitos de poder efectivamente se impulsé y, en algunos casos, se logro, las
reacciones fueron furibundas. Una hipdtesis posible es que la incapacidad
de los Ministerios PUblicos de aplicar una politica de persecucién penal efi-
ciente y democratica no responde solamente, y ni siquiera principalmente,
a dificultades técnicas, sino mas bien politicas, de poder. Hay tareas que los
Ministerios Publicos ya aprendieron a hacer, pero que deciden no hacer.

El empoderamiento de los Ministerios Publicos latinoamericanos y su re-
lativa tecnificacion generd una disputa de poder en torno a ellos, entre los
beneficiarios y los perjudicados de la impunidad sistémica. La pelea es en-
tre los ganadoresy los perdedores de la matriz de impunidad. Los principa-
les ganadores son los que generan danos a través de hechos delictivos sin
sufrir consecuencias. Obviamente, son personas o grupos que ocupan una
posicion de poder, ya sea institucional, econdmico, cultural. Otra particular
consecuencia de esa impunidad es la potencial facilitacion (por la falta de
control y de consecuencias) del uso abusivo, arbitrario e ilegal de la herra-
mienta penal en favor de intereses particulares de ciertos grupos de poder.

Los damnificados son quienes, a la inversa, resultan victimas de delitos
sistematicamente impunes y, por ende, de dafos que no se reparan. Tam-
bién lo son quienes cometen delitos que resultan sobrecriminalizados, o
personas inocentes que sufren la aplicacion abusiva del poder penal.

Como seflalamos, bajo el sistema inquisitorial, la disputa por la eficacia
politico-criminal era casi inexistente, ya que el resultado del juego (sus
“ganadores” y “perdedores”) estaban mayormente predeterminados. El
propio disefio institucional garantizaba que el sistema penal fuera incapaz
de torcer la matriz de impunidad estructural. Los sectores mas poderosos
no necesitaban esforzarse demasiado para obtener esa cobertura, ya que
el propio sistema carecia de las herramientas necesarias para lograr per-
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secuciones penales eficaces. Los sectores desaventajados, por su parte, ni
siquiera aspiraban a encontrar en los sistemas de justicia y, en particular,
en lajusticia penal, un aliado capaz de incidir sobre las violaciones a sus
derechos humanos.

La implementacion del sistema acusatorio en América Latina tuvo, dentro
de sus multiples efectos, el de promover y transformar el desarrollo de esa
disputa por la eficacia politico-criminal. El juego ya no es el mismo que
antes. Al empoderar a los Ministerios Publicos, las reformas procesales pe-
nales abrieron una caja de Pandora. Los sectores desaventajados ven por
primera vez un actor institucional de la justicia penal con capacidad real
de torcer la selectividad que histéricamente los perjudicé. Lo que antes
era imposible por el propio disefo institucional de los juzgados de instruc-
cioén, hoy, gracias al principio jerarquico y de unidad de actuacion, aparece
mas cercano. Lentamente, existe un proceso de responsabilizaciéon: la ma-
triz de impunidad deja de ser vista por la sociedad como una cuestion sis-
témica y, como tal, sin responsables individuales. En muchos paises, la ciu-
dadania comienza a asignar a los Ministerios PUblicos —en particular, a
sus maximas autoridades— una responsabilidad mayor.

Esa mayor capacidad de impacto y esa responsabilizacion generan que,
por primera vez, los sectores desaventajados de la ciudadania se animen
a entrar en la disputa por la eficacia politico-criminal, cuyo principal terre-
no de juego es el Ministerio Publico.

Como ya mencionamos anteriormente, el resultado de esa disputa y, en
consecuencia, la capacidad estatal de controlar eficazmente la criminali-
dad, inciden directamente sobre la calidad y sobre la vigencia del sistema
democratico. La ineficacia politico-criminal puede convertirse en un motivo
de crisis para las democracias y un terreno fértil para el rebrote de gobier-
nos autoritarios. Por lo tanto, la disputa por la eficacia de los Ministerios Pu-
blicos tiene una relevancia institucional central, ya que su resultado puede
llegar a incidir incluso sobre la vigencia misma del sistema democratico.

¢Cuales son las posibles respuestas de los Ministerios PuUblicos a esa disputa
sobre su eficacia politico-criminal? En los Ultimos afos, Binder ha sehalado
tres posibles formas de funcionamiento de los Ministerios Publicos:

- Ministerios Publicos sometidos a los poderes facticos: Son aque-
llos que voluntariamente colaboran con la perpetuacion de los pri-
vilegios y, por ende, con la matriz de impunidad. Esta colaboracion
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puede traducirse en acciones, como el uso arbitrario de la herra-
mienta penal para criminalizar a grupos sociales que afectan aque-
llos intereses, o para barrer a competidores de otros actores de los
mercados ilegales. Esas acciones suelen ir acompafnadas de omisio-
nes voluntarias, especialmente la inaccion ante ciertas formas de cri-
minalidad, como parte de un pacto (explicito o tacito) de impunidad.
O la persecucion de los eslabones mas débiles de los mercados cri-
minales, dejando de lado quienes cometen delitos menos visibles,
pero mas relevantes para el funcionamiento de la estructura crimi-
nal. También puede incluir la sancion o hasta la remocion de fiscales
que se atreven a afectar los intereses de esos grupos. En casos mas
extremos, puede involucrar intervenciones administrativas sobre la
institucionalidad democratica para perpetuar gobiernos fraudulen-
tos o autoritarios.

> Ministerios Publicos burocratizados y desinteresados por la dis-
puta de poder: Cuando los Ministerios Publicos son altamente inefi-
caces en virtud de la falta de liderazgo, la mala gestion, la desidia o
la simple burocratizacién, estaran de hecho continuando con la tra-
dicion de los sistemas de justicia latinoamericanos. Seran benévolos
con los poderes facticos, no por una decision necesariamente activa,
sino por el propio habitus organizacional. AQui no hay corrupcion,
sino incapacidad y/o falta de decision de cambiar el rumbo. Las con-
secuencias pueden ser las mismas o incluso peores que las de las
fiscalias complices, ya que la responsabilizacion sera menos sencilla.

- Ministerios Publicos comprometidos con romper la aplicaciéon
desigual de la ley: Se trata de aquellos casos, hasta ahora aislados,
de fiscalias que trabajan activamente por romper con los patrones
de impunidad. Bajo una perspectiva de politica criminal democra-
tica, los objetivos seran, por un lado, brindar una tutela efectiva que
garantice el acceso a la justicia de todos los grupos sociales, espe-
cialmente aquellos que tradicionalmente no la han tenido; y con-
trolar la criminalidad con una diversidad de respuestas orientadas a
disminuir el nivel de violencia en una sociedad. Ello requiere un uso
no sélo eficaz, sino también eficiente de la violencia estatal: usar la
menor cantidad de violencia estatal posible para lograr una reduc-
cion de la violencia total. A grandes rasgos, requiere una extension
de los métodos no violentos de gestion de los conflictos menos gra-
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ves, y una mayor capacidad de incidencia efectiva sobre los conflic-
tos mas graves.

Obviamente, el Ultimo modelo es el Unico aceptable en un Estado Demo-
cratico de Derecho. Sin embargo, en la mayoria de los paises no existen los
incentivos institucionales necesarios para impulsarlo.

En particular, el crimen organizado necesita para su desarrollo algun
tipo de relacion con el Estado. Para las organizaciones criminales, la ac-
cion estatal es, antes que nada, un potencial costo econémico. Lograr
gue los Ministerios Publicos persigan eficazmente la criminalidad orga-
nizada requiere, entre otras cosas, comprender que la autonomia y la efi-
cacia de las fiscalias es un costo para esas organizaciones, y que, a la in-
versa, los ataques a esa autonomia son, antes que nada, una estrategia
empresarial (ilegal) de reduccion de costos. Entender las dimensiones de
esa rentabilidad es el primer paso para poder reducirla a través de accio-
nes concretas.

La pregunta que debemos hacernos, a esta altura, no es “; por qué los Mi-
nisterios Publicos no logran romper la impunidad estructural?”, sino mas
bien “; por qué razén un fiscal seria tan irracional como para intentar rom-
per esa impunidad?”. En un contexto de impunidad estructural, la inefi-
cacia no genera ningudn costo a los fiscales, ya que la responsabilidad se
diluye. Por el contrario, intentar ser eficaces puede costarles el cargo, su
integridad fisica o hasta la vida. Esto deberia llevarnos a trabajar por redu-
cir los costos de la eficacia, lo cual requiere grandes reformas en términos
de estabilidad, autonomia y seguridad. Pero, especialmente, tener una mi-
rada sistémica y no individual del problema: debemos aumentar los cos-
tos de ser ineficaz a través de una mayor rendicion de cuentas.

;De doénde van a sacar los y las fiscales que quieran romper esas viejas
resistencias la legitimidad y el apoyo necesario para lograrlo? ;Cémo
reducir los costos de la eficacia y aumentar los beneficios de la eficacia?
Como dijimos, los Ministerios Publicos son nuevos espacios de lucha poli-
tica en América Latina, y esa lucha sélo tendra como resultado una mejor
democracia y una mayor igualdad si los sectores sociales que sufren coti-
dianamente las consecuencias de la impunidad estructural forman parte
de esa disputa.

De hecho, es posible que en los paises de América Latina en donde los
Ministerios Publicos no estén siendo objeto de una agitada disputa, esto
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no sea sintoma de una deseable calidad institucional, sino de una inde-
seable situacion de comodidad por parte de los beneficiarios de la impu-
nidad estructural.

Necesitamos comenzar a instalar una nueva visién politica sobre el MP
que supere el enfoque puramente tecnocratico y aborde su rol institucio-
nal en clave democratica. El acertado miedo sobre la partidizacion de ese
organismo derivé en un inconveniente miedo a abordar su inevitable y ne-
cesaria dimensién politica. ¢Qué significa, en el caso del MP, su dimensidn
politica? Lograr que las fiscalias se vinculen con las comunidades que de-
ben representar y se conviertan en actores protagénicos de la lucha por la
legalidad. Debemos abordar el desafio de la representatividad, porque sin
conexidon con la ciudadania, no hay autonomia real. De entre todas las es-
trategias para fortalecer ese vinculo, hay dos dimensiones prioritarias para
lograr esa transformacion en los MP.

Por un lado, repensar los mecanismos de selecciéon de las maximas autori-
dades. Una de las grandes novedades politico-institucionales de las refor-
mas procesales penales fue la figura del Fiscal General (o su equivalente:
Fiscal Nacional, Procurador General, etc.). Es decir, el cargo de maxima au-
toridad de un Ministerio Publico. En algunos casos, no es exagerado decir
gue es uno de los cargos publicos que concentra un mayor poder en todo
el Estado: por ser unipersonal, por la estabilidad que posee durante la du-
racion de su mandato y por la cantidad de facultades que concentra.

Tradicionalmente, la bibliografia y el reclamo de las organizaciones de la
sociedad civil ha sido la “despolitizacion” de los mecanismos de seleccion
de todos los integrantes del sistema de justicia, sin detenerse en las dife-
rencias que deben existir entre la seleccion de integrantes de Poderes Ju-
diciales y Ministerios Publicos; ni entre la seleccion de un fiscal de carrera
con un fiscal general. Esa generalizacion tiene efectos nocivos. Un juez de
una Corte Suprema y un Fiscal General deben tener mecanismos de se-
leccion tan distintos como distintas son sus funciones institucionales.

La seleccion de Fiscales Generales es una decision inevitablemente politi-
ca. En un sistema acusatorio, y sobre todo con herramientas de disefio de
la politica de persecucion penal, el Fiscal General esta obligado a estable-
cer prioridades, ya gque como vimos, no todos los fendmenos criminales
pueden ser perseguidos. Esa decision es una decision politica. Sustraerla
del debate publico es limitar la posibilidad de contar con una politica de
persecucion penal democratica. Es decir, reducir el proceso de seleccion
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de un Fiscal General a un proceso estrictamente técnico no colabora con
su autonomia. De hecho, es contraproducente: la Unica autonomia de los
Ministerios Publicos viable en América Latina es aquella que surja de ge-
nerar un fuerte vinculo con las comunidades. De |lo contrario, las fiscalias
necesariamente responderan a otro poder, ya sea politico o factico.

El esfuerzo por lograr que las fiscalias no respondan ciegamente al Po-
der Ejecutivo se queda a mitad de camino si no va acompanado a un
esfuerzo complementario por acercarlas a la sociedad. Podran ser auto-
nomas del Gobierno, pero representativas Unicamente de la burocracia
del propio MP, y eso las vuelve tan ajenas a la ciudadania como si fueran
controladas por el Ejecutivo. O, peor aun, pueden terminar aliadas a los
beneficiarios de la impunidad estructural.

La segunda herramienta fundamental para fortalecer la vinculacién en-
tre los Ministerios PuUblicos y la ciudadania es lograr que las fiscalias sean,
a los ojos de la ciudadania y de los propios integrantes del MP, responsa-
bles por los resultados de sus politicas de persecucion penal. Esto impli-
ca discutir cuales son los resultados esperables. Debemos poner sobre la
mesa y democratizar el debate y la disputa por la eficacia politico-crimi-
nal de los Ministerios Publicos.

A 30 anos de las reformas, los Ministerios Publicos siguen sin tener clara
cual es su funcidn y, en consecuencia, cuales son las responsabilidades
por las cuales deben rendir cuentas a la sociedad, generando que, en
los hechos, esa rendicion ni siquiera suceda. Pocos Ministerios Publicos
monitorean y evallan adecuadamente su desempeno. Esto puede ser
consecuencia de la falta de planificacion: si evaluar es, principalmente,
analizar el grado de cumplimiento de los objetivos fijados, ninguna eva-
luacion seria puede realizarse sin una planificacion que establezca obje-
tivos a alcanzar.

Otro problema tiene relacién con la falta de produccion de informacion,
o0 su mala calidad. Y, cuando se realizan evaluaciones internas (realizadas
por la propia institucion), suele ser una accion burocratica, sin impacto
real en la gestion. Por su parte, las evaluaciones externas (de otros orga-
nismos publicos, de organismos privados, de la sociedad civil, internacio-
nales, etc.), o la mera discusion publica sobre el desempefio del MP, es ex-
cepcional, debido a los bajos niveles de publicidad de la informaciony a
la falta de claridad sobre sus responsabilidades.

68 www.inecip.org



([ V.V DEL INECIP

Estas dimensiones politicas se interrelacionan, necesariamente, con la di-
mension de las capacidades organizacionales, que tienen una faz técnica,
aunque inseparable de la cuestion politica. Sin caer en una errada légica
de causa-consecuencia, lo cierto es que la lejania entre los MP y sus fun-
ciones politico-sociales se retroalimenta negativamente con las dificulta-
des en desarrollar las capacidades técnicas vinculadas a una persecucion
penal eficaz.

Por lo tanto, la agenda de los préximos afilos en materia de MP también
debera abarcar, entre otras, las siguientes cuestiones que hacen a la posi-
bilidad de desarrollar politicas de persecuciéon penal eficaces:

» Planificacion estratégica de la persecuciéon penal: Planificar estra-
tégicamente la persecucion penal implica establecer fenémenos cri-
minales prioritarios sobre los cuales se intervendra, establecer obje-
tivos realistas, alcanzables y evaluables respecto a cada uno de ellos
(que pueden ser de disminucién, control, transformacion o relocali-
zacion), y disenar estrategias que definan los medios (tanto penales
como no penales) que son necesarios para lograr esos resultados®.
La literatura actual sobre planificacién estratégica®** complejiza esta
cuestion, al evidenciar que la planificacion estratégica no se redu-
ce al momento puntual de la elaboracion de un plan. Pero los MP si-
guen inmersos en una tradicion institucional de absoluta desco-
nexion entre su actuacion y la obtencion de resultados sociales: ya
sea en términos macro, de impacto sobre fenémenos criminales, o
micro, de lograr respuestas para casos concretos. Por ende, debe-
mos insistir sobre ideas muy basicas y sencillas de planificacion:

— No se puede perseguir todo, sino que hay que priorizar ciertos
fendmenos criminales y, en consecuencia, ciertos casos.

33 Adaptacion de una definicion basica y sencilla de “planificacion estratégica” de
las politicas publicas de: Antonio Feria Moreno, Manual para la elaboracion de
planes estratégicos de politicas publicas en la Junta de Andalucia - Publicacio-
nes - Junta de Andalucia (Instituto Andaluz de Administracion Publica).

34 José Luis Méndez Martinez, «La planificacion estratégica en el sector publico. Es-
tado del arte y reflexiones generales», Estado Abierto. Revista sobre el Estado, la
administracion y las politicas publicas 6, n.°1(2021): 59-80.{\\i{}Estado Abierto. Re-
vista sobre el Estado, la administrach\ucO\u243{}n y las pol\ucO\u237{}ticas p\
ucO\u250({}blicas} 6, n\super o\nosupersub{} 1 (2021
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— No se puede gestionar “a ciegas”, sino que se requiere un anali-
sis situacional, tanto de la realidad sobre la cual se debe interve-
nir como de las propias capacidades y recursos institucionales.

— No se puede actuar sin rumbo, sino siguiendo ciertas metasy
objetivos, que deben monitorearse permanentemente y eva-
luarse periddicamente.

— No se puede usar una sola herramienta (Iéase: carcel) para todos
los casos, ni utilizar ese costoso recurso en forma aleatoria, sino
que se deben establecer pautas de asignaciéon de cada una de
las diversas respuestas con las que cuenta el MP segun el tipo
de fendmeno criminal, de caso y los objetivos establecidos.

> Participacion comunitaria en la persecucién penal: Si bien el tér-

mino de “persecucién penal comunitaria™®

se introdujo hace tiem-
po a la discusion académica, su insercion practica sigue siendo muy
baja en Latinoamérica. La vinculacion entre los Ministerios Publicos
y las comunidades debe atravesar toda la actuacion de las fiscalias.
Esto abarca un nivel macro, en donde la sociedad debe poder par-
ticipar en la identificacion y priorizacion de fenémenos criminales
y en la evaluacion de desempeno de los Ministerios Publicos. Pero
también a nivel micro: desde una mayor participacion de las vic-
timas en la estrategia de las fiscalias en los casos concretos, hasta
una mayor articulacion entre las fiscalias y diversos sectores socia-
les que cuentan con recursos y conocimientos que pueden ser de-
terminantes para el éxito en casos concretos. Como dijimos, el prin-
cipal apoyo de los MP para ganar fuerza y legitimidad en la costosa
tarea de enfrentar al poder debe estar dado en su vinculacion mas
directa con las comunidades.

s Profesionalizacién de las policias u organismos de investigacion:
La reforma procesal penal iniciada en los 80 desatendid parcialmen-
te el desarrollo de organismos especializados en investigacion cri-
minal. La disyuntiva entre profesionalizar las areas de investigacion
ya existentes en los cuerpos policiales o crear nuevos organismos en
el &mbito judicial no se resolvid exitosamente en casi ningun pais.
La discusion paralela por la reforma y desmilitarizacion de las poli-

35 Ronald F. Wright, «Community Prosecution, Comparative Prosecution», Wake
Forest Law Review 47 (2012): 361.
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cias, todavia manchadas por su actuacion muchas veces ilegal du-
rante las dictaduras militares o los conflictos internos, obstaculizo
que esta agenda se desarrollara adecuadamente. Pero hoy ya no te-
nemos excusas para no abordar este desafio. La complejizacion de la
criminalidad y la cada vez mas alta exigencia de gestion de los casos
que asumen las fiscalias impide que la investigacion criminal sea re-
suelta a través de abordajes intuitivos por fuerzas de seguridad poco
formadas y fiscales especializados en derecho antes que en investi-
gacion. Debemos profundizar el desarrollo de organismos de investi-
gacion altamente especializados, con capacidad de abordar cuestio-
nes técnicamente complejas: dimensiones econdmicas, de nuevas
tecnologias, ambientales, entre otras. Y, en paralelo, institucionalizar
su relacion con los Ministerios Publicos, ya sea que funcionen o no
dentro de su orbita, lo que dependera de la decision politica que se
tome en cada pais.

» Analisis y persecucion de la dimensién econémica y de mercado
de la criminalidad: Esta es otra cuestion instalada en la academia,
e incluso en los discursos institucionales, pero ain con muchos de-
safios en su operativizacién, dada los altos niveles de tecnificacion,
manejo de informacién compleja y coordinaciéon interinstitucio-
nal necesarios. “Perseguir los flujos de dinero” que subyacen a cada
mercado sigue siendo una tarea casi imposible para los Ministerios
Publicos, producto de las deficiencias en todas las dimensiones an-
teriores, pero también de dificultades especificas. Se superponen
dos dimensiones. Por un lado, la pérdida de impulso que tuvieron las
unidades o direcciones de analisis criminal, disefadas principalmen-
te para incorporar esta la vision segun la cual los delitos responden
a patrones, tendencias y estructuras y, en muchos casos, a una es-
tructura particular que es la de mercado. Por otro lado, las dificulta-
des para que esa informacién criminal, cuando excepcionalmente es
producida, derive en investigaciones exitosas, lo cual requiere supe-
rar diversos obstaculos en materia de investigacion (especialmente
patrimonial) y litigio (tanto de medidas cautelares econdmicas como
de decomiso, en cualquiera de sus formas).

Estas son las principales dimensiones sobre las cuales deberemos traba-
jar en materia de fortalecimiento de los Ministerios Publicos en los proxi-
mos anos, en lo que probablemente sea uno de los ejes mas determinan-
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tes para la consecucion de un sistema de justicia penal de mayor calidad
democratica, en virtud del contexto social e institucional antes descripto.

VII. 2. La diversificacion de respuestas para
una tutelajudicial efectiva

La falta de respuestas estatales a las victimas requiere desarrollar una
agenda de trabajo basada en la diversificacion de respuestas, ya no des-
de el plano normativo, sino operativo. Esto significa que ya no basta con
incorporar a los Coédigos Procesales Penales la facultad de aplicar meca-
nismos alternativos de resolucion de conflictos. Los sistemas penalesy, en
particular, los Ministerios Publicos, deben disefar e implementar progra-
mas muy fuertes y efectivos de diversificacion de respuestas. La diversifi-
cacion de respuestas debe dejar de ser una cladusula decorativa en los Co-
digos Procesales y convertirse en politica publica concreta.

Dada su mayor eficiencia (por conllevar un menor desgaste de recursos
econdmicos y, sobre todo, de violencia estatal), las soluciones composicio-
nales deben dejar de ser alternativas simpaticas para algunos pocos casos
menores, para pasar a convertirse en una herramienta central de las politi-
cas de persecucion penal y de gestiéon de la conflictividad.

Un programa eficaz de diversificacion de respuestas debe abarcar, por lo
menos, las siguientes tareas:

» Coordinacién eficaz con otras herramientas de gestién de la con-
flictividad (“relocalizaciéon”): Debemos recuperar la mirada del ni-
vel macro, segun la cual la justicia penal integra un sistema mas am-
plio de gestion de los conflictos. Una persecucion penal eficaz es
imposible si el resto de los mecanismos estatales y sociales de ges-
tion de conflicto fallan. Desentenderse de esos niveles de gestion de
conflictos, aun cuando sean efectivamente externos a los sistemas
de justicia penal y excedan su competencia, implica una renuncia
tacita a la posibilidad de implementar una persecucion penal eficaz.
El funcionamiento de las otras herramientas de gestion de conflic-
tos simplemente no puede ser ignorado, ya que repercute directa y
estructuralmente sobre la carga de trabajo del sistema penal. Quie-
nes integran los sistemas de justicia penal y, en particular, quienes
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tienen el deber de representar los intereses victimizados —es decir,
los Ministerios Publicos— deben promover el fortalecimiento de esas
herramientasy articular con ellas, con dos objetivos. El primero es
evitar que las conflictividades sociales de menor nivel se agraven

en el tiempo y deriven en casos mas graves, con relevancia penal.

Y el otro es que, para que los casos de bajo nivel de violencia que
tienen relevancia juridico-penal, existan otros sistemas en donde

la justicia penal pueda relocalizarlos®®.

Esos otros niveles incluyen, entre otros, a las justicias no penales:
civiles, laborales, comerciales, familiares, administrativas, que abor-
dan muchos conflictos con potencialidad penal. Del mismo modo,
las justicias de proximidad o municipales, que tratan otros conflic-
tos cuyo abordaje inadecuado, ineficaz o ineficiente también pue-
de generar una espiralizacion de la violencia que derive en un he-
cho penal. Asimismo, los mecanismos estatales no judiciales, como
las distintas formas de procesos administrativos detrds de los cuales
se tratan, en muchos casos, conflictos que pueden obtener una res-
puesta rapida y eficaz en sede administrativa; o las diversas formas
de mecanismos solucion de conflictos dependientes del Estado.

Por otro lado, existen también espacios no estatales, comunitarios,
que aplican esas herramientas de gestion de la conflictividad, ya sea
en forma permanente, o bien en forma reactiva ante la aparicion de
crisis de conflictividad. Esto incluye desde centros vecinales, asocia-
ciones civiles de distinto tipo, hasta espacios menos formales o insti-
tucionalizados que, en los hechos, absorben la funcién de gestionar
pacificamente los conflictos.

Por su parte, los mecanismos autocomposicionales, o herramientas
como la educacion legal comunitaria, constituyen formas adn poco
abordadas, pero con un alto potencial para gestionar conflictos de
baja entidad®”.

Mencioén aparte merece la justicia indigena, es decir, los diversos
mecanismos que las comunidades indigenas poseen para gestionar

36 Binder, Andlisis politico criminal.

37 Carolina Ahumada, «<Nuevos enfoques de acceso a la justicia y educacion legal comu-
nitaria», en Educacién Comunitaria Legal en Argentina, de Angela Ledesma, 2020.
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los conflictos sucedidos en el marco de sus comunidades®. La vin-
culacion entre los Estados y esas comunidades y, en particular, en-
tre los organismos judiciales estatales y los mecanismos de justicia
de los pueblos originarios poseen una heterogeneidad muy profun-
da en la region. A pesar de esta heterogeneidad, en la mayoria de
los casos el vinculo es conflictivo y requiere atencion institucional ur-
gente. En primer lugar, por ser una dimension indispensable para
garantizar los derechos de esas comunidades, ademas de ser un
compromiso internacional de la mayoria de los Estados. Y, en segun-
do nivel, pero también en forma relevante, por ser mecanismos que
cumplen una tarea fundamental para una gestion eficaz de la con-
flictividad social.

- Implementacion efectiva de programas masivos de respuestas
diversas en el marco de los sistemas de justicia penal: Aun cuan-
do el fortalecimiento de los otros niveles (no penales) del sistema
de gestion de la conflictividad sea imprescindible, los sistemas pe-
nales no pueden esperar a que ello suceda para empezar a hacerse
cargo en forma mas eficaz de los casos con relevancia penal, pero
con menor nivel de violencia.

En Ameérica Latina las herramientas composicionales incorpora-
das normativamente a los Cédigos Procesales Penales siguen sien-
do mayormente desaprovechadas. Esto deriva en una baja tasa de
eficacia politico-criminal basica por parte de los Ministerios Publi-
cos Fiscales, entendida como la capacidad de dar alguna respuesta
de calidad basica (que conlleve alguna forma de responsabilizacion)
a los casos penales que le ingresan®. Este indicador basico de des-
empeno debe extenderse como uno de los principales a monitorear

38 Silvina Ramirez, «La justicia indigena y la justicia ordinaria frente a los conflictos
civiles. Camino para su articulacion» (CEJA, 2021), https:/biblioteca.cejamericas.
org/bitstream/handle/2015/5697/PUB_justiciaindigena.pdf?sequence=1&isAllowe-
d=y.2021

39 INECIP, «La eficacia de los Ministerios PuUblicos Fiscales en Argentina», 2022, ht-
tps://inecip.org/wp-content/uploads/2022/09/Inecip-Publicacion-La-eficacia-de-
los-MPF.pdf. Las actualizaciones anuales del ranking de eficacia de los Ministerios
Publicos Fiscales de Argentina, que incluyen mejoras a la metodologia, pueden
encontrarse en la seccion de “Publicaciones” de la seccion del programa de Mi-
nisterios Publicos Fiscales en la web del INECIP: https://inecip.org/areas-de-traba-
jo/ministerios-publicos-fiscales/
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por parte de las autoridades de los Ministerios Publicos, ya

que permite evaluar cuantos casos quedan sin respuesta alguna.
Implica, ademas, poner en crisis la idea de que cualquier forma de
cierre de un caso (por ejemplo, archivos o desestimaciones) es una
salida positiva, o que la presentacion de una acusacion es suficiente
para dar por cumplido el trabajo de una fiscalia. Los Ministerios Pu-
blicos deben reconectarse con las victimas y, para eso, es necesario
que se planteen como objetivo institucional central la capacidad de
dar respuestas de calidad a las victimas, cuando eso sea posible. Eso
so6lo sera posible utilizando cada vez con mayor naturalidad y ampli-
tud herramientas distintas al castigo penal, que implica todo el des-
gaste que conlleva un juicio o un procedimiento abreviado.

Los Ministerios Publicos deben fortalecer institucionalmente sus
areas de resolucion de conflictos en forma composicional. Deben
existir programas especificos adecuados a cada uno de los proble-
mas politico-criminales que puedan ser abordados por este tipo de
herramientas. Esto requiere un abordaje interdisciplinario, no desde
la l6dgica académica, sino desde una perspectiva practica y operati-
va. Se necesitan especialistas en analisis de conflictos que permitan
estudiar esos fendmenos y cuales son las herramientas posibles de
abordaje. Y se necesitan otros especialistas de diversas disciplinas
para la adecuada aplicacion practica de esas vias composicionales.
Como dijimos, eso variara segun el fendmeno criminal en cuestion.
Merece una mencion especial la cuestion del abordaje penal de las
diversisimas formas de violencias de género“®. Histéricamente, los
sistemas de justicia (incluidos los penales) obstaculizaron o impi-
dieron que las victimas de violencias basadas en razones de género
recibieran una tutela judicial adecuada. Esto se traducia en una im-
punidad generalizada y una absoluta desproteccion por hacia las
victimas de esas formas de violencia. A veces, a través del rechazo
a tomar las denuncias, de la falta de avance de las causas,

ya sea por “falta de impulso” por parte de las victimas —muchas ve-
ces, producto del marco de violencia en el que seguian inmersas—,
o sin excusa alguna. Una de las tantas formas de denegacion de

40 lleana Arduino, Violencias de género y respuestas de la justicia penal: un mapeo
federal de impacto a 10 afios del caso «Gongorar, 1a ed (Buenos Aires: Editores
del Sur, 2023).
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tutela fue la aplicacion inadecuada de respuestas distintas a la
pena en casos de violencia de género en los que esas vias, por
diversos motivos, no correspondian. Por ejemplo, la utilizacion de
suspensiones de procesos a prueba con reglas de conducta genéri-
casy de bajo nivel reparatorio, en casos graves, sin medidas de pro-
teccioén, que en los hechos implicaban una forma de impunidad

e, incluso, un riesgo de continuacion o agravamiento de la situacion
de la violencia.

Ante esta via de impunidad, algunos sectores del movimiento fe-
minista impulsaron distintas medidas para prohibir la utilizacion de
cualquier respuesta distinta a la pena en casos de violencias de gé-
nero. Esa restriccion se operativizo a través de reformas legislativas,
jurisprudencia de altos tribunales nacionales o recomendaciones
de organismos internacionales de derechos humanos vinculados

a laigualdad de género.

Sin embargo, esa reaccion a un problema que necesariamente de-
bia ser abordado —el de la impunidad de los casos de violencia de
género, a veces, a través de las respuestas no penales— fue contra-
producente para los fines buscados. Lejos de garantizar una mayor
y mejor tutela judicial para las victimas, sélo forzé un abordaje bina-
rio de esos casos, en los que la justicia penal sélo puede ofrecer dos
respuestas: castigo penal o impunidad. Y eso, en los hechos, signi-
ficd que muchos casos que podrian haber sido resueltos con me-
canismos no penales quedaran en la impunidad. Por razones que
van desde la imposibilidad de obtener prueba suficiente para una
condena penal (o hacerlo sin revictimizar a la victima), hasta la pro-
pia saturacion del sistema, las promesas no se cumplieron. Los ca-
sos que antes quedaban en la impunidad por la aplicacion de sali-
das alternativas ahora siguen quedando en la impunidad, pero por
la falta absoluta de respuesta.

La realidad de la respuesta judicial y, en particular, de la justicia pe-
nal a las violencias de género es profundamente heterogénea en
América Latina. En algunos paises, los histdricos problemas de im-
punidad generalizada incluso de casos particularmente graves,
como femicidios o violaciones, siguen siendo la norma. Alli, es nece-
sario profundizar el trabajo con juecesy juezas, en materia de juz-
gamiento con enfoque de géneroy, por su parte, impulsar la dis-
puta porque las politicas de persecucion penal de los Ministerios
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Publicos brinden prioridad y atenciéon adecuada a esos casos. Ob-
viamente, se trata de acciones que se enmarcan en disputas mas
amplias de los movimientos feministas en torno al abordaje estatal
y social de las violencias de género.

En otros paises, los casos graves si comienzan a ser atendidos con
cierta eficacia. Alli el desafio consiste en emprender la compleja
tarea de disenar programas de diversificacion de respuestas que
tomen en consideracion las particularidades de las distintas formas
de violencias basadas en el género. Es decir, respuestas diferentes
a la penal que no sean una forma encubierta de impunidad, sino
formas eficaces de reparacion, muchas veces superadoras al casti-
go penal. En esta tarea, corresponde también a los Ministerios Pu-
blicos apostar a una vinculaciéon y una escucha real de los intereses
de las victimas, superando visiones paternalistas que nieguen su
autonomia, sin dejar de tomar en consideracion los factores contex-
tuales que puedan afectar, en algunos casos, la libertad de la deci-
sion manifestada inicialmente. Y, por otro lado, es tarea de los érga-
nos jurisdiccionales buscar un equilibrio entre la contraproducente
prohibicion absoluta de cualquier salida distinta a la penal, y la ha-
bilitacion excesiva de esas respuestas en casos en donde impliquen
una forma de impunidad o revictimizacién actual o potencial.

VII. 3. Repensar la agenda de la independencia judicial

Como vimos, el foco de la disputa de poder en torno a los sistemas de jus-
ticia parece haber pasado a los Ministerios Publicos. Sin embargo, esto no
quita que el Poder Judicial siga siendo un terreno cuyo control sea pre-
tendido por diversos grupos de poder. La intencion de incidir sobre las de-
cisiones jurisdiccionales suele encontrar canales por donde canalizarse,
afectando de ese modo la independencia judicial.

Existen cuatro lineas de trabajo que suelen estudiarse por separado, pero
que tienen un punto de convergencia: ser una dimension central para la
consolidacion de la independencia judicial, como condicidn indispensa-
ble para garantizar la imparcialidad. Por lo tanto, debemos conjugar estas
agendas, mas alla de su necesario desarrollo auténomo:
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» Juicio por jurados*: Como mencionamos, la idea de sistema acu-
satorio sin jurados populares es una novedad del siglo pasado. Una
anomalia derivada del fracaso de quienes fundaron las republicas la-
tinoamericanas en implementar el juicio por jurados. Antes de eso,
los modelos en disputa eran claramente dos: el modelo inquisitivo
o el modelo de justicia por jurados. Habiéndose saldado, en buena
medida, la lucha por la implementacion de modelos acusatorios, es
hora de recuperar la centralidad del juicio por jurados como Unica
via para quebrar disfuncionalidades tan inherentes a los érganos ju-
risdiccionales de nuestra region: la burocratizacion, la desvirtuacion
de la oralidad y del litigio adversarial, el desconocimiento de normas
procesales que hacen a la imparcialidad, el temor a las consecuen-
cias que otros poderes (mediaticos, econdmicos, politicos, militares,
eclesiasticos) puedan imponerles por las decisiones que toman, o el
sometimiento y hasta pertenencia a esos poderes.

Argentina es el Unico pais del continente en haber implementado
exitosamente un modelo clasico de juicio por jurados con todas sus
notas distintivas, es decir: a) un jurado compuesto por 12 ciudada-
nos y ciudadanas sorteados (con la novedad, en el caso argentino,
de exigir paridad de género), b) seleccionado luego de una audien-
cia de seleccion de jurados o voir dire, c) que recibe instrucciones
sobre el derecho aplicable por parte de un juez letrado, d) cuyo ve-
redicto debe ser unanime tanto para condenar como para absolver
y e) lairrecurribilidad del veredicto absolutorio, en una adecuada
interpretacion del ne bis in idem.

Esa experiencia viene demostrando la enorme potencia institucional
de la participacion ciudadana directa en la administracion de jus-
ticia. Ese modelo colabora en recuperar la calidad del litigio y otras
formas que hacen al rol del juicio oral como ritual pacificador, asi
como a la calidad e independencia de las decisiones y a la confian-
za social en ellas.

41 Para profundizar sobre el juicio por jurados desde una perspectiva latinoamerica-
na, ver: Harfuch, El veredicto del jurado (Buenos Aires: Ad Hoc, 2019), y otros libros
de la coleccion sobre juicio por jurados y participacion ciudadana de la Editorial
Ad Hoc. Ademas, existen investigaciones empiricas sobre los resultados de la im-
plementacién de este sistema en Argentina, como: Sidonie Porterie y Aldana Ro-
mano, El poder del jurado: descubriendo el juicio por jurados en la Provincia de
Buenos Aires (Buenos Aires: Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Pena-
les y Sociales, 2018).
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En Argentina, el juicio por jurados aparecié como respuesta de la
dirigencia politica a una crisis exacerbada de legitimidad de los sis-
temas judiciales, y logré imponerse y consolidarse a pesar de las re-
sistencias y temores, que la propia practica se encargd de desterrar.
Debemos trabajar en extender este sistema a otros paises, y en recu-
perar las notas esenciales en aquellos que ya cuentan con sistemas
de jurados en funcionamiento, pero con distorsiones que afectan su
potencial transformador. El juicio por jurados no solo democratiza,
sino que legitima y profesionaliza la justicia penal.

» Gestién y organizacion judicial: Como mencionamos anteriormen-
te, la ineficiencia, lentitud y burocratizacion judicial cumple la funciéon
politica de facilitar un ejercicio ilegitimo del poder jurisdiccional o su
sometimiento a otros poderes. Si eso es cierto, debemos integrar a la
gestién y organizacion judicial dentro de una amplia politica de inde-
pendizacién de la justicia. Ya no sélo se trata de garantizar la eficien-
cia en la gestion judicial como un valor en si mismo, o por su rol esen-
cial para una mejor calidad en el servicio de justicia, sino también
como una necesidad para impedir el sometimiento jurisdiccional
a poderes sectoriales.

Producto de las fuertes resistencias de jueces y juezas, la reorgani-
zacion del Poder Judicial es una de las reformas que mas lentamen-
te cald en nuestra region, y existen muy contadas excepciones de ex-
periencias de transformacion exitosa. Si se crearon oficinas judiciales
Y, en algunos casos, también se reformo la organizacion judicial, con
el establecimiento de pooles o colegios de jueces. Pero la separacion
efectiva de funciones administrativas y jurisdiccionales fue limitada.
Las resistencias de juecesy juezas les permitieron conservar funcio-
nes claramente administrativas, obstaculizando la posibilidad de que
las oficinas judiciales adquieran capacidades de gestién integral“2.V,
al mismo tiempo, esa separaciéon limitada conllevé también una pro-
blematica falta de coordinacién entre esas dos areas de la organiza-
cioén judicial (tribunales y oficinas judiciales), que mal pueden funcio-
nar en forma desarticulada.

Una separacion de funciones incompleta convive con una falta de ar-
ticulaciéon institucional entre las funciones que si fueron divididas.

42 Sidonie Porterie y Aldana Romano, «;Cémo estan las oficinas judiciales 20 afios
después?», Sistemas Judiciales (CEJA-INECIP), 2025.
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Esta paraddjica situacion impide que los resultados sean los busca-
dos: maximizar el aprovechamiento de los recursos disponibles (en
particular, horas de jueces en audiencias) y reducir la mora judicial.
Es necesario pasar a sistemas de gestion integral, con una tajante se-
paracion de funciones, combinada con una valiosa articulacion entre
juecesy juezas y administradores judiciales. Para eso, debemos pro-
fundizar la profesionalizacion y emmpoderamiento de los roles admi-
nistrativos de gestion, a la vez que avanzar definitivamente en la hori-
zontalizacion de la organizacion judicial (a través de colegios o pooles
de jueces) y, finalmente, la creacion de instancias conjuntas de traba-
jo que permitan efectivizar las politicas de mejora judicial.

Gobierno judicial: Otra dimensién, vinculada pero claramente dis-
tinguible de la de gestidn, es la que hace al gobierno judicial. Es de-
cir, quién y cémo tendra a su cargo el impulso de politicas y pro-
gramas que hagan a la defensa de la independencia de cada juezy
cada jueza en su ejercicio jurisdiccional. Tradicionalmente, esta ta-
rea ha sido entre difusa e inexistente®. Los Tribunales Superiores
cumplieron funciones de representacion politica, superintenden-
cia y decisiones administrativas, que en algunos paises luego fue-
ron distribuidas en mayor o menor medida con otros drganos como
los Consejos de Magistrados. Pero ninguna de esas funciones estuvo
centrada en la formulacién de politicas especificamente orientadas
a la defensa de la independencia, como prerrequisito de la imparcia-
lidad judicial. Por el contrario, la independencia fue vista como una
aptitud personal de cada juez, que Unicamente debia ser defendida
a través de herramientas de proteccion a titulo individual, como la
estabilidad. Esta agenda, tal vez una de las mas pendientes de todas
las mencionadas, requiere particular atencién ante la diversificacion
de poderes externos capaces e interesados en incidir sobre la orga-
nizacion judicial, y con cada vez mayores recursos (violentos, tecno-

|6gicos y/o econémicos) para hacerlo.

Carrera judicial, sistemas de nombramiento y disciplinarios: La
calidad técnicay ética de las personas que llegan a ejercer la judica-

43 Alberto M. Binder y Leonel Gonzalez, Gobierno Judicial. Independencia y forta-
lecimiento del Poder Judicial en America Latina (CEJA, 2018), https://inecip.org/
wp-content/uploads/gobierno-judicial.pdf.
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tura y la manutencion de esas cualidades a lo largo de su carrera son
condiciones no siempre respetadas en las justicias latinoamericanas.
Los intentos de despartidizacion y tecnificacion de los procesos de
designacioén, ascenso, sancidon y remocion, principalmente institu-
cionalizados a través de la creacion de Consejos de la Magistratura o
de la Judicatura, no han sido satisfactorios. En el mejor de los casos,
han servido para excluir de las organizaciones judiciales a los perfiles
mas extremadamente inaceptables. A veces, ni siquiera ese objetivo
fue logrado. Y podemos afirmar que probablemente ningun pais de
Latinoamérica cuenta con mecanismos que garanticen que la ocu-
pacion de cargos judiciales responda a criterios de mérito,y no a la
afinidad con sectores de poder que, como ya sefialamos, no son sélo
politicos sino econdmicos, incluyendo a las organizaciones crimina-
les. La experiencia demuestra que todo intento de reduccién de esas
formas de incidencia es adulterable, sobre todo en contextos de cali-
dad institucional tradicionalmente baja. Como contracara, aparecen
intentos de “democratizacion” basados en mecanismos de eleccién
popular directa que no explican como resolveran la inevitable ten-
sion con la idea de division de poderesy el rol de la Justicia como li-
mite a los abusos de poder por parte de las mayorias.

Tal vez la Unica esperanza sea superar las visiones formalistas de la
transparencia y fortalecer mecanismos de participacion ciudadana
efectiva, que no tienen por qué operativizarse mediante la eleccion
popular de jueces. Esos mecanismos deben lograr un equilibrio en-
tre el riesgo de injerencia indebida de grupos de poder sobre la or-
ganizacion judicial, y la necesaria salvaguarda de los intereses de las
minorias y diversidades. Del mismo modo, los mecanismos disci-
plinarios, que hoy son débiles contra los jueces cooptados y fuertes
contra los jueces verdaderamente independientes, deben conver-
tirse en reaseguros reales de la calidad de la judicatura, que actlen
cuando deben hacerlo, y que no lo hagan cuando se pretende que
sean mecanismos de injerencia indebida.

VII. 4. Un Sistema de Defensa Penal para una defensa
penal efectiva

Mencionamos que la defensa penal se enfrenta un contexto particular-
mente complejo, ante la masividad de la criminalizacion y la presunta
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tendencia politica hacia la relativizacion de las garantias, que deriva en
una desatencion de los problemas de la defensa publica. No es casual
gue esta problematica sea la que menos avances y claridad de rumbo
haya tenido en los Ultimos afos: muchos de los debates que actualmen-
te se presentan en los espacios dedicados a pensar a las instituciones
vinculadas a la defensa penal son exactamente los mismos que hace

20 anos atras*.

Las defensorias publicas u oficiales siguen siendo los puntos centrales,
en términos institucionales, de la defensa penal, dado el bajo nivel de in-
gresos de la enorme mayoria de las personas criminalizadas. La creacion
de modelos de defensa publica, su autonomizacion y la modernizacion
de sus modelos de gestidon* siguen siendo el punto cero de la discusion,
al que algunos paises aun no han arribado.

Pero aun en los lugares en donde esa deuda se encuentra saldada, esta
claro que, por el contexto politico-institucional sefalado (que ya no po-
demos calificar de coyuntural) las defensorias publicas tendran cada vez
mas problemas para cubrir la demanda de asistencia legal penal que re-
ciben. En ese sentido, es necesario que sus autoridades ya no se piensen
Unicamente como cabezas de las defensorias publicas, sino como lideres
de un Sistema de Defensa Penal, conformado principalmente por la de-
fensa publica, pero también por la abogacia privada y por la abogacia po-
pular o comunitaria. Esas tres patas del sistema deben articularse cada
vez mas en pos de un objetivo comun: garantizar que cada persona some-
tida a un proceso penal cuente ya no con un defensor formalmente a car-
go de su caso, sino con un defensor con capacidad y disponibilidad para
atender adecuadamente sus intereses y necesidades.

44 A modo de ejemplo, ver las similitudes en los diagndsticos y en las propuestas de
estudios sobre la defensa penal y/o la defensa publica en distintos momentos de
las reformas: Maria Fernanda Lopez Puleio, «Justicia penal y defensa publica, la
deuda pendiente», Pena y Estado, n° 5 (2002); AIDEF, Diagndstico de la Defensoria
Publica en América, 2012; Alberto Binder, Ed Cape, y Zaza Namoradze, Defensa pe-
nal efectiva en América Latina (Dejusticia- Centro de estudios de derecho, justicia
y sociedad, 2015); Jaime Arellano et al., «<Autonomia de la Defensoria Penal Publica»
(Defensoria Penal Publica de Chile, CEJA y Universidad Alberto Hurtado, 2021).

45 CEJAy PNUD, eds., Manual de defensoria penal publica para América Latina y
el Caribe (Santiago, Chile : Panama, 2006). Leticia Lorenzo, «Gestion de la Defensa
Publica» (CEJA, 2012).
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Cuando hablamos de la abogacia privada o particular, esto conlleva la nece-
sidad de integrar a los bufetes o estudios juridicos a ese objetivo, a través de
la necesaria articulacion de la defensa publica con los colegios o asociacio-
nes de abogados y abogadas particulares. Por otro lado, la abogacia comu-
nitaria o popular es ejercida por distintos actores, individuales o colectivos
(organizaciones de la sociedad civil, patrocinios juridicos, etc.) que también
deben articular con los otros integrantes del sistema de defensa para, en
conjunto, maximizar el aprovechamiento de sus recursos y capacidades.

Por otro lado, defensorias y fiscalias deberian encontrar un punto de in-
terés comun en la promocién de las herramientas composicionales que
ofrecen los modelos procesales reformados. Asi como dijimos que para
las fiscalias es imposible ser eficaces sin ampliar la utilizacidon de esas
respuestas, lo mismo podemos decir para las defensorias, que jamas po-
dran cubrir eficazmente las demandas de asistencia con los niveles de
criminalizacién actuales. La saturacion del sistema penal los obliga a en-
focar sus recursos Unicamente en las personas detenidas, generando un
circulo vicioso en el cual las personas en libertad ven resentidas sus posi-
bilidades de acceder a una defensa de calidad, aumentando los riesgos
de que terminen presas en forma innecesaria.

Asimismo, un desafio particularmente relevante para el ejercicio de la de-
fensa es la transversalizacion del enfoque de género, tanto en la defensa
de personas criminalizadas por razones de género como de quienes en-
frentan acusaciones por ejercer violencias de ese tipo. El considerable au-
mento de ambos fendmenos exige politicas integrales de operativizacion
de las obligaciones que los Tratados Internacionales de Derechos Huma-
nos establecen para el juzgamiento de sendos tipos de delitos y, en parti-
cular, sus consecuencias para el ejercicio de una adecuada defensa penal“®.

Por ultimo, como ya dijimos al diagnosticar este problema, es indispensa-
ble revertir la tendencia a asignarle a las defensorias publicas roles de asis-
tencia a victimas. Las victimas deben ser asistidas por las fiscalias y, cuan-
do ellas no estén siendo eficaces, y de modo excepcional, por organismos
pertenecientes a los poderes ejecutivos. Las defensorias ya estan, de por si,
saturadas en su rol de asistencia a personas imputadas. Asignarles tareas

46 CEJAy Fundacion Konrad Adenauer, Defensa penal efectiva con perspecti-
va de género en América Latina, 2022, http://desal.cejamericas.org:8080/hand-
le/2015/5710.
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de tutela de victimas no sélo profundiza esa saturacion, sino que genera
incentivos negativos, ya que resulta mas redituable en términos politicos
y sociales para los defensores y sus autoridades priorizar los intereses de

las victimas que los de las personas imputadas.

VIl. 5. Rearmar la ensefianza universitaria
del derecho

Por ultimo, la agenda de nuestra generacion tiene a su cargo una ultima
gran deuda pendiente, que es un verdadero cambio en las practicas de la
ensefanza de la abogacia en las universidades. Las dificultades que ese
cambio tuvo hasta el momento deben llevarnos a reflexionar no sélo su
contenido, sino también a un profundo estudio sobre la estrategia

de transformacion.

En cuanto al contenido, la reforma de la justicia penal, como ya sabemos,
exige una nueva forma de ejercicio de la abogacia. No sdlo es un paso del
ejercicio escrito al ejercicio oral, sino una necesidad de profesionalizacion
de todos los intervinientes en procesos penales, ya que se trata de un sis-
tema que exige un ejercicio de la profesion mucho mas exigentes que el
mero tramite de expedientes. Se necesitan profesionales de la abogacia
con capacidad de gestionar conflictos y de manejar herramientas de in-
vestigacion y litigacion, en el marco de procesos que depositan muchas
mas tareas que antes en los litigantes?. A medida que los sistemas pro-
fundizan su caracteristica de adversariales, los y las litigantes dejan de

47 Gonzalo Rua, Manual de litigacién penal, 2024, 272024, 27.""plainCitation”"Gonzalo Rua,
Manual de litigacion penal, 2024, 27.",'notelndex™:47},"citationltems":[{*id"1971,"u-
ris":[“http://zotero.org/users/14120952/items/RKPXI343","itern Data":{“id"1971,"type":"-
book”,"abstract™"El litigio es el punto central para la comprension de la nueva justicia
penal acusatoria y adversarial. Litigar es controlar la introduccion de la informacion
indispensable para tomar una decision, segun los estandares de valoracion propios
del derecho penal. Esto requiere mucha preparacion y un manejo claro de conceptos
tedricos como hechos relevantes en sentido primario y secundario, pertinencia, ad-
misibilidad, la construccién de informacién que nutra las cadenas inferenciales,
etcétera. La nueva justicia penal de América Latina necesita un nuevo corpus tedrico
porgue no podemos explicar lo nuevo con las viejas ideas, por mas que siempre utili-
zaremos los buenos materiales del pasado. Este libro forma parte de esa literatura in-
dispensable para hacer evolucionar los nuevos sistemas hacia sus postulados esen-
cialesy lograr, en definitiva, que el buen litigio adversarial y la aceptacion comun de
las reglas de juego (buena fe procesal, en lenguaje clasico.
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contar con el respaldo de los expedientes, de los jueces de instruccion

o incluso de los de garantias proactivos en la busqueda de pruebas. Esa
complejidad practica se profundiza cuando aparece el juicio por jurados.
Y, en paralelo, la necesidad de ampliar las diversas respuestas composicio-
nales exige también profesionalizar las capacidades de negociacion

y resolucion compositiva de conflictos.

Un cambio de esta profundidad es imposible con la estrategia de reforma
de la enseflanza que domind las Ultimas décadas: la insercion en las uni-
versidades de materias o cursos aislados de litigaciéon oral penal, apostan-
do que funcionen como una suerte de Caballo de Troya para una posterior
expansion que, en general, no sucedid. De hecho, muchas veces ni siquie-
ra se logré consolidar espacios de enseffianza de esas nuevas formas de li-
tigacion adversarial.

Esos intentos pueden haber pecado de minimizar tanto la magnitud del
cambio necesario, como de las resistencias de las generalmente inflexi-
bles estructuras universitarias. La nueva agenda debe partir de un objeti-
VO Mas ambicioso, por ser el Unico capaz de generar algin cambio real:

la disputa no puede seguir siendo por incorporar las técnicas de litigacion
adversarial en las curriculas universitarias, sino por transformar transver-
salmente la enseflanza del derecho penal y del derecho en general. Debe-
mos, por lo tanto, insertarnos seriamente en las discusiones sobre ense-
fAanza universitaria del derecho.

Contamos con una ventaja: los aflos acumulados de ejercicio de la ense-
fRanza bajo un método, como el de la ensefanza de la litigacion, que ha
mostrado una mayor capacidad de conjugar la teoria y la practica, que
muchas veces la universidad escinde artificialmente. Pero también con
un desafio: el aislamiento respecto a sectores que suelen ser dominantes
en las facultades de derecho.

Por un lado, el mundo de la dogmatica penal, que suele hegemonizar los
departamentos de derecho penal, y que todavia se encuentra inmerso en
practicas que oscilan entre lo escolastico y los métodos de casos ficticios,
basados en la resolucion de casos de laboratorio desde la perspectiva de
un juez que no se preocupa por la cuestion probatoria, sino por cémo ca-
lificar juridicamente hechos ya probados. Es decir, un resabio del gjercicio
de lajurisdiccion penal en un sistema inquisitivo.

Por otro lado, el aislamiento respecto al mundo del derecho civil, I6gica-
mente dominante de las facultades de derecho, por una cuestiéon numé-
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rica: hay mas abogados civiles (y de otras ramas no penales) que penales.
La ya mencionada necesidad de vincular al sistema de justicia penal con
otros sistemas de justicia para lograr una adecuada gestion de la conflic-
tividad social debe darse también en las universidades. Primero, por ese
mismo motivo: no son entes aislados, sino partes integrantes de un mis-
mo sistema (de gestion de la conflictividad), que opera sobre una misma
realidad, con objetivos vinculados. Pero, ademas, por una cuestion estra-
tégica: como quedd demostrado, no se puede modificar la forma de ense-
fanza del derecho penal sin un cambio mas amplio en la ensefianza del
derecho, ya que mas alla de las diferentes materias, lo que esta en disputa
es la practica misma de la abogacia.

Esa disputa mas integral por la ensefanza del derecho requiere un plan
mas amplio que el mero impulso a la enseflanza de la litigacion adversa-
rial penal. La integralidad del desafio no debe convertirse en un obstaculo
para su operativizacion. Deben realizarse acciones concretas que puedan
desencadenar otras mas amplias. Por un lado, comenzar a disputar

los espacios no penales en las universidades. Crear o convertir los ambitos
de practica profesional ya existentes en nichos de formacién en litigacion
oral y adversarial, tanto penal como no penal. Disputar las dreas de dere-
cho procesal, generalmente dominadas por procesalistas civiles aun ancla-
dos en sistemas escritos y con jueces con facultades probatorias amplias
gue quiebran el principio adversarial. También iniciar la ardua batalla por
los espacios de derecho penal de fondo, cuya separacion tajante del dere-
cho procesal penal (que vino a romper con la vieja vision del derecho cri-
minal como un area integral) mostrd sus inconveniencias, tanto practicas
como académicas y analiticas. Interactuar con los muchas veces subvalo-
rados espacios que vienen trabajando en forma creciente los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos. En fin, plantear un nuevo mode-
lo de ensefanza del derecho, apalancado por, pero no reducido a la exitosa
pero limitada experiencia de la instalacion de la litigacion adversarial.

Y, por otro lado, insertarse en la discusiéon mas amplia sobre el rol de las
universidades y su vinculacion con el funcionamiento de los tribunales.
Como ya dijimos, necesitamos salir de la errada disyuntiva entre la repe-
ticion acritica de la practica tribunalicia o la desconexion absoluta con la
realidad de los tribunales. En ese sentido, las facultades de derecho deben
convertirse, en articulacion con otras facultades (dada la necesaria inter-
disciplinariedad de la investigacion social), en centros de estudio perma-
nente y critico sobre el funcionamiento de los tribunales. Y el producto

86 www.inecip.org



([ V.V DEL INECIP

de esas investigaciones debe nutrir a la ensefianza, quebrando la usual
division entre los centros de investigacion y las catedras universitarias.

VIII. ;Es posible lograr estos cambios?

Ameérica Latina es la region con mayor tasa de homicidios del mundo®e.
La vigencia de la democracia depende cada vez mas de la capacidad de
los gobiernos de abordar el problema de la violencia. La justicia penal jue-
ga un papel central en esa tarea. Hasta el momento, podemos decir que
ha fracasado, aungue si ha logrado comenzar a desarrollar las herramien-
tas necesarias para torcer ese resultado. El desafio es poner a esas herra-
mientas en practica en toda su dimension.

Ese es, centralmente, nuestro desafio como generacion: debemos cons-
truir un proyecto que remueva de raiz la tradiciéon inquisitorial todavia
existente en nuestros sistemas acusatorios, saldando, al menos en parte,
la deuda con los miles de latinoamericanos que no encontraron un juez
independiente que frenara los abusos, un fiscal que representara a las vic-
timasy luchara eficazmente contra la violencia, y un defensor que garan-
tizara un debido proceso.

La evidente magnitud y relevancia social de esta agenda puede generar
entusiasmo o temor, segun quien la observe. Se trata, obviamente, de un
proyecto de largo plazo, gue ocupara nuestras proximas décadas. Confia-
mos en que la vocacién de sentirse parte de una lucha histérica, pero de
grany creciente actualidad, en la cual entran en juego valores publicos
tan relevantes como la vida en democracia, la limitacion al ejercicio abu-
sivo del podery la posibilidad de vivir en sociedad menos violentas, siga
convocandonos y motorizando nuestro trabajo.

En un mundo con cada vez menos proyectos colectivos, formar parte de
uno que tiene la enorme ventaja de contar con cierta claridad en su rumbo,
producto del trabajo previo hecho por la generacion que ahora nos convoca
a sucederla, deberia servirnos de motivacion para desarrollar esta agenda.

Quienes se vean interpelados por esta gesta tendran la fortuna de encon-
trar un colectivo dispuesto a sumarlos. Confiamos en que asi sera.

48 William Maloney, Marcela Melendez, y Raul Morales, «Crimen Organizado y Vio-
lencia en América Latina y el Caribe» (Washington: Banco Mundial, 2025).
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