VII. DIEZ TESIS SOBRE LLA REFORMA
DE LA JUSTICIA PENAL

1. La configuracién basica de una politica
procesal transformadora

Este trabajo no pretende ser original sino, al contrario,
sintetizar, casi esquematizando, reflexiones anteriores.! La
complejidad del proceso de reforma de la justicia penal en
Ameérica latina no admite todavia explicaciones demasiado
lineales, ya que comprende esfuerzos de diversa naturaleza,
realizados en la casi totalidad de los paises latinoamerica-
nos, con muchos elementos politicos comunes pero otros tan-
tos particulares, provenientes de cada historia nacional.?

! Ver los distintos ensayos y articulos reunidos, finalmente, en Justicia pe-
nal y Estado de derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993; Politica criminal: de
la formulacion a la praxis, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, y AA.VV.: La im-
plementacion de la reforma de la justicia penal, CPU, Santiago, Chile, 1995.
El movimiento regional de reforma comienza en los primeros afos de la
década de los ochenta, ligado al proceso de transicidén democritica y a la
progresiva pacificacién centroamericana. Como simple noticia de la si-
tuacion en los paises de habla hispana, se puede decir que al presente
Argentina se halla en pleno proceso de transformacién, ya que en el sis-
tema federal apenas hace tres afios que funciona un sistema oral de tipo
mixto, varios Estados provinciales adoptaron similares sistemas en los
. ultimos arios y ha comenzado la transformacion de los Cédigos procesa-
les mixtos (Cérdoba, Tucuman). Sin embargo, estados provinciales im-~
portantes como Buenos Aires o Santa Fe, conservan aun sistemas inqui-
sitivos escritos y recién comienzan la discusién de proyectos de reforma.
Uruguay después de realizar una importante reforma en el campo del
proceso civil, todavia no ha encarado con fuerza la reforma procesal pe-
nal, aungue ya existe un proyecto de nuevo Cédigo Procesal Penal en
discusion. En Chile, el Ministerio de Justicia ya ha presentado al Parla-
mento un proyecto de nuevo Cédigo Procesal Penal. Bolivia y Paraguay
tienen proyectos de nuevos cédigos procesales en discusién. Pert ha
seguido un camino complejo. Su parlamento aprobd un nuevo Codigo
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No obstante esas particularidades creo que se puede in-
tentar caracterizar al proceso de reforma regional como un
movimiento unitario, que responde a ciertos valores comu-
nes, a problemas politicos similares y a una herencia tam-
bién comuin. Al mismo tiempo, cultural e intelectualmente,
se ha consolidado progresivamente una forma de compren-
der al proceso penal y su funcionalidad politico-criminal, que
ha permitido establecer relaciones de cooperacion y trabajo
comim entre diversas entidades latinoamericanas.?

Para comprender con mayor profundidad el complejo fe-
némeno de la reforma procesal penal estimo imprescindible,
por lo menos, sostener tres perspectivas. En primer lugar, la
que surge del “analisis politico-criminal”, es decir, la que toma
en cuenta al problema procesal como parte de las politicas
que desarrolla el Estado para intervenir en los conflictos

Procesal Penal que no ilegd a entrar en vigencia. Por las reformas cons-
titucionales fue revisado y presentado nuevamente al Parlamento que
todavia no lo ha aprobado. En Ecuador se presentaron, tanto un proyec-
to de nuevo Codigo Procesal Penal (lanud, 1992) como otros proyectos
de reformas del actual sistema mixto, pero todavia no se ha tomado un
rumbo definido. Colombia a partir de 1992 modifica su sistema sustan-
cialmente, aunque es dificil caracterizar el sistema adoptado. Venezuela
tiene en discusién parlamentaria un nuevo Codigo Procesal Penal. En
Centroameérica, Guatemala ha implantado un nuevo Codigo Procesal Pe-
nal de base acusatoria, El Salvador tiene un proyecto en avanzada dis-
cusién parlamentaria. Costa Rica ya ha sancionado un nuevo Cédigo
Procesal, que todavia no entré en vigencia. Honduras tiene un proyecto
en discusién parlamentaria. Nicaragua y Panam4 ya han nombrado co-
misiones redactoras de nuevos codigos procesales. Este somero panora-
ma muestra que existe mucha actividad pero todavia no se ha salido de
las fases Iniciales del proceso de reforma.

De fundamental importancia para establecer esta base comiin de coope-
racién intelectual y académica ha sido la labor del Instituto Iberoameri-
‘cano de Derecho Procesal, en especial su tarea de’ elaboracién de los
Cédigos Procesales Modelo, tanto civil como penal. En el plano doetrinal
ha sido la labor de Julio B. J. Maier, ademas principal redactor del Cédi-
go Procesal Penal Modelo, la que ha permitido establecer una perspecti-
va y un lenguaje comiin, asi como una actualizacién tedrica que ha for-
talecido el intercambio cientifico. Los nuevos codigos procesales penales
o los proyectos en discusién se acercan o € alejan dei Modelo Iberoame-
ricano, segin decisiones tanto técnicas como politicas, pero todos ellos
tienen en &l un punto de referencia ineludible. En este sentido ha cum-
plido cabalmente su mision de modelo, no porque haya sido copiado di-
rectamente por los distintos paises sino porque ha puesto un “piso” fir-
me, tanto técnica como politicamente al movimiento de reforma en
Ameérica latina.
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- mediante el uso de violencia. Desde esta perspectiva, la cues-
- tion procesal queda subsumida dentro de la discusién
' politico-criminal, que es muy amplia y muy activa en toda
' América latina.*

» En segundo lugar, es necesario sostener una perspecti-
- va histérica. La reforma judicial es un tema histérico, liga-
- do intimamente al movimiento independentista y republica-
‘no de principios del siglo xix, Ese movimiento adopt6 el
" jdeario de la Hustraciéon y dentro de la critica general al sis-
tema monarquico ocupaba un lugar importante la repulsa
al sistema inquisitivo. En la mayoria de los paises que se
-independizaron en esa época se trat6 de llevar adelante pro-
-gramas ambiciosos de reforma judicial, que en su mayor
parte fracasaron. Hacia finales de la cuarta década del siglo
-pasado ya se encuentra consolidado el viejo sistema espa-
f;ol. Hoy, luego de un siglo y medio, el movimiento de refor-
‘ma no se diferencia en sus bases politicas del gestado en
aquellos tiempos.5

Finalmente es necesaria una visién sistémica, ya que el
problema procesal penal —y ello vale para el problema penal
~en su conjunto—, mas alla de los atributos especificos, for-
‘ma parte de los sistemas generales de intervencién del Esta-
do en los conflictos sociales y, en forma mas general atin, del
sistema de control social. El fenémeno de la “inflacién penal”
. —que no ha cesado y en algunos casos se ha acentuado—
obliga atin mas a una mirada sistémica, porque la propia

% la di§9usi6n politico-criminal en América latina es mucho més vasta y
también responde a ciertos patrones comunes. No sélo comprende la
reforma de los codigos penales, la politica penitenciaria o la organiza-
cién p'olicxal, sino que esta ligada a la discusién sobre el problema de la
s.egundad en general. Se puede decir que ella estd atrapada entre el legi-
timo derecho a tener seguridad que reclaman los ciudadanos y la utiliza-
cion‘del temor para aumentar los poderes del Estado y debilitar las ga-
rantias. Tras esta discusién subyace el problema de la amalgama de
sistemas democriticos y Estados policiales como la configuracién del
nuevo autoritarismo latinoamericano.
Asi como el libro Derecho y Razén (Trotta, Esparia, 1995) de Luigi Ferrajoli
es una nueva reflexiéon —realizada con un arsenal tedrico complejo y
n_wderno— del programa ilustrado europeo, en América latina es necesa-
rio reconstruir la versidn criolla de ese programa y reactualizar sus pos-
tulados. Para ello es necesario un trabajo previo de investigacién sobre

los textos y las opiniones de esa época, ya que much: i
los textos y 1a poca, ya q! chos son desconocidos
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especificidad de lo penal ha quedado diluida, salvo que se
atilice un concepto meramente formal de sistema penal.®

Desde el entrecruzamiento de estas tres perspectivas
podemos dotar de mayor riqueza al analisis de un proceso
politico, social y cultural en marcha y por ello mismo dificil
atin de caracterizar con precision, pero las tesis que a conti-
nuacién se desarrollaran permiten establecer los requisitos
minimos para incluir a una politica de cambio dentro de los
objetivos comunes del movimiento de reforma de la justicia
penal en América latina.”

Primera tesis: El objetivo fundamental de la reforma de
la justicia penal es abandonar el sistema inquisitivo —o, por
lo menos, iniciar un proceso firme de abandono, sentando
las bases de un sistema alternativo—, entendiendo por siste-
ma inquisitivo no sdlo a un modelo procesal sino todo un
modelo de administracion de justicia caracterizado por el tipo
de organizacién inquisitiva (mondarquica, verticalizada, depen-
diente), por el modo de procedimiento inquisitivo (secreto, es-
crito, burocratico, formalista, incomprensible aislado de la ciu-
dadania, despersonalizado} y por la cultura inquisitiva
(formalista, ritualista, medrosa, poco creativa, preocupada por
el tramite y no por la solucién del conflicto, memorista, acritica).®

& Todo sistema social es un sistema abierto y en eilos 1a identificacién del Hrmni-
te es siempre problematica, ya que se caracterizan por una intensa actividad
de intercambio con el “medio ambiente”. Por ejemplo, desde un pensarmiento
formal la separacion enire la justicia civil y penal es clara. Desde el punto de
vista de los intercambios no lo es tanto. La justicia penal asume muchas
tareas que ficilmente podrian ser asignadas a una justicia civil y viceversa.
También se producen transferencias de ineficacia (v. gr., las dificultades en
1a ejecucion de titulos, se pretende solucionar con el proceso penal, etcétera).
Por ello, el que el proceso de reforma judicial en América latina no sea armo-
nico (porque la reforma de la justicia civil todavia esta en clernes) constituye
tambien una debilidad del proceso de reforma de la justicia penal.

7 Ello no significa que estas tesis se conviertan en un “test” o algo pareci-
do. Son mas bien postulados que nacen dela experiencia de estos prime-
ros diez afios de reforma de la justicia penal en nuestros paises, de obje-
tivos y reclamos provenientes de diversos movimientos de opinién, tanto
académicos como politicos y de la indiscutible {pero olvidada) adecua-
clén del proceso penal a los pactos internacionales de derechos huma-
nos y a las normas constitucionales de los distintos paises.

Inclusive se podria realizar una caracterizacion mas amplia o distinta

del “sisterna inquisitivo™ ya sea como un modelo completo de politica

criminal (como desarrolla histéricamente el “Malleus Malleficarum” de

Sprenger y Kramer), 0 como un modelo complejo de comprension de lo

o
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Segunda tesis: Si bien la reforma de la justicia penal debe
abarcar todos los &mbitos donde se halle instalada la cultura
inquisitiva, es necesario comenzar por un cambio radical del
sistema procesal mismo, ya que es en la interaccién que esas
normas producen, donde se instala y reproduce principal-
mente el modelo inquisitivo.®

Tercera tesis: Dentro del marco de las tesis anteriores, el
objetivo mas cercano del proceso de reforma es establecer un
juicio oral pleno {(entendiendo por tal la estructura procesal
que garantiza la mayor inmediacién, publicidad y contradic-
cién), basicamente que la sentencia sea dictada por un juez
imparcial que ha recibido directamente la prueba en un de-
bate verdaderamente contradictorio y publico. Ello significa
abandonar el proceso escrito, las falsas oralidades e, inclusi-
ve, la semioralidad del sistema mixto.*

Cuarta tesis: No es posible construir un juicio oral pleno
sin una vigencia amplia del principio acusatorio. Es decir, sin
una separacién absoluta entre el juez (imparcial} y un acusa-
dor responsable, que haya preparado €l mismo la acusacién, se
haga cargo de ella y la construya de un modo que permita un
verdadero contradictorio (requisitos de la imputacién: exhaus-
tividad, verificabilidad, concrecion, enunciabilidad, etcétera). !

-~

juridico como tal, gestado en los inicios absolutistas de la Edad Moderna
y reafirmado por ia cultura de la legalidad del siglo xix. De un modo u
otro, lo importante es que la simple consideracion del sistema inquisiti-
vo como una forma de procedimiento es inadecuada y reduccionista.
Entendiendo por normas procesales aquellas que disciplinan la activi-
dad o la interaccion de los sujetos procesales en su conjunto o de éstos
con el juez, segin el concepto de “sujeto procesal” que se admita. En
este sentido lato pueden quedar comprendidas muchas normas que sue-
len estar en “leyes organicas”.

Sobre la “semioralidad” y “semipublicidad” del sistema mixto, ver Ferrajoli,
Luigi: Derecho y Razon, op. cit., p. 619: “Es claro que la media oralidad
de este sistema de compromiso —instruccién escrita y juicio oral— no
tiene mayor valor que su media publicidad: las declaraciones orales pro-
ducidas en el juicio estan indudablemente prejuzgadas por las escritas
recogidas durante la instruceién, de las que a menudo terminan por ser
una confirmacion ritual {...) asi se ha privado de contenido asimismo a la
publicidad del juicio, reduciéndola a simple puesta en escena del mate-
rial probatorio recogido con anterioridad”.

Como ha sefialado con acierto Alejandro Alvarez, la doctrina latinoame-
ricana no fue lo suficientemente clara en establecer la importancia y,
menos aun, en extraer las consecuencias de este prineipio. Ello no se
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Quinta tesis: Una amplia vigencia del principio acusatorio
impone una amplia participacién de la victima, como sujeto
real del proceso. El monopolio acusatorio del Ministerio Pabli-
co fortalece el sistema inquisitivo. Es decir, un sistema acusa-
torio formal no satisface las exigencias del principio acusato-
rio como garantia de imparcialidad y del método adversarijal.!?

Sexta tesis: No se abandona el sistema inquisitivo si no se
constituye efectivamente al imputado, como sujeto real del
proceso. Ello significa ampliar el conjunto de sus derechos,
dotarlos de efectividad y generar una institucién fuerte de so-
porte. La defensa publica no puede ser pensada como un sis-
tema subsidiario de la defensa privada, mientras no se modi-
fiquen las condiciones de selectividad del sistema penal.

Séptima tesis: Se debe construir un proceso penal fuerte-
mente orientado hacia la solucién del conflicto. Ello es un impe-
rativo que surge del principio del poder penal como ultimaratioy
modifica los fines tradicionales del proceso penal, que no puede
ser pensado tinicamente como un proceso de cognicién {aunque
en tanto impone una condena no puede dejar de serlo), sino como
un método de pacificacién, abriendo sus puertas a la reparacién
integral como verdadera “solucién del conflicto”.*®

debe a algan tipo de olvido sino a una circunstancia mas profunda: se
trataba de desarrollar un contenido del principio acusatorio apfo para
sustentar el sistema procesal mixto, sin entrar en contradicciones. La
formulacién amplia del principio acusatorio devela con crudeza el verda-
dero caricter inquisitivo del sistema mixto, asi como explorado con rigor
devela también 1a estructura inquisitiva del sistema acusatorio formal.
El sistema inquisitivo esta ligado histérica y conceptualmente al poder
penal del Estado. El sistema acusatorio formal, més que una modificacién
de este principio fundamental del modélo inquisitivo es una relegitima-
cién napolednica de ese postulado. St ademas de ello tiene algan significa-
do como garantia de una persecucion igualitaria (tal como se sostiene en
los inicios de su establecimiento y atn hoy sostienen sectores importan-
tes de la doctrina) es una cuestién que debe ser relativizada dada la histo-
ria del Ministerio Publico en América latina y las evidentes (e hirientes)
condiciones de selectividad del sistema penal en nuestros paises.
No tiene mayor trascendencia aqui sl se considera a la reparacién como
una “tercera via” del derecho penal o como una solucién no penal. Sin
embargo realza mas la funcién del principio de ultima ratio conceptuali-
zar a la reparacién como una solucién extrapenal. Ademas permite pre-
servar a la reparacién de finalidades “extraconflicto” (prevencion gene-
ral, etcétera) que la desnaturalizarian y pueden ser eficaces para construir
nuevas formas de penas, pero no para construir “alge mejor” que un
sistema de penas, como pedia Radbruch.

14
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Octava tesis: Para que el proceso penal cumpla adecua-

damente sus finalidades debe tener una estructura flexible,
que permita una racionalizacién del uso de sus instrumen-
tos (desacralizacién). Ello significa una politica procesal de
control de la sobrecarga de trabajo (que produce el mal endé-
mico de la delegacion de funciones, entre otros) y de control
de la duracion del proceso. La flexibilizacién no se debe rea-
lizar a costa de las garantias procesales.*

Novena tesis: El proceso penal debe ser permeable a la

diversidad cultural. Ello significa tanto un tratamiento es-
pecifico de las diferentes etnias, en especial las aborigenes,
como el establecimiento de estructuras procesales mas sen-
sibles a las busquedas valorativas, extendiendo el principio
de contradiccion hacia esas esferas (cesura del juicio, por
ejernplo].15

La idea de “flexibilizacién” es mas amplia que la de “simplificacién”, aun-
que la incluye. En el proceso inquisitivo, la sacralidad del tramite implica
un solo caminoe, una sola via de tratar el caso, de carécter ritual. Frente a
ello el proceso penal, como “ambito de juego” debe establecer diversas
modalidades posibles, todas ellas marcadas por la idea de “juego limpio” e
“igualdad de armas”. El proceso debe generar un espacio de interaccién
{de hecho siempre lo genera) y la pregunta procesal esencial es “¢cémo
constituir ese espacio?”. Este concepto no afecta la necesaria rigidez de
las formas que acompafian a las garantias, ni la idea primaria de legali-
dad del proceso. Afecta a la idea de lo ritual y lo lineal del tramite, que
surgen de las condiciones de la palabra escrita y la produccion de textos.
Desde esta perspectiva se ha abierto un campo totalmente nuevo para el
proceso penal y, en general para el tratamiento de conflictos. La admi-
sion constitucional (iniciada por la Constitucién colombiana en 1992)
del derecho de las etnias a solucionar sus conflictos conforme a su dere-
cho consuetudinario y la necesidad de generar mecanismos de reconoci-
miento de esas soluciones ha planteado problemas todavia no resueltos.
Diversas constituciones (Bolivia, Peri, v. gr.) reclaman leyes de coordi-
nacién de ambas “jurisdicciones”, pero todavia no se han consolidado
ideas alrdedor del modelo de coordinacién entre estas realidades.
Desde otra perspectiva y como criterio general, el nuevo Codigo Proce-
sal Penal Costa Rica ha tomado una norma proveniente del Proyecto de
Codigo Procesal Penal del Paraguay que dice asi: Art. 342, — Diversidad
Cultural; Cuando el juzgamiento del caso o la individualizacion de la pena
requieran un tratamiento especial, por tratarse de hechos cometidos den-
tro de un grupo sacial con normas culturales particulares o cuando por la
personalidad o vida del imputado sea necesario conocer con mayor detalle
sus normas culturales de referencia, el tribunal podra ordenar un peritaje
especial, dividir el juicio en dos fases y, de ser necesario, trasladar la
celebracién de la audiencia a la comunidad en que ocurrié el hecho, para
permitir una mejor defensa y facilitar la valoracién de la prueba.
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Décima tesis: La justicia penal debe provocar una inte-
raccion mas intensa con los sistemas penitenciarios, crean-
do un nuevo espacio de litigio —y extendiendo, en consecuen-
cia las garantias— vinculado al derecho de los condenados o
reclusos y a las finalidades especificas de la ejecucién penal.

2. Algunas discusiones alrededor
de las tesis enunciadas

La primera objecién que se puede realizar es que estas
tesis no se hallan todas en el mismo plano. Algunas sefialan
objetivos politicos, otras concepciones del proceso y algunas
otras problemas técnicos especificos. Esta objecion requiere
volver a insistir sobre la necesidad de entrecruzar perspecti-
vas gue nos permitan superar una visién reduccionista. Pre-
tender caracterizar el proceso de transformacién judicial en
Ameérica latina desde la ventana de lo que comunmente se
han entendido que son problemas “estrictamente procesa-
les" es el mejor modo de perder el rumbo y construir una
linea argumental, aparentemente rigurosa, pero necesaria-
mente superficial.'®

La primera tesis nos enfrenta a un objetivo general, liga-
do directamente a la idea misma republicana. Julio Maier,
desde la tradicién de la escuela cordobesa de derecho proce-
sal ha insistido, con razén, sobre la conexién entre la idea
republicana y una determinada concepcién del proceso,” pero
es necesario complementar esa vision desde una doble pers-
pectiva. En primer lugar, como lo hace el mismo Maier, desde
una critica general al poder penal estatal, como producto de
la Edad Moderna. En este sentido, las distintas corrientes
del llamado “abolicionismo penal” han servido para enrique-

18 Sin embargo, la mejor doctrina procesal latinoamericana ha sefialado
insistentemente sobre la necesidad de ublear el fendémeno procesal den-
tro de los procesos histéricos, como clave de una comprensién mas pro-
funda de lo procesal mismo. Cf. VELEZ Mariconps: Derecho Procesal Penal,
t. 1, p. 19. Igual Soler, para quien las “leyes son hijas mortales de un
momento histérico”, {Historia, ley y libertad, Losada, Buenos Aires, 1943,

. 19).

R %er, I?/!aier: Derecho Procesal Penal, 2° ed., Editores del Puerto, Buenos
Aires, 1996, p. 391, idea que preside todo el desarrollo histérico que alll
se relata.
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cer la critica al poder penal estatal y hoy son un elemento
insoslayable para comprender el desarrollo de la doctrina
procesal penal en América latina. Por-otra parte, surgen nue-

~ vos desafios al proceso penal no ya ligados directamente a la

jdea republicana sino a nuevas formas de democratizacion
del poder, nuevas realidades sociales que influyen en el ejer-
cicio mismo del Poder Judicial como en su legitimacion. ™
Establecer un objetivo tan amplio para la reforma de la
justicia penal no significa otra cosa que volver al cauce his-

“térico del movimiento republicano. Se podra objetar que esa

amplitud conspira contra el proceso mismo de reforma, ya
que es un objetivo imposible de alcanzar en cualquiera de los
plazos que sirven para evaluar los procesos politicos concre-
tos, pero precisamente en ello reside una de sus mayores
virtudes. El movimiento de reforma de la justicia en Latinoa- .
meérica tendra éxito si logra desencadenar (lo que todavia no
se ha logrado con fuerza) una linea de perisamiento consis-
tente, con un corpus tedrico y practico de critica radical al
sistema inquisitivo que observe con atencion su permanente
reconstruccién y ponga en evidencia el autoritarismo al que
siempre tendera el proceso penal por la violencia misma de
la pena estatal. Mientras el Estado incluya dentro del reper-
torio de sus respuestas instrumentos tan violentos como la
carcel, el autoritarismo propio del sistema inquisitivo tendra
en ello a su mejor aliado.

Pareciera que existe clerta contradiccion entre el objetivo
general de la primera tesis y el mas acotado de la segunda.
Pero ello no es asi: se trata tan sélo de la aparicién del plano
estratégico. Se ha objetado que subyace en esa tesis una vi-
si6n normativista, que sobrestima el papel que la ley (en esta
caso un Codigo Procesal Penal) puede cumplir. Esta objecion
merece una aclaracién: en primer lugar, cuando uno se sitiia
en un plano estratégico la pregunta esencial es “scomo orde-

18 Por ejemplo, la potente realidad de los medios de comunicacion interpeia
al proceso penal de un modo nuevo. Asi como el principio de publicidad
hoy no puede ser pensado por fuera de los mass media, salvo que se lo
quiera convertir en una mera formalidad, posibilidad (en realidad abs-
tracta) de concurrir a los juicios, tampoco se puede mantener una visién
inocente sobre ese nuevo poder, vinculado a grupos empresarios, a nece-
sidades puramente comerciales y sin limitaciones que provengan de un
nuevo sistema de garantias pensadas para ellos.
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nar los medios para lograr el fin?”, si se quiere, mas simple-
mente, gpor dénde empezar? Lo importante es modificar la
interaccién de los sujetos en el proceso para comenzar a gene-
rar un proceso cultural diferente. Y en un ambito altamente
institucionalizado como el proceso penal, limitado por las for-
mas y alimentado por una cultura ritualista, no existe mejor

forma de modificar esa interaccion que a traves de los manda- "

tos legislativos. Por supuesto que ello no agota el conjunto de
medidas necesarias, pero establece un punto de partida firme
para consolidar una interaccion distinta. Recuérdese que, como
senala Ferrajoli, en esta distinta interaccion (los esquemas
monologales del sistema inquisitivo y adversariales del mode-
lo acusatorio) se encuentra la clave diferenciadora de ambos
sistemas y el nexo méas profundo entre las concepciones auto-
ritarias o democraticas que nutren a umno u otro.!®

Esta segunda tesis se contrapone a la que sostiene que
el inicio del proceso de cambio debe estar en los mecanismos
de seleccién y nombramiento de los magistrados, de modo
que funcionarios probos, idéneos e independientes, a través
de una jurisprudencia creativa, de base constitucional, pro-
ducirian la modificacién deseada.-Una vez maés, no se trata
de discutir la necesidad de lograr esos sanos sistemas de
nombramiento. Lo objetable de esta tesis es que ella no sirve
como estrategia de cambio profundo. No es posible, por ejem-
plo, pasar de un sistema escrito a uno oral y acusatorio por
este medio. La tesis sefialada sirve como mecanismo correc-
tivo de un sistema ya sentado sobre bases sanas, pero no
sirve para sentar esas bases, ya que los “jueces reformado-
res” deberian demoler €l sistema anterior {lo que, por otra
parte, no ha sucedido histéricamente) y no tendrian posibili-
dades reales de reconstruir un nuevo sistema. En este senti-
do, los sistemas inquisitivos puros o casi puros (incluso aqué-

12 A mi juicio la falta de un adecuado analisis de como modificar la interac-
cién de los sujetos en el proceso ha contribuido al fracaso de muchos
planes de capacitacion, pensados méas como caminos de formacion per-
sonal antes que como formas de dotar de herramientas de interaccién
nuevas. Ademds si el sisterna procesal —en especial cuando se trata de
sistemas escritos— no permite un juego flexible, entonces lo que produ-
cen estos planes es una contradiccién interna entre los sujetos mas va-
liosos que, en muchos casos, ha servido para expulsarlos del sistema
judicial, anulando los mismos objetivos de la capacitacion.
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0S5 disfrazados de oralidad) no pueden ser modificados por
sta via y “desde adentro”. Es discutible si un sistema mixto
odria serlo, pero aqui la experiencia histérica ha demostra-
oque la tendencia ha sido méas bien contraria, es decir vol-
er cada dia mas inquisitivo el sistema mixto.

7 La tercera tesis suele ser atacada no sdlo desde el punto
¢ vista estratégico, sino desde la perspectiva historica (por la
xperiencia del desarrollo del sistema mixto) y desde una pers-
ectiva empirica que demuestra el escaso namero de casos
ue llegan al juicio oral. Sin duda el juicio oral es un instru-
mento delicado que no se utiliza —en ningtn sistema proce-
al— en todos y, ni siquiera, en la mayoria de los casos, pero
llo no es un obstéculo para poner en el centro de los esfuer-
os de la reforma la instauracién del juicio oral, ya que con él
- podra faltar mucho, pero sin él falta todo. Ademds, las funcio-
nes del juicio oral exceden lo estrictamente referido al caso.
- En primer lugar, €l constituye la atalaya desde la cual se cons-
“truye y comprende todo el proceso penal. Esta idea de “cen-
tralidad del juicio” surge de su forma adversarial y publica,
ligada directamente (como reflejo) de la estructura misma del
conflicto, que sirve de “guia” a toda la organizacion procesal.
En segundo lugar, constituye la fuente de legitimidad princi-
‘pal de toda la actividad judicial, inclusive de la figura del juez
mismo. Todos los intentos de construir una imagen de juez
por fuera del juicio han terminado por generar figuras incom-
prensibles para la sociedad. Para ella juez es quien hace jui-
cios, en el sentido escénico de la palabra. De la mano de esta
“aparicién publica” de la figura del juez, el juicio publico se
convierte en una condicién de generaciéon de poder genuino.
La verdadera independencia judicial se logra cuando los jue-
ces tienen poder propio, no poder delegado. Por ello el concep-
to de independencia judicial es impropio dentro del sistema
inquisitivo que, por esencia, se construye sobre la base del
poder delegado del monarca (poderoso) de turno.®

20 3 doctrina tradicional ha encarado el problema de la independencia
judicial como “condiciones de resistencia’, es decir las formas de prote-
ger a un juez de las presiones, ya sean externas o internas. Frente a esta
perspectiva, llamémosla “negativa” de la independencia judicial es nece-~
sario construir una doctrina “positiva” en el sentido del modo como debe
acumular poder genuino el Poder Judicial. Como un ejemplo de ello ver
la historia del caso “Marbury v. Madison”, en Herman Pritchett, C.: La

, Constituciéon americana, TEA, Buenos Aires, 1865, p. 189.
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En consecuencia, el juicio oral extiende sus efectos be-
néficos mucho mas alla del caso individual. Es una “estruc-
tura de comprensién” del proceso, y en ese sentido fortalece
todo el sistema de garantias; es una “estructura de construc-
cién” del proceso, y en ese sentido ordena las etapas anterio-
res (preparatorias) y posteriores (de control); es una “estruc-
tura de legitimidad” del proceso, y desde alli legitima la figura
misma del juez; es una “estructura de gestacion de poder” y
por ello es condicién positiva de la independencia judicial y
es, finalmente, una “estructura de absorcién”, que permite
la institucionalizacién del conflicto y, desde alli, asegurar las
funciones pacificadoras de la administracién de justicia y del
derecho en general.?!

La cuarta tesis nos enfrenta al problema maés dificil del
debate latinoamericano. La contraposicion entre quienes sos-
tienen que se puede establecer una oralidad plena, con una
fase preparatoria de tipo inquisitiva, en la que quien debe acu-
sar no prepara su acusacién sino que ella es preparada por
un “juez” (aunque seria mas justo decir por otro fiscal, que en
realidad llamamos equivocadamente “juez”) y quienes sostie-
nen que la estructura contradictoria del juicio oral reclama
un acusador responsable y una acusacién consistente y ello
se logra s6lo cuando el acusador ha preparado la acusacion y
se hace cargo de ella. En realidad en el sistema mixto el tema
es relativizado (como lo es todo el principio acusatorio) porque
no se trata de un juicio oral pleno y el juez inquisitivo no sélo
se instala en la etapa de instruccién sino que domina también
el juicio. La discusion, asi planteada, parece de facil solucién,
vy no se entiende como es posible que aqui radigque uno los

2l La construccién histérica del juicio adversarial muestra que existe una
referencia directa a la forma misma del conflicto, que también es adver-
sarial por la divergencia de intereses que estéd en su base. La necesidad
de “absorber” el conflicto (institucionalizarloj para evitar la violencia so-
cial han llevado al intento de reproducir ese conflicto. Si la sociedad (y
por supuesto los protagonistas también) no encuentran elementos de
reconocimiento del conflicto originario en esta institucionalizacién, se
pierde la capacidad de absorberlo y, por ende, de pacificarlo. Ello nos
marca que la forma del juicio oral no responde a una construccién pura-
mente juridica sino que hunde sus raices en formas de la vida social que
han perdurado por siglos y que, posiblemente, estén ligados a elementos
naturales de la coexistencia social. Existe pues una relacién profunda
entre forma del conflicto, forma del juicio y finalidad de la administra-
cién de justicia, que reclama una teorizacién mas profunda.
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untos centrales del debate latinoamericano. Lo que sucede,
o realidad, es que tras esta discusién existe otra realidad,
e ahora se ha puesto sobre el tapete.

En primer lugar, esta discusion ha desnudadcg el hecho
e que tampoco es el juez quien prepara la acusacion (realiza
a investigacion) sino que ella se basa casi exclusivamente en
na actividad policial sin control ni direccién. En segundo
ugar, también ha develado que no existe ningan control de
arantias en esta etapa preparatoria del proceso y que si ese
ontrol se vuelve efectivo disminuye enormemente la eficacia
le la investigacién ya que las practicas de investigacion se
an acostumbrado a no estar limitadas mayormente por las
-garantias. En tercer lugar, se ha develado la ineficacia, des-
‘orientacién institucional y cultural del Ministerio Publico,
~cuyo destino sigue siendo un enigma en nuestros paises y
‘que no inspira confianza en la cindadania.??

Pero tampoco podemos reducir la reflexion sobre €l prin-
“cipio acusatorio a una discusioén sobre las funciones y el des-
‘tino del Ministerio Puiblico. La estructura adversarial del jui-
‘cio reclama a los protagonistas reales. La sustitucion estatal
‘de la victima ha sido una operacién politica nefasta, en tér-
‘minos de relegitimacion del sistema inquisitivo y ha sido, en
-gran medida, la que ha permitido la difusion del sistema mixto
“durante todo el siglo xx sin que se advirtiera con suficiente
‘claridad que se trataba de la pervivencia de la justicia del
Ancien Régime, bajo el ropaje del centralismo napolednico y
concesiones menores a la fraseologia republicana. Este pro-
" ceso trasladado a Latinoameérica ha sido més nefasto atin, ya
_que las concesiones fueron menores e, incluso, en muchos
casos se pretendid gestar una forma acusatoria dentro del
sistema inquisitivo, contradictoria en si misma, cuyo resul-
tado fue un reforzamiento del caracter autoritario del proce-
so escrito. Por eso, pasar de la victima-excusa a una victima
“protagonista” del proceso aparece como un postulado esen-
cial. Ello significa, ademas, una reflexion renovada sobre la
accién publica, aunque sea sobre la base de que siempre la

22 Ver al respecto AA.VV.: El Ministerio Publico en el proceso penal, Ad-Hoc,

. Buenos Aires, 1894; Binder, A.: “Funciones y disfunciones del Ministerio

Pablico penal”, en El Ministerio Publico en el proceso de reforma, CPU,
Santiago, Chile, 1994.
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accién publica es un plus sobre una accion privada, aunque
en realidad el tinico y verdadero concepto de “accion” es el
privado, como manifestacién del derecho a la tutela judicial,
El Estado, como entidad politica, no ejerce ningun derecho a
la tutela judicial —y menos ante si mismo— y por ello es
impropio (ha sido una ficcién necesaria para la operacién
politica de sustento de la estatizacion del conflicto) hablar de
“acciéon publica”.?®
La séptima tesis se vincula a una idea tan esencial como
poco advertida. Si el poder penal debe ser utilizado como 1l-
timo recurso, entonces sera misién del proceso penal no soélo
generar las condiciones cognitivas {en cuanto a valor “de ver-
dad”) que habilitan una sentencia y resguardar los limites y
garantias (finalidad tradicional) sino que también sera su
mision evitar el castigo en tanto sea evitable o minimizarlo
en tanto sea posible (finalidad reductora, pacificadora o con-
ciliatoria del proceso penal). Esto significa un giro coperni-
cano en la construccién y comprensién del proceso penal.
Una vision estrecha del sistema de garantias gener6 esta in-
advertencia de las implicancias del principio de ultima ratio
para el proceso penal, ya que se pensd (y atn se piensa) que
este principio s6lo regulaba el derecho penal sustantivo. Orien-
tar el proceso penal al conflicto todavia escandaliza a muchos
procesalistas, para quienes términos como “conciliacién”, “re-
paracién”, “composicién” son palabras extrafias al derecho
penal, sin saber que ellas fueron esenciales en la historia del
proceso penal mismo. Esta perspectiva también modifica la
estructura del proceso y genera nuevas tareas para las dis-
tintas etapas, en especial para la preparatoria y el procedi-
miento intermedio. Todavia queda mucho camino que reco-

2 psta reflexion es vilida, incluso, para los delitos que afectan intereses
colectivos o difusos, va que alli se torna imprescindible alguna forma de
intermediacion social, ya que la idea misma de “delito” como acto dafio-
so, requiere un sujeto social que reclame por él. En el caso de dafios a
patrimonios o bienes publicos el Estado acttia como “persona juridica”y
no como “poder politico”. Sobre la nueva posicién de la victima en el
proceso, ver AA.VV.: De los delitos y de las victimas, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1993, Los nuevos codigos y proyectos que reconocen su fuente en
el Cadigo Modelo para Iberoamérica se han apartado considerablemente
de la participaciéon de la victima que &l propone ya que se encuentra
todavia demasiado ligado a la idea del monopolio del Ministerio Publico
en la persecucién penal, de cufio inquisitivo.
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rrer en la armonizacién de estas dos finalidades basicas del
-proceso, pero si el movimiento de reforma busca legitimidad
-soctal no puede cerrar los ojos a la simple pero efectiva idea
- de que no hay mayor legitimidad que aquella que surge de la
fectiva solucion de los problemas y no de su repotenciacion.
Creo que no se ha reflexionado atn suficientemente sobre
odo 1o que ha perdido el proceso penal por perder el rumbo
do la finalidad pacificadora y absolutizar el castigo. En ello
hay un vicio de origen del sistema inquisitivo que piensa la
administraciéon de justicia del Estado hacia la sociedad y no
de ella hacia el Estado.

La octava tesis, para muchos todavia, cae por fuera de
ima genuina preocupacién procesal. Pareciera que el feno-
meno de la delegacion de funciones, la sobrecarga endémica
de trabajo o la mora judicial son problemas “practicos” que
deben ser solucionados con medidas administrativas o ma-
yor “vocacion de trabajo”. Por el contrario, posiblemente no
existan problemas mas urgentes y complejos de solucionar
que éstos y hasta podemos decir que si un programa de re-
forma de la justicia penal (o un Codigo Procesal Penal) no
incluye una clara y firme politica de control de la sobrecarga
de trabajo y de duracion del proceso, corre grandes peligros
de fracasar en los restantes objetivos politicos. Si se trata de
reformar la justicia penal de paises pobres, como ocurre en
la casi totalidad de la realidad latinoamericana, racionalizar
los recursos y el tiempo del proceso es una medida esencial e
ineludible. Pese a ello, todavia el pensamiento juridico se re-
siste a este tipo de medidas, aferrdndose a una concepcion
gética del principio de obligatoriedad del ejercicio de la accién
publica (concepcion ética desmentida dia a dia por la dura
realidad de la selectividad}, muchas veces paralela a una vi-
sion formalista del proceso. Por el contrario se debe asumir
que la selectividad no es sélo un “defecto” de los sistemas
procesales sino un principio que debe ser actualizado con
acionalidad y justicia. Esta perspectiva le otorga otra base
1 principio de oportunidad, a las distintas formas de abre-
acion del proceso y al régimen de la accion penal, que no
6lo deben ser pensados desde sus finalidades propias (o pro-
esales en sentido estricto) sino también como mecanismos
de “selectividad orientada”, también por finalidades de con-
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trol de la sobrecarga de trabajo, es decir, por razones de op-
timizacion de los recursos.?*

La afirmacién de que el proceso penal es una institucion
cultural no seria negada por nadie. Sin embargo la doctrina
se ha despreocupado del modo como se construyen las valo-
raciones dentro del proceso. Ya sea por la tosquedad de la
individualizacion judicial de la pena, o porque no existen es-
pacios de discusion acerca de los valores y las valoraciones,
lo cierto es que en este campo los sistemas se refugiaron en
el modelo inquisitivo de cognicién, es decir, sobre la base de
la actividad unilateral del juez. Un proceso penal poco perme-
able a las culturas se convierte, necesariamente, en un siste-
ma de imposicién de una cultura determinada. Ello, frente a
la realidad multiétnica y pluricultural de América latina, ahon-
da el abismo entre el sistema institucional y la vida ciudada-
na. Aqui no existe una tarea exclusiva del proceso penal sino
que todo el derecho debe perder la centralidad estatal para
adquirir una nueva fisonomia, pero ciertamente la génesis
de esta nueva configuracion de lo juridico se debe hacer con
una alta participacién de lo judicial, cuya esencia reside en
la capacidad de captar la diversidad (se trata de un poder
tensionado hacia el caso individual y, por lo tanto, hacia lo
diverso y multiple) y en ello reside uno de sus atributos defi-
nitorios frente a las otras formas de ejercicio del poder.?®

Finalmente se halla la carcel como realidad hiriente y
olvidada. La justicia penal le ha dado la espalda a la reali-
dad carcelaria y con ello ha debilitado toda su funcién. La
pervivencia de la vieja practica inquisitiva, que se desen-

24 Ver GonzaLez ALvarez, Daniel: La obligatoriedad de la accién en el proceso
penal costarricense, Ijsa, San José, Costa Rica, 1992. Todavia no es usual
incorporar el problema de la sobrecarga de trabajo de un modo directo
en la reflexion sobre los mecanismos de discrecionalidad y tiende a pri-
mar una consideracién “sustancialista” del problema. Ambas visiones
pueden ser complementarias y, efectivamente, las soluciones deben ser
armonizadas. Por ejemplo, de nada sirve un principio de oportunidad
que no produce una descarga de trabajo, como tampoco es admisible
una descarga de trabajo que se desentienda totalmente del conflicto, ya
que &l sigue existiendo se ocupe o no la justicia penal de intervenir en él.

25 Ver BinpEr, Alberto: “Independencia judicial y delegacién de funciones”,
en Justicia penal y Estade de derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, ¥
“Proceso penal y diversidad cultural”, en Justicia Penal y Sociedad,
n°* 4 y 5, Guatemala, 1293.
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endia de la ejecucion de las penas ya que ello era un pro-
lema de los verdugos y no de los jueces (o del Estado y no
¢ la Iglesia, en la versién canonica) sigue presente en mu-
hos sistemas latinoamericanos, que han establecido una
cofunda linea divisoria entre la “ejecucién administrativa”
la decisidén judicial. Pero no se trata solamente de estable-
er un control judicial sobre la pena. La constitucién del
ondenado como “sujeto” de la ejecucion reclama también
una forma contradictoria en el desarrollo de la ejecucion
penal. A partir de este principio se trata de gestar un nuevo
spacio judicial y, por lo tanto, un nuevo litigio (que es el
‘nombre de la interaccién de los sujetos ante el juez) que
_gire alrededor de 1a utilidad de la pena, ya que en un Estado
_de Derecho el castigo no puede ser simplemente retribuciéon
o neutralizacién, aunque sea por la idea de que ninguna
politica estatal puede desentenderse de la persona huma-
- na, su dignidad y su destino.

Como ya he dicho al inicio de este trabajo, las diez tesis
enunciadas sélo constituyen el conjunto minimo de postu-
‘lados de una politica estructural de reforma. Por supuesto
quedan por abajo los intentos de cambio parcial, que reto-
can el sistema inquisitivo (incluso a veces presentados como
cambios globales) o las reformas realizadas en sentido con-
~ trario, es decir, como reafirmacién de una politica criminal
autoritaria. Es cierto, también, que lo que ha quedado por
fuera de estos postulados minimos es mucho: los cambios
en la organizacién judicial, la reestructuracion del Ministe-
rio Publico, la participaciéon ciudadana enla administracién
de justicia, etcétera y ellos son objetivos de enorme valor
politico. Por otra parte, se debe advertir que en el crisol de
cada realidad nacional, sus urgencias, sus posibilidades,
su visién particular de cada problema, su historia y su si-
tuacién social condicionan el proceso de cambio, haciendo
que pierda pureza pero gane en “realidad”; esa realidad es,
en definitiva, lo que cuenta.

Una aclaracién final, que vale también como disculpa.
Nuevamente he optado por un tono méas cercano a la polémi-
ca que a la descripcién, mas apologético que meramente dis-
cursivo. Pero no se puede escribir —o no sé hacerlo— sobre
una realidad tan viva y tan urgente, sin sentir que cada frase
nos interpela, nos impulsa a la accién, nos hace, por qué no,
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perder el rigor del observador sereno. Como alguna vez dijera
Lucien Febvre, refiriéndose al trabajo intelectual: “No hay que
contentarse con ver, desde la orilla, perezosamente, lo que
ocurre en el mar enfurecido.”

VIII. GARANTISMO Y EFICIENCIA
EN EL PROCESO PENAL*

(Reformas parciales o estructurales?

Corresponde hacer unos comentarios de las impresio-
es que me han quedado respecto de las ponencias presen-
adas en un sentido y en el otro.
Quisiera tomarlo desde este punto de vista: en primer
ugar, planteando algo que necesito clarificar y clarificarme a
mi mismo; en segundo lugar, destacando tres puntos que me
arecen muy importantes de lo que se ha dicho y, por tltimo,
estacando algo que también me parece notorio y que hace
alta.
Lo primero que quiero hacer es determinar acerca de queé
‘estamos debatiendo en el foro. Aqui hemos escuchado _dos
) perspectivas: la primera sefiala la necesidad de un cam‘q;g
structuﬂral, profundo, que resuelva el problema de la justi-
ia penal por lo menos, y ha sido expuesta con mucha clari-
lad. La segunda propuesta dice de qué se tratan los proyec-
_gig’ue .'se han presentado y que es necesario realizar ciertos

amos evaluarlo y se vaya a una solucién mas de fondo. No _
e pretende solucmnar el problema central de la justicia sino

odria decir entonces que no hay una verdadera controver-
ia porque uno estd planteando la necesidad de un cambio
muy profundo y la otra posicién lo reconoce; lo tmico que

* Esta presentacién fue realizada con ocasién del foro “Reforma 1ntegral
del sistema penal colombiano”. Organizado por la CEJ, con auspicio de
la AID, marzo 18 y 19 de 1999. Santa Fe de Bogota.
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dice es que antes de eso debemos hacer algunos ajustes par-
ciales al problema.

A mi me parece, con base €n la experiencia de haber
visto este debate en otros paises, que aqui hay uno de fondo,
posiblemente el mas profundo de los debates. sQueé es lo que
la perspectiva de fondo sospecha? Que detras ¢ esas refor-
‘mas parciales esta la consolidacion de de adminis-
irar la justicis

=nal que en realidad busca perpetuarse y
que cada tanto se revitaliza con reformas parciales, se ajusta
pero se perpetua.

Hay que reconocerle a esta vision que tiene a su favor
buena parte de la historia de nuestros paises, donde no he-
mos visto en el ambito judicial, sino en otras ramas de las
reformas constitucionales, que las reformas parciales siguen
sostenienda.instituciones, por décadas. Ahora, desde la otra
posicion,-qus que se sospecha? Tras el reclamo de cam-
meestr;;gf_alualéggs,conde_lavocaci%ozgggstru ir institu-

,ﬁLgiﬁéwmm;sgaquénas repiiblicas aéreas que atormenta-
ban a Bolivar durante la guerra de la Independencia, ¥ que
en Gltima instancia es una discusion sobre hacer principios
que queden en las leyes y que después entren a la realidad;
colocar los pies sobre la tierray trabajar en el funcionamien-
to de la justicia penal y, por lo tanto, todo aquello es muy
lindo pero poco realista.

Ahora este debate, planteado en éstos o en similares tér-
minos, se esta llevando a cabo en toda Ameérica latina y no es
que se esté discutiendo en la tltima década, en la cual se lo
hace con mucha intensidad, sino que €n realidad estamos
pagando el hecho de que cuando se planted por primera vez
este debate, hace 200 anos, no se pudo resolver y por lo tan-
to, si hoy tenemos una discusién distorsionada, tensionada,
llena de laberintos y de vericuetos, es porque no pudimos

resolver hace 200 afios este debate.

Venezuela, cuando estaban en una discusién muy fuerte so-
bre la reforma a la justicia penal que finalmente conllevo el
cambio de Codigo: después de un foro como gste, de discutir
horas y horas, un periodista se levantd y dijo: “los escucho
discutir a ustedes, abogados, hace horas, con palabras que
entiendo algunas y otras no, sobre algo que a mi me parece
muy simple: si ustedes quieren que un fiscal investigue, jun-

Yo les pongo un ejemplo que sucedi6 el afio pasado en
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las pruebas y las lleve a un juicio, las muestre ahi delante
un juez que no esta comprometido con ese caso, y que sea
e juez quien tome 1a decision, y que tanto durante la inves-
jgacién: cOmO €n el juicio la persona, que puede tener conse-
encias muy gravosas, tenga un defensor, yo no entiendo
or qué estan discutiendo tantas horas sobre esto; a mi todo
ne parece muy simple”.
o Entiendo que para Venezuela es revolucionario; pero si
5 revolucionario, es la Revolucién de Perogrullo y, efectiva-
mente, hace 200 afios que en el ambito del sistema judicial
o podemos hacer la Revolucién de Perogrullo porque lo que
cesitamos son fiscales que investiguen y que simplemente
nuestren la prueba ante un tribunal, y que si tienen que
fectar garantias individuales le pidan permiso a un juez
rque €so No es un problema de modelos; es un problema,
e experiencia de la humanidad, en lo que hay que tener cui-
jado. Que las personas tengan un defensor; en todos los pai-
es esto seria tan sencillo, que practicamente serviria para
lacer una ley de procedimiento: “Articulo 1°. Los jueces se-
n imparciales y juzgaran el caso conforme a la prueba que
¢ presente el fiscal. Art. 2°. El fiscal investigara y presentara
prueba en un juicio publico y defendera los intereses de la
sictima. Art. 3°. Todo imputado que deba un juicio sera defen-
lido y se hara al Estado asegurar su defé}lsa”, y tendriamos
a gran revolucién en nuestros sistemas. Pero no podemos
cerlo. '
Entonces, tenemos fiscales que en realidad acttan mu-
as Veces Como jueces; hasta ahora estamos saliendo de
na discusién en la cual los jueces acttian como fiscales; los
d»efer?sores no aparecen por ningin lado; los juicios no son
blicos y, entonces, finalmente terminamos armando un
ran laberinto que nadie sabe hacia donde va.
- El costo de no haber resuelto esta discusidn, el costo de
esta herencia autoritaria del sistema colonial, se esta vol-
: .endo muy pesado. Fijense que en el fondo lo que estamos
‘vxscutiendo, mas alla de los nombres y de las normas, es si
en Colombia a una persona se le va a llevar a la carcel c’on un
expgdiente gue empieza haciendo una investigacion previa o
prel}minar por la Policia, sigue en la Fiscalia, del cual se le
ara la copia a un juez para que la lea y el juez, antes que
ada, con base en la lectura de ese expediente y llamando
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algunos testigos, pero basicamente con base en la lectura
tomara una decisién en un sentido o el otro. El expedienté
seguird su camino, los jueces que controlan verén si ests
bien, y asi la persona va a la carcel con un expediente atras v
finalmente ése es un modo de administrar justicia, el modo
inquisitivo que podemos llamar de muchas formas diferentes
{también el sistema que ustedes llaman acusatorio puro, que
es el acusatorio formal, puede ser tan inguisitivo como eso),
y el otro que estamos diciendo que es nuevo: qUEremos que
se le haga un juicio publico. Ahi se muestran las pruebas;
que €l juez sea realmente imparcial; que el que investiga ten-
ga que respetar ciertas limitaciones a la hora de ponerlo pre-
so, a la hora de buscar informacién en los &mbitos de intimi-
dad. Eso es otro modelo de administrar justicia.

Hay algo sobre lo cual yo no puedo entrar en el detalle
de la discusion, pero lo que hay que preguntarse es si las
propuestas de cambio del Cédigo Procesal que se estan plan-
teando son un cambio de la justicia de expedientes, a la jus-
ticia ésta donde cada uno cumple una funcién distinta.

Ese es el debate, y en tiltima instancia podemos otra vez
més postergar lo que ya se postergd durante dos siglos, pues,
este periodista no sabia que llevibamos tres o cuatro horas
sino siglos discutiendo. Podemos otra vez pasarnos otro siglo
discutiendo esto 0, ¢es hora alguna vez de decir: “pongamos
los cimientos bien en esta casa”?, porque el problema de la
administracién de justicia en América latina, de la justicia
penal y de las otras justicias, es que estan mal puestos los
cimientos porque los cimientos que no logramos erradicar
somn los de la justicia colonial, de la justicia de la monarquia
absoluta, y construir, reconstruir cimientos de la monarquia,
es imposible, y si bien cada tanto pintamos la casa, le hace-
mos una pieza nueva, le colocamos azulejos a los banos, la
casa se derrumba y esto se ha percibido poco; pero, es claro
que en nuestros paises los sistemas se han derrumbado.

Hasta hace poco sali6 el informe de esclarecimiento his-
térico del enfrentamiento armado en Guatemala, y ahi se se-
fiala algo con mucha claridad. Por supuesto que no podemos
decir que la falta de administracién de justicia ha sido la
causa del enfrentamiento interno de cuarenta afios, pero lo
que si podemos decir es que cada vez que el pais esta en una
situacién de conflicto, la justicia, en vez de ayudar a solucio-
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ese conflicto, 1o agrava, y en ese sentido tiene una com-
cidad muy fuerte; y en ese sentido tiene una responsabili-
d histérica importante con los derrumbes institucionales
.zando “se cae la casa’— que ciclicamente vivimos en nues-
s paises.

Me parece, entonces, que la discusion que hay que dar
5 acerca de si es hora de saldar este debate de una vez por
odas para no caer en la critica con la lucidez pasmosa que
, en 1812, en el manifiesto de Cartagena, planteé Bolivar
on esto de las repiblicas aéreas. No sélo tenemos que dis-
atir acerca de lo que queremos sino que tenemos que discu-
- acerca de los costos que estamos dispuestos a asumir para
ograrlo, porque ahi reside buena parte del problema.

. Es muy facil querer la Republica. ¢Quién no va querer
ue vivamos en un sistema republicano? ¢Quién no va a que-
er que tengamos una justicia que tenga todas estas caracte-
isticas? Pero, ¢estamos dispuestos a pagar los costos que
ignifica esto? Y no estoy hablando de la inversién econdémi-
a, que en el problema judicial significa un asunto menor en
elacion con los otros gastos; estamos hablando de los costos
ue significa el sostener ciertos principios: el juicio oral y
ablico es un principio que hoy se entiende que es base de
los derechos humanos fundamentales. Vamos a hacer juicios

‘orales y ptiblicos en serio, aunque esto lleve a entender que

los jueces, que de un modo imparcial dictan una absolucion
porque el fiscal no le presenté pruebas, estan sosteniendo
un principio que es més importante para nosotros que otros
‘principios.. .
Vamos a sostener el hecho de que este principio implica
que antes de llevarme a la cércel siempre tiene que haber un
juez imparcial que lo autorice. Yo creo que no se puede dis-
cutir. Hoy se entiende que es un avance del conjunto de la
cultura del respeto, que antes de llevarme a la carcel todos
sabemos que la carcel es un lugar horrendo —tiene el juez
que autorizarlo, porque &l es una persona imparcial—. Va-
mos a asumir el costo de esto, es decir, la justicia no ha con-
tado con la confianza institucional. Esto no es cierto en toda
nuestra historia: hemos vivido en paises sin jueces en toda
Ameérica latina y hoy, detras de estas discusiones, esta si se
quiere tener una Republica con una justicia poderosa, con
jueces poderosos. Lo que se esta discutiendo en Ameérica la-
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tina es el papel de los jueces, el poder de los jueces, y esto es
una discusion de fondo que esté detras, :

Los sistemas procesales son los primeros que han soca-
vado totalmente el poder de los jueces, porque el sistema in-
quisitivo es un sistema judicial sin jueces.

9. Alcances de una reforma integral

Quisiera destacar en el segundo punto, tres topicos que
me parecen centrales y que se dijeron en las exposiciones.
En primer lugar, es rescatar esta idea de integralidad que se
expresa en una propuesta de tres codigos y que, como se dijo
aqui bien, va mucho mas alld de una propuesta normativa.
Se trata de rescatar la integralidad de la politica penal; signi-
fica el deseo de tomar las riendas de la politica criminal.

Otro de los problemas que existen en todos nuestros
paises es que el Estado no tiene la rienda de la politica crimi-
nal, y tomar las riendas de la politica criminal significa to-
mar las riendas de las politicas del Estado, porque la politica
criminal es eso: es la politica publica que se preocupa de
racionalizar, de economizar. También se estd hablando del
principio de la economia de la violencia del Estado, que es el
principio de ultima ratio. Es notorio como los proyectos estan
fundados en esa idea, y ése es un problema de fondo, y es un
problema que hemos sufrido y que estamos sufriendo todos
en nuestros paises.

~ La segunda idea es la intencién de codificar, dandole
sentido politico, porque en América latina nos hemos regido
por consolidaciones de leyes. Estas son cosas muy diferentes
a la codificacion. La codificacién es un intento de dotar deun
fuerte sentido al programa normativo en un Cédigo; la discu-
sion que se dio a mediados del siglo xix en Europa sobre este
tema es una discusién sobre el valor de la ley. Yo dudo que
en América latina hayamos tenido —esto no se puede gene-
ralizar— en cada uno de los paises un debate real y profundo
sobre la codificacién. No hemos codificado; hemos hecho con-
solidaciones de leyes y por lo tanto hoy nos enfrentamos al

problema grave:

abogados, pues ni siquiera lo conocemos; ni siquiera conoce-
mos las leyes de nuestra especialidad.

que el programa normativo no significa nada
para nuestros pueblos, y no significa nada para nosotros los
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En nuestros paises el sistema normativo vuela como una
ube, y en algunos casos es una nube toxica que estd por
ncima de la sociedad y que no rige la vida social; incluso
“hay algunos paises en los cuales el mejor modo de evitar to-
" mar una decisién de fondo no es dictar una ley. La crisis de’
]a justicia, la crisis del Parlamento, es la crisis de la legali-
dad; la crisis de la razon juridica, es la crisis de la Republica.
Entonces, a rescatar la idea de codificacién como una idea
e dotar de sentido a la legislacion, y si no tiene sentido el
Cédigo Penal que esta poniendo en peligro a cada ciudadano
‘que puede ir muchos afios a la carcel o protegiéndome los
‘pienes mas fundamentales, /qué ocurrird con el resto de la
: legislacion? La codificacién requiere no solamente un traba-
jo de técnica normativa sino una especial discusion social
“acerca del sentido normativo de esa ley; eso es codificar, no
solamente juntar leyes en un texto reglado.

: Y en tercer lugar se ha sefialado, y me parece con mucha

fuerza y razon, el problema de impunidad estructural que hay
en vuestro pais. Marca uno de los elementos mas odiosos de
nuestras sociedades porque esconde una sociedad de privile-
gios; impunidad es la contracara de una sociedad de privile-
gios. Me llama la atencién —no estoy en condiciones de terciar
-en este debate sobre si es el 98 % o si el 38 % o 40 %— que, por
los datos que dieron aqui y por las proyecciones que estén ha-
_ciendo, hay un millén de casos que ingresan a la justicia penal
-y que en los proximos aios quedaran sin resolucién; y si de dos
- millones y medio habia capacidad para un millén y medio mas
o menos, aun en las cifras mas benévolas, esto no es un proble-
- ma de mejor funcionamiento de un funcionario, sino que mar-
ca el problema estructural de la administracién de justicia, el
problema estructural de impunidad, porque si ustedes a esto le
“agregan los otros millones de casos que deben quedarse sin
solucién en el ambito civil, laboral, etcétera, van a llegar final-
mente a la conclusién de que el 20 o 25 % de la poblacién de
este pais o de cualquier otro pais —en mi pais se dan las mis-
mas condiciones: claramente teniamos el caso del 93 % en Bue-
nos Aires— ustedes van a llegar al calculo de que millones de
personas de este pais, que tuvieron un contacto con la justicia,
se van sin ninguna solucién. Los efectos que tiene esto sobre la
credibilidad de las personas son muy grandes; todo esto mar-
ca, me parece a mi, la profundidad del debate.
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Finalizo destacando el tercer punto que es lo que falta
en este debate. Al prepararme para venir aqui a participar en
este foro, y leyendo desde el exterior lo que vemos como el
hecho mas relevante que es el inicio de un proceso de paz, el
hecho politico mas relevante que uno ha seguido con aten-
cibn los altimos meses sobre Colombia, y por supuesto cono-
ciendo la experiencia que se habia dado en Centroamérica de
las reformas judiciales y los procesos de paz, preparé mis
intervenciones en gran medida girando alrededor de estos
dos grandes temas: “Reforma judicial” y “Proceso de paz”. No
logro comprender muy bien que nadie aqui habla del proceso
de paz. De hecho, en todo este foro no se ha hablado del
proceso de pazy no se ha vinculado la reforma de la justicia
penal con el proceso de paz. No logro entenderlo; no logro
discernir qué es lo que hay a través de esto. Ustedes sabran
bien, se los digo con la transparencia de alguien que viene de
afuera y dice como esto no figura como hecho politico.

Me parece que hay un punto ahi que debe destacarse: si
la reforma judicial y €l proceso de paz no van juntos, es que
alguno de los dos, 0 ambos, son artificiales, y yo diria que lo
mas probable es que ambos sean artificiales. En primer lu-
gar, porque si el problema de la reforma judicial no esta vol-
cado sobre el problema de la pacificacion del pais en situa-
ciones mAs graves como las que tiene Colombia —en cualquier
situacion de cualquier pais lo mismo— entonces es que el
problema judicial no ha encontrado todavia el centro de su
eje de gobierno, porque la justicia gobierna pacificando la

sociedad; la justicia no es el tinico, pero €s como el centro en
torno al cual gira todo el sistema de intervencioén de los con-
flictos y la pacificacién de la sociedad. ,

Al mismo tiempo,.si
los conflictos por los modos pacificos de la
justicia,

administracién de

un pais desarrollado,
traumas como es el mio, sea un

ria de la paz en la sociedad, en todas las circunstancias.
Entonces, el vinculo que
ma judicial y €l proceso de paz es ineludible.

uxn proceso de paz no asume que s€
necesita modificar muchos de los modos de intervencion de

entonces no esta pensando en un proceso de paz, es
decir que la reforma judicial es siempre y en todo lugar, sea
sea un pais que ha salido de grandes
pais que vive en una situacion
trauméatica, la reforma judicial es siempre parte de la ingenie-

tiene que existir entre la refor-
No se puede, en
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ninguna circunstancia, en ningtin pais, separar ¢l

"de la reforma judicial de los procezos de gaciﬁcacﬁ)ggbclii:n;:,
: sociedad.

“ No logro comprender todavia cémo se puede desvincular
" ese tema aqui en Colombia; al mismo tiempo, me parece que
ésta es una invitacién. Creo que alli esta el rumbo de la ma-
“yor dificultad de la reforma judicial, pero también el rumbo
de la mayor riqueza teniendo siempre como guia el hecho de
que los debates que no se saldan se van pagando caro a lo
largo del desarrollo institucional, el no haber podido deter-
minar hace 200 afios con claridad qué tipo de administra-
cién de justicia queremos, cdmo queremos tratarnos unos a
otros, y ha sido una de las causas importantes de buena parte
de la violencia y del atraso que hemos tenido que pasar en
nuestro pais.

3. Lecciones sobre la reforma penal
en América latina

La idea de la exposicidn es tratar de reflexionar y darles
algunas lecciones sobre el proceso de reforma de la justicia
penal en Ameérica latina. Esta informacién no tiene un carac-
ter de anoticiar, sino que parte del hechode que toda América
Latina comparte una herencia comin que proviene de los sis-
temas judiciales que hemos heredado de toda la colonizacion
y»la conquista espafiola, y eso rigié y configuré buena parte de
nuestra institucionalidad durante varios siglos.

También tiene que ver con el hecho de que el proceso de
nacimiento de nuestras repiiblicas es un movimiento regio-
nal, sin ninguna duda, y es una época; incluso existia una
cir‘culacic‘)n de ideas y una comunidad de trabajo en todos los
paises bastante superior a la que se ha dado después, pero el
desarrollo institucional de Ameérica latina también va ;iguien-
‘dvol ciclos y pasos parecidos, y de hecho las altimas décadas
han ratificado estos movimientos regionales que tiene Ameéri-
ca I.atina, donde compartimos problemas, compartimos aspi-
raciones, compartimos las mismas presiones tanto interna
omo externamente; asi que yo creo que se aprende mucho y
sobre todo se fortalece mucho todo el movimiento de reforma
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cuando se le analiza en términos regionales, con menores

intensidades en México que tiene un proceso de transicién g
la democracia, por llamarlo asi, mucho més complejo y con
algunas particularidades, pero desde todos los paises cen-
troamericanos hasta el Cono Sur, hoy no hay pais en Améri-
ca latina y en el Caribe donde no se esté discutiendo a fondo
la justicia penal, o donde no se estén llevando adelante pro-
cesos de magnitud.

La reacciones que se van sacando también provienen de
las enormes dificultades que enfrentan esos procesos. Hoy
una de las constataciones que podemos realizar es que en
ninguno de los paises en los cuales se ha llevado adelante
una reforma importante de la justicia penal, se ha logrado
una implementacién adecuada de esos sistemas por mas que
hayamos trabajado, se hayan invertido recursos, y éste es un
hecho que debe asumirse: no se han podido implementar en
ningun pais adecuadamente los procesos de reforma.

El que no existan adecuadas transiciones entre los mo-
delos disefiados y la puesta en marcha produce efectos muy
negativos sobre el desarrollo del proceso. Aqui en Colombia,
es una de las ideas que he escuchado y que todos conocia-
mos, tampoco hubo una adecuada transicién entre el primer
paso de la reforma y su puesta en marcha y esto hoy en dia
se nota; esto ha ocurrido muchisimo en los paises que lo han
hecho. Pero también hay que tener en cuenta algo que es
importante, y es que a pesar de conocer estas dificultades
que en algunos momentos son muy traumaticas —por ejem-
plo en Buenos Aires, Argentina, la inadecuada implementa-
cién de un sistema de reforma de la justicia penal, ha produ-
cido una serie de ineficacia muy profunda— no ha habido
ningin pais que haya retrocedido; no ha habido ningtn pais
que haya dicho: “Debemos volver a los sistemas escritos”. Al
contrario, se van sumando dia a dia nuevos paises o van in-
tensificando su proceso de reforma.

Justo en estos dias se termind de aprobar el nuevo Codi-
go Procesal Penal de Bolivia, que hace cambios muy grandes
en un pais que tenia estructura mixta. Al mismo tiempo, se
ha hecho otra constatacién que creo es pertinente y que asi
como las dificultades no han cambiado la intensidad de la
politica, y eso demuestra que se esta apuntando a un proble-
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ma grave, un problema que la sociedad reclama con urgen-
cia, la capacidad de reconstruccion del sistema antiguo, del
sistema inquisitivo, es enorme. Si hay algo de lo que debe-
mos tomar conciencia es que al sistema inquisitivo apenas le
hemos dado unos pequefios golpes, y su capacidad de
reconstruirse bajo nuevas formas es favorecida por algunos
sistemas como mixtos.

 Hay otros sistemas que lo dificultan un poco, pero hasta
ora no ha habido ningan modelo procesal puesto en mar-
+ha en la justicia penal de los paises de América latina que
haya impedido totalmente la reconstruccién del nuevo siste-
ma inquisitivo. Esto quiere decir que hay que realizar un
analisis y una propuesta de intervencién, aun sobre los sis-
temas ya en funcionamiento, que debe seguir siendo muy
intensa; esta es otra leccion que hemos aprendido.

El proceso de reforma comienza con un tipo de discu-
sién sobre qué modelo se quiere y como hacer la ley en ese
sentido; se produce también una fractura en la técnica nor-
mativa. En la tradicion latinoamericana, muy imbuida de la
tradicion continental europea, la realizacién de un coédigo era
algo asi como el fin de la carrera intelectual de algunos juris-
tas que entre ellos hacian una propuesta, y se jugaban esa
propuesta antes que nada por su calidad técnica. Este mode-
lo, en el que no interesaba si un codigo'se hacia en cinco o
diez anos porque, insisto, erala culminacion de una carrera
profesional técnica y que convertia a un jurista en juriscon-
sulto, se ha modificado profundamente hacia modelos muy
participativos, hacia modelos mas elasticos también, para
romper esta idea de que cuando se hace un codigo se hace
para que rija cien anos, y sobre todo para que especificamen-
te los cddigos procesales sean normas mucho mas dinami-
cas, que se estén ajustando permanentemente.

Asi, pues, hemos aprendido que un proceso de reforma
comienza con una determinada metodologia de discusion, que
sino se hace en determinado momento se tiene que hacer en
otro, o finalmente se paga en alguna etapa del proceso y con-
tintia muchos afios después. No termina con la aprobacion
de la ley; no termina con la planificacion; no termina con la
puesta en marcha del sistema; es decir que la atencion que
hay que ponerle a los procesos en transicion es mucho mas
intensa que lo que estamos haciendo.
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Ahora, esta herencia comiin, estas dificultades comu-
nes, estos anhelos comunes, esta persistencia de la politica
a pesar de todas las dificultades que hay, la constatacion de
que el problema es mucho mas profundo y grave de lo que
pensaba, necesitan una renovacién en el modo como esta-
mos analizando el problema.

En una primera etapa fue importante lo que se llamo “la
discusion de problemas”, en gran medida para tratar de lla-
mar la atencidon sobre la necesidad de hacer propuestas es-
tructurales, pero hoy dia tenemos que superar la discusién
de modelos.

He podido observar el debate profundo que se hizo en
las mesas de trabajo; es notorio como aqui también estan
atrapados en la discusién de modelos, y entonces la discu-
sion giraba, y explico que esto tuvo su razén en determinado
momento en torno a una discusién de modelos o de detalles.
Entonces, o se discute si se tiene que ir para tal modelo o
para otro modelo, se discute como debe resolverse la declina-
toria de competencia; el salto es de ese tipo, y en el medio
estd ausente lo -que hoy consideramos un paso importante
en el desarrollo de la justicia de América latina: la “discusién
de problemas”.

Entonces me parece importante que superemos la discu-
sién de modelos, la discusién de detalles, para meternos de
lleno en la discusién de problemas. La discusién de modelos
genera también muchas distorsiones que en primer lugar son
de dudosa validez; ha tenido un gran efecto pedagodgico esta
especie de secuencia que todos conocemos: sistema acusato-
rio, sistema inquisitivo, sistema mixto; es una versién peda-
gogica muy simplificada que ha servido, ha ayudado, pero no
expresa los diferentes funcionamientos de la justicia penal.

Hoy seria mucho mas interesante realizar clasificacio-
nes con base en las relaciones que hay entre los modos de
proceder y la organizacién procesal, por ejemplo, o estable-
cer modelos por el grado de uso de tecnologia que tienen, o
grado de ritualismo, o formalismo que tiene esta clasifica-
cidén que se ha hecho.

También generan una excesiva discusién conceptualista
que depende de clasificaciones que a veces son arbitrarias;
por ejemplo, aqui discuten sobre sistema acusatorio puro o
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no, entonces se generan discusiones conceptuales que en el

~ fondo responden a clasificaciones hechas por un doctrinario

en algin momento atinadas.

No digo que no sea necesario que el fiscal pertenezca o
no al Poder Ejecutivo, y en general los sistemas acusatorios
no tienen una directa relacion con esta pertenencia de la Fis-
calia al Poder Ejecutivo, o con la autonomia o con el Poder
Judicial. De hecho hay dos paises: uno se atiene mas al sis-
tema acusatorio con investigacion a cargo del Ministerio Pa-
blico con control judicial, con un Ministerio Piblico muy ju-
dicialista como en Costa Rica, y no sélo es judicialista sino
que estd subordinado a la Corte Suprema, y desde luego no
me parece bien esto; y el otro es Paraguay que tiene un Mi-
nisterio Piiblico que en la Constitucién esté dentro del Poder
Judicial, méas al estilo colombiano, con autonomia dentro de
este poder y tiene un sistema que ustedes llamarian acusa-
torio puro, sin que la ubicacién del Ministerio Pablico sea un
elemento determinante para esto, aunque por supuesto es
un problema importante la discusion sobre la ubicacion del
Ministerio Ptiblico pero no es un problema relevante.

También esta discusion de los modelos ha generado y,
aunque parezca mentira, ha influido mucho. Por ejemplo, tuve
la discusién sobre si los sistemas acusatorios son en realidad
imposicion de los Estados Unidos; es una discusion que esta
presente en toda América latina y que hay que darla porque es
un problema, y porque en nuestra historia muchas veces se
nos han impuesto instituciones y han sido adoptadas de un
modo acritico. Esto no sélo tiene un problema de interpreta-
cién histoérica, porque no es cierto que los Estados Unidos
hayan inventado el sistema acusatorio ni mucho menos, sino
que tiene que ver con la discusion sobre los problemas.

Tenemos que ver ahi que la discusién de modelos no tie-

ne ningin sentido. Voy a tratar de explicarlo en la dimension
" histdrica: se estén tratando de resolver problemas concretos.

No es que la Revolucién Francesa impuso el sistema mixto
sabiendo que era un sistema mixto, pues esta tratando de
resolver problemas politicos muy concretos.

El problema de la ley importada, que es un problema en
Ameérica latina, no tiene que ver con el hecho de que utilice-
mos el derecho comparado, porque cualquiera que haya te-
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nido que redactar una norma, un proyecto de ley, sabe que
es la seriedad del trabajo legislativo tratar de conseguir el
derecho comparado y analizarlo para tratar de dar las distin-
tas soluciones y no inventar el agua azucarada.

El problema que esta atras de la discusion de la ley im-
portada o la ley impuesta es que no tenemos claridad sobre
como analizar los problemas que tenemos que resolver; en-

tonces muchas veces copiamos propuestas técnicas, copian--

do atras de esas propuestas técnicas la identificacion del pro-
blema que se ha hecho en otra realidad. Entonces, cuando la
discusion del modelo se tifie de una discusion nacionalista,
ayuda mas que combatir la incorporacion de legislacion de
un modo acritico, porque en Ameérica latina todo es legisla-
cién importada legalmente, y después vamos a ver que si
quisiéramos elaborar una legislacion autdénoma, tendriamos
que mirar hacia otros sectores, tanto a las comunidades y
pueblos que han desarrollado algo muy parecido a lo que
Hamamos sistema acusatorio, o a la practica que esta desa-
rrollando la sociedad.

Estos ejemplos que voy poniendo, que se repiten en to-
dos los paises, estas mismas discusiones, con lo que se de-
muestra que es una preocupacién seria de muchas comuni-

dades juridicas, ayudan a superar la discusién de modelos’

para ir a la discusién de problemas. Esto es lo que reclama
una segunda etapa del proceso de reforma donde ya hay
muchas ideas que estdn mds claras y la concepcion general
de que hay que ir hacia cambios profundos. Ahora, para su-
perar esta discusién de modelos, me parece importante co-
menzar a construir tres perspectivas de analisis:

En la perspectiva del anélisis historico sobre nuestros
sistemas judiciales, no es casualidad que no exista una his-
toria de los sistemas judiciales. En América latina existe un
relato de los codigos aprobados o no aprobados, relatos de
quienes estuvieron en la Corte Suprema, pero no hay un ana-
lisis histérico profundo del desarrollo de nuestros sistemas
judiciales. Eso nos permitiria detectar muchos problemas que
tienen base estructural, y realizar cambios con bage histori-
ca, es decir realizar cambios con conciencia historica.

La dimension de una superacién del analisis por mode-
los tiene que ver con lo que podemos llamar la “perspectiva
politica” que nos tiene que llevar a ver el problema judicial
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como un problema del gobierno de la sociedad. Todavia va-~
mos a analizar por qué la discusién sobre los problemas ju-
diciales no esta enmarcada sobre una idea de gobierno, por-
que la idea de gobierno de la sociedad no esta interiorizada
en los operadores judiciales, en la comunidad juridica; tiene
que ver con la realidad también de que nuestros sistemas
judiciales han gobernado muy poco.

Entonces la perspectiva politica lleva al problema de la
reforma judicial y de la justicia penal al gobierno de la socie-
dad; de lo que estamos hablando es de como se prepara el
sistema judicial para asumir la cuota de gobierno de nues-
tras sociedades en un marco concreto.

En tercer lugar, esta la “perspectiva empirica” aunque
parezca increible, todavia conocemos muy poco sobre el fun-
cionamiento del sistema de justicia, casi nada. Inclusive una
de las criticas méas profundas que tenemos que hacer al pro-
ceso de reforma judicial en América latina, es que después
de diez, de quince afios de mucha actividad y mucha inver-
sién, en algunos casos no se ha logrado construir todavia
una recta informacién confiable acerca de los funcionamien-
tos de los sistemas judiciales.

La discusién que teniamos al momento de mi primera
intervencién es una discusién importante; determinar si existe
un grado de ineficacia del 98 % o del 50 %; es una discusion
central en todo esto. Si es cierto que existe un grado de ine-
ficacia del 98 %, entonces no tendriamos gque discutir mu-
cho, mas bien hay que cerrar esto que tenemos y construir
una cosa nueva; si no es cierto, hay que empezar a ver los
elementos eficaces, y es importante este tipo de conocimien-
to empirico pero fijense que, lo pongo como ejemplo ahora,
aun ese caso tiene una falla enorme que se repite en todos
los paises: estamos contando causas. Uno no puede decir
entran tantas causas o salen tantas causas y €s0 es como

. querer contar zanahorias con vacas, porque cada causa pue-

de ser una cosa diferente y no solamente porque por supues-
to la estadistica siempre produce algin grado de uniformi-
dad, sino que no podemos contar con una causa, un hurto
simple, un hecho en flagrancia y una defraudacion bancaria,
y todas nuestras estadisticas judiciales viven contandolo como
una causa. La causa, que es lo mas averiado que hay y que
tiene unas dimensiones enormes, siempre es contada como
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una unidad; de ahi que la informacién que tenemos es poco
confiable.

Ahora, esto que se viene discutiendo de por qué después
de diez afios no hemos podido tener informacién confiable
sobre los sistemas, no deja de ser para mi todavia un miste-
rio, porque ademas vivimos una época en la cual pareciera
que el tener informacién empirica tiene prestigio. Sin embar-
go, en el caso del sistema judicial no se ha logrado construir
esto. No conozco a fondo la situacién de Colombia, y es uno
de los paises que mas ha trabajado esto, pero también me
parece —no sé, ustedes lo dirdn— que no se ha desarrollado
suficientemente este campo. Asi, la primera perspectiva nos
da conciencia histérica; la segunda, conciencia politica. Es
la tercera dimension, la dimensién empirica, la que nos hace
poner los pies sobre la tierra. Se ha discutido mucho; es una
discusién permanente en nuestros paises.

Hagamos reforma con los pies en la tierra. El tmico modo
de poner los pies sobre la tierra es tener informacion confiable
sobre los funcionamientos de los sistemas. Esta frase: “Pon-
gamos los pies en la tierra”, lo que esconde es la idea de que
uno puede tener ideas, méas valiosas o menos valiosas, de
cémo hacer las cosas. Entonces, pocas veces un proceso de
reforma tiene los pies sobre la tierra.

Aunque suene una frase muy fuerte, quisiera hacer un
simple ensayo para demostrar un poco esto que digo: la ne-
cesidad de romper el modelo de discusidn, éste sobre siste-
mas acusatorios, sistemas inquisitivos; hacer una pequefia
explicacién de lo que seria un anilisis histérico y de qué im-
portancia puede tener para llevarnos a comprender muchos
de los problemas que hoy tenemos.

4. El peso de la herencia inquisitiva

El analisis historico nos demuestra que aquello de lo que
queremos salirnos, esto que llamamos reforma de la justicia,
no es el modelo propio de la justicia de Occidente; se trata de
un especifico y concreto tipo de administracién de justicia
que se construyd en una época determinada, con fines deter-
minados. Lo que conocemos como modelo inquisitivo, y que
no es un modelo de proceso penal sino que es un conjunto
completo de sistema judicial, es decir un modelo de juez, un
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‘modelo judicial, un modelo de procedimiento y una cultura

e se ha formado alrededor de esto, es la administracion de

: justicia del Estado moderno; es la administraciéon de justicia
“de la Monarquia Absoluta, y si hay algo que caracteriza a

este sistema inquisitivo realizado en el siglo xv1, es que pro-
voca una ruptura muy fuerte con todas las tradiciones ante-
riores, porque la Monarquia Absoluta es la primera vez que
Jogra establecer, organizar un nuevo tipo de Estado, el Esta-
do moderno con una gran cuota de poder, con una nueva
forma de ejercicio del poder sobre territorios muy importan-

tes v, por lo tanto, organiza un tipo de justicia al servicio de
,' ese poder concentrado.

El sistema inquisitivo es el sistema judicial propio de un

_sistema politico con poder concentrado, y por supuesto no es

solo un problema de la justicia penal, que hoy es tan inquisi-
tiva como la justicia civil, como la contenciosa administrati-
va, como todos los modelos de la América latina y buena par-

" te de los europeos todavia. Este sistema inquisitivo que esta
~ pensado en una determinada forma de poder, en un momen-

to muy preciso, que es el Estado moderno, tiene unas carac-

teristicas muy propias que por supuesto no fueron inventa-
" das en ese momento sino que se van tomando instituciones

del desarrollo de la historia; por supuesto se toman algunos
elementos del derecho romano; se van tomando las institu-
clones que Se CONOCEN, pero se construye un modelo, una
forma del sistema judicial que es totalmente nuevo, inédito
para el desarrollo europeo, que venia trabajando sobre las
matrices del derecho romano y el derecho germanico, que no
tenia nada que ver en su esencia con esta nueva forma del
sistema inquisitivo. o

Este sistema inquisitivo tiene algunas caracteristicas
centrales y que ustedes las ven presentes hasta hoy dia: en
primer lugar, se construye como un sistema altamente

. verticalizado. El Poder Judicial que en la tradicién juridica

romana-germénica era un poder fragmentado, vinculado a
los intereses de las partes, a los jueces privados. No se puede
explicar, por ejemplo en el desarrollo juridico de Occidente,
sobre la base del juez profesional; el juez profesional es un
invento tardio, y todavia Carrara en 1860 piensa en el dere-
cho procesal desde el jurado, no del juez profesional; inclusi-
ve Carrara usa una frase terrible, algo asi como “Dios nos
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libre de los jueces absolutos” porque €1 concebia que era ung,

gran perversion de los sistemas judiciales y de la tradicigp
juridica, )

Se construye como un sistema altamente verticalizadg

donde el poder jurisdiccional le corresponde alrey, y elrey 1o

que va organizando son distintos estamentos que van des-
plegando una piramide, la cual va entregando parte de sy
jurisdiccién, y por supuesto para que vuelva el poder hacia

la ctipula. Todavia se ensefia esto del efecto devolutivo de los
recursos. Esto nace en el sistema inquisitivo y es el hecho de
que se le esta devolviendo al rey el poder jurisdiccional; en-
tonces es un modelo de justicia en donde el rey esta sentado
y es el titular del Estado, es el Estado. Dice Luis XIV: “Yo soy
el Estado” y va desplegando una justicia que se va haclendo
como una piramide vertical.

JEsto qué tiene? Tiene un elemento importante: en el
sistema inquisitivo la independencia judicial no existe, no
puede existir por razones de estructuras; esta pensado, esta
organizado para que no exista independencia judicial, para
que los jueces sean transmisores de ese poder del rey; por
eso todavia hoy, después de diez anios de discusién intensa
en Ameérica latina sobre el problema de la independencia ju-
dicial, no atinamos a encontrar el modo de sistemas inde-
pendientes porque el sistema inquisitivo estd construido para
que no haya justicia independiente, para que los jueces sean
funcionarios de una administracion de justicia que es mane-
jada desde el vértice del poder. Hoy no esta el rey, pero estan
los Tribunales Superiores; estdn los Consejos de la Judica-
tura; estan los estamentos superiores de los sistemas judi-
ciales que siguen ejerciendo esta misma légica con mayor o
menor intensidad, con mayor o menor calidad. Es otro pro-
blema, pero ésa es la estructura.

A su vez, el sistema inquisitivo establece otro elemento
que es central: el uso de la escritura. Por supuesto, esta pi-
ramide necesita un modo de comunicacién, y entonces el uso

de la escritura no es solamente el uso de una nueva técnica
" de comunicacién en esta época, sino que practicamente ge-
nera un nuevo lenguaje. La Europa del siglo xv1 era una Eu-
ropa de cultura oral; era una Europa donde ni siquiera se
podia usar el término de analfabeto, sino que no se utilizaba.
En el mismo siglo se estd inventando la imprenta. Recién
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ra se empieza a utilizar la escritura; es gbsolutamente
»dita la justicia. Fue pensada como algo oral, inclusive cuan-
lta dia se trata de explicar todas las formas de los actos
Izi?Zos atilizando las mismas categorias del derecho roma-
ero se olvida que en el derecho romano las forr{las son
dé”oralidad, y hoy las formas son formas de la ESCrl-tU.I'?fl, .y
4 algo totalmente diferente. En este contexto, la justicia
unca fue escrita y a partir de este momento se.convierte en
go escrito y al convertirse en escrito se convierte en algo
Slalczzélginense en el contexto de uga I*;)I_.lropa oral'lo gge
podia significar una justicia eicrita. Significaba una justicia
P rofundamente secreta.
secr?g,asta qué punto llega esto a nues}ros dias? Hace algu-
nos aflos en Guatemala se decia que cOmo vamos a poner la
justicia oral en un pais donde todos son analfabetos, y se
tuvo que levantar uno de los magistr§dos de la Cort(?, que
estaba a favor del cambio, y dijo: “disculpeme. E§to estr:.L pen-
‘sado al revés, JCOmo vamos a tener una jl;l.s‘El)ma escrita en
un pais donde todos son analfabeto:s‘? 51 viviéramos en un
pais de sordos y mudos, usted tendria razon’. ) :

Fijense hasta qué punto existe esta distorsion hqy. El
efecto que produjo la justicia escrita lo sig}J.e produc1.endo
porque alrededor de la escritura se construyo todo un ritual,
toda una liturgia que todavia no hemos aband?nado, ynola
hemos abandonado no por simple comprension del proble-
ma, sino que tenemos que admitir algo que entonces se hizo
con intencién, o por lo menos se disei6 asi, y que ahora to:
davia se sigue utilizando en el sistema judicial: el poder esta}
en el tramite; el poder no esté en la sentencia; el poder esta
en el ritual y en el tramite. -

Inclusive el castigo esta en el tramite; el castigo es el
proceso; el castigo €s la prisién preventiva; (?1 c.astigo es la
demora. El poder esta en la ritualidad del tramite y esto es
constitutivo del sistema inquisitivo. Por eso nos cuest_a .tanto
cambiarlo, porque uno muchas veces sé de:sespera diciendo
que hacer las cosas de esta forma es mas s1mp1§. .

¢, Como puede ser que sabemos que en los diez primeros
dias se juntaron todas las pruebas que existen y no .sa..bemos
por qué hay que esperar ocho meses para llegar‘ al juicio or:al"r:
Hay que esperar ocho meses porque el poder esté en el tramite;
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no porgue no se entienda que esto es mas sencillo que 1o otro,
Al mismo tiempo, este sistema inquisitivo que se establece en
esta época, crea otro criterio que es fundamental y existe hasty

ahora y ustedes lo estan viviendo, que es una justicia en la cual-

ya no interesa la discusién sino interesa el proceso de conven-
cimiento de una persona en particular que es el inquisidor,

Entonces la verdad ya no va a ser una construccion del
dialogo, del debate, de la discusién entre las partes, sino que
es un proceso interior, casi moral, del descubrimiento de la
verdad, que finalmente no va ser el resultado de un debate,
sino una especie de afirmacion de verdad con muchas con-
notaciones morales que hace una sola persona. Son siste-
mas unipersonales.

Fijense ustedes cémo esta tendencia al sistema uniper-
sonal si es vigente a pesar que le cambiemos los ropajes; va
cambiando, pero sigue existiendo.

Muchas de las quejas que escuchaba en el debate, es
que por gjemplo el sistema procesal colombiano sigue siendo
el sistema de una persona, por mas que se le cambie el nom-
bre, y tiene sus raices en esto, pues fue organizado el siste-
ma inquisitivo para que sea de una sola persona y en el fon-
do los demas son auxiliares de la justicia; por eso en el sistema
inquisitivo no hay litigio, lo que hay es el inquisidor que le
pide auxilio al abogado, le pide auxilio a los testigos. La idea
de auxiliar es del juez en el fondo, cuando si hoy se traslada
esta logica ustedes dirdn que parece que todos los demas
sujetos del proceso son auxiliares de la Fiscalia que es la que
ha encarnado esta idea unipersonal, y un poco asi también
se estd todavia en el marco del sistema inquisitivo.

Por dltimo, este sistema inquisitivo tiene otra cosa que
me parece que es muy importante: este nuevo ejercicio de
poder que se hace en el Estado moderno tiene una enorme
capacidad discursiva, es decir no sdlo es una practica de po-
der nuevo concentrado muy fuertemente sobre territorios mas
extensos, con este tipo de ejercicios de poder. La Europa de
entonces era una Europa fragmentada de los sistemas feu-
dales, que tiene una enorme capacidad de inventar realida-
des para simplificar su ejercicio de poder; esto es lo que al-
gunos llaman la razoén festiva de decir “a partir de esta época
se elabora buena parte de las simplificaciones que van a ayu-
dar a una gestion de poder més complicado”.
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Fijense que €s la época de las nacionalidades; por eso se
dice el Estado Nacion, y si no fuera porgque ahora este Estado
moderno esta en crisis, nosotros seguiriamos creyendo que
Espafia o Francia son una sola nacién, o Alemania o Italia, y
ahora empezamos a descubrir que los italianos del norte se
quieren separar; que los franceses se han peleado toda la
vida; los espafioles consideran que son por lo menos de seis
o siete nacionalidades distintas, y que en Europa, si se deja-
ran las fronteras mas o menos libres, habria 500 paises; es
decir que es en este momento en el cual se inventan las na-
cionalidades: se inventa Espafia; se inventa Francia; se in-
ventan otro tipo de nacionalidades; eso es una practica de
poder muy importante. Se inventa el nuevo mundo porque
ésta es la‘época donde nace la globalizacidn, el sistema mun-
do, y para eso era necesario que apareciera esta iltima parte
que termina de integrar todos los continentes.

Se inventa el nuevo mundo. Un mundo que tenia civili-
-zaciones tan antiguas como las egipcias, aparece como un
puevo mundo; eso es una invencién. Hay toda una discusion
*en México, muy interesante sobre ello, se conoce como la in-
- vencion de América. También en esta época se inventa el
 mundo judicial, el mundo judicial en el que hoy estamos dis-
- persos; es un invento discursivo de esta época y esto que es
lo que genera una cosmovisién, una cultura que es propia de
esta época, y esto sigue siendo uno de los obstaculos princi-
pales porque en realidad seguimos pensando en el contexto
de esta cultura que no tiene que ver con la tradicién anterior;
por eso en gran medida el analisis histérico nos libera de la
cosmovision judicial, porque muchas veces creemos que es-
tamos pensando en los problemas judiciales, que estamos
pensando y mirando los problemas propios de un determina-
do sistema de justicia que fue inventado en determinada épo-
ca; esto ha influido en el nivel de la percepcion.

: Si se hiciera una investigacién entre los problemas que
se perciben desde el interior del sistema judicial y los proble-
mas que se perciben afuera del sistema judicial, hay una dis-
cordancia enorme; muchas veces esto que llamamos las re-
formas parciales y las reformas totales corresponden a dos
visiones diferentes: las visiones del interior del sistema y las
visiones desde fuera del sistema, y por eso a veces alguien
decia que era un didlogo de sordos, y a veces es un diadlogo de
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sordos porque lo que se percibe como problema desde el ex-
terior del sistema no tiene nada que ver con lo que se percibe
como problema desde el interior del sistema.

Recuerdo una discusién que sosteniamos en Buenos Ai-
res, datos muy concretos hechos por la Corte Suprema de
que del 100 % de casos que entraban a la justicia penal, el
97 % no llegaba a nada, no tenia ni un sobreseimiento, una
absolucion o una condena, que son las salidas de calidad del
sistema, cuando el sistema estd diciendo: “Usted es culpa-
ble®, “Usted es inocente”, el resto eran salidas sin calidad,
archivos, preclusiones; eso era que el sistema no habia to-
mado una decisién. Eran sistemas en los cuales no se habia
tomado una decisién y los jueces se enojaban mucho con
esto, pues decian “nosotros trabajabamos mucho” y es ver-
dad porque ese 3 % era un monton de trabajo, pero es
reconciliable porque desde afuera uno le podia decir “pero no
interesa que usted trabaje mucho porque aquel 97 % es
irreductible” y al mismo tiempo se decia que esto es injusto:
¢si yo trabajo 15 horas por dia qué culpa tengo?, y el juez
también tenia razén: ;qué culpa tiene si estaban mal organi-
zadas las cosas? :

Entonces esta diferencia entre la visién interna y la vi-
sién externa ha generado y sigue generando todavia, y a mi
me parece que aqui hay mucho de la discusién, esto ha gene-
rado buena parte de los malos entendidos de las reformas
judiciales y de los debates y de las dificultades politicas para
llevarlos adelante. Ahora, fijense en esto, porque no es solo
un problema de facil convencimiento porque al interior del
sistema judicial se vive toda una cosmovisién determinada,
toda una cultura de la cual hoy dia los jueces, los fiscales y
buena parte de la abogacia esta atrapada y plensa en térmi-
nos del sistema inquisitivo.

Esta cultura genera tres elementos que hoy estan pre-
sentes en el sistema inquisitivo, la tarea de la justicia esta
pensada basicamente como una forma de garantizar la obe-
diencia; lo que interesa es que la norma se cumpla para que
el stibdito obedezca y toda norma lo que pone en cuestion es
la autoridad del rey. Si lo trasladamos hoy dia a una discu-
sién en términos modernos, el concepto de accién puablica y
la excesiva estatalidad de esto sigue en este mismo marco, 10
que hace que siempre que el conflicto no sea el conflicto pri-
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mario entre el imputado y la victima, sino que el conflicto del
que se ocupa la justicia es del imputado que desobedecié al
Estado, entonces el conflicto secundario es del que se ocupa
la justicia. El conflicto primario no le interesa, lo expulsa;
por eso las victimas no aparecen; por eso el imputado si no
aparece y 1no lo vemos mejor; por eso queda mediatizado por
las distintas profesiones juridicas, porque de lo que se va a
ocupar trabajar la justicia es el conflicto secundario; “me

d‘es”obedecié y por lo tanto tengo que restablecer la obedien-
cia”.

Alguien puso justamente un ejemplo, el caso de dos chi-
cos que se pelean en la escuela, donde lo que interesa es que
el chico desobedecié las normas de la direccién y no el otro
que esta con el ojo morado. Bueno, pero esto es muy profun-
do, porque todo el sistema judicial expulsa, aun en el caso
civil, al conflicto primario y se queda con esta relacién de
desobediencia del derecho como si eso fuera lo primario; eso
significa perder de vista la funcién del derecho. Yo diria que
nuestros sistemas judiciales han perdido de vista, o no la
han tenido nunca porque provienen del sistema inquisitivo
la funcidén del derecho, o creen en una funcién del derecho.,

La justicia piensa poco en sus finalidades politicas, por-
que pensar en sus finalidades politicas significa enfrentarlas
a los procesos concretos que vive un determinado pais, en un
determinado momento; es decir que si la justicia se asume
como un sistema de gobierno y no como la aplicacién de prin-
cipios celestiales, sino como un sistema de gobierno que tiene
que ver con determinadas funciones de gobierno en la socie-
dad, tiene que estar atenta a los procesos politicos, por su-
puesto desde su propia caracteristica de ejercicio de poder.

. Esto no quiere decir que la justicia haga demas, o que la
justicia pretenda actuar como parlamento o el Poder Ejecuti-
vo, pero si la justicia no se piensa como un 6rgano de gobier-

no de la sociedad, queda flotando por fuera de la dimensién
politica. Pensar la dimensién politica desde la idea de gobier-

no nos lleva por lo menos hoy a detectar a tres elementos que
se suelen dejar al margen. En primer lugar, si hay una fina-
lidad politica clara, la justicia es la construccién de la paz.
La construccién de la paz es una de las finalidades especifi-
cas del sistema judicial y que no le corresponde a los 6rga-
nos de gobierno, que en condiciones normales no es un ges-
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tor de la paz por supuesto, todos 1o son en términos genera-
les, pero al Poder Ejecutivo le corresponde administrar al Es-
tado, recaudar los impuestos, organizar en general a la so-
ciedad, ejecutar la politicas que al Parlamento le corresponde,
bueno, lo que saben: convertir los acuerdos politicos,
estabilizarlos a través de normas, porque de eso se trata: de
que los acuerdos politicos que se hacen se conviertan en nor-
mas; eso seria lo que tendria que hacer un parlamento; y a la
justicia le corresponde mantener la paz, construir la paz, pero
no bajo la idea de orden porque, si no, caemos otra vez en lo
mismo: en el conflicto secundario.

5. Reforma penal como instrumento de paz

Ayudar a que la sociedad construya la paz: ésa es la fun-
clon de la justicia;

la justicia el administrar el derecho;
es construir la
una discusidén que hay que dar,
cho se construye la paz, pero no
mento con la finalidad; el
paz; la justicia tiene como finalidad construir la paz de la so
cledad; por eso a mi me parecia
planteara la reforma judicial por fuera del contexto de la cons
truccién de la paz en Colombia. Me parece imposible, y m
parece que estan las cosas des
esta manifestando que ro pensamos una reforma judicial desd

y creemos que usando el dere
hay que confundir el instru

lo que tiene gue hacer la administracién de justicia. Entonces |
pensar una reforma judicial

no me imagino cémo uno puede
sin tener en cuenta lo que tiene que hacer.
Cuando en un banco hacen una reforma en s
tracién, lo que piensan €s para qué existe el banco, o un
empresa; cOmo vamos a reformar la administracion de just
cia sin pensar para qué qUeremos la administracion de just
cia, sino en base a qué hacemos la reforma. Entonces lo pr
mero es esto de la construccién de la paz, y paral
construccion de la paz es necesario que la justicia se
te al conflicto primario, por varias razones: €n primer luga
porque la paz esta en el conflicto primario, no en el orden; *
usted lo tengo que castigar porque desobedecid el derech

1o hace a través del derecho, pero que lo :
haga a través del derecho es secundario. No es la finalidad de
la finalidad de la justicia .
paz. Hoy creemos bastante poco en esto; es

derecho es un instrumento de la

dificil de comprender el que se

enfocadas y no es asi porque se :

u adminis-.

enfren
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usted cometié un dafio; ese dafo hay que repararlo; si no lo
podemos reparar lo vamos a castigar para que no lo’ haga de
nuevo y para que los demas vean que no hay que hacerlo”
Esto es f)tra discusién, pero la justicia debe enfrentar el con:
ﬂigto %ﬁlmarg? 32 éste no es el que hay entre el fiscal y el impu-
tado. El contlicto primario es icti
e maor v ofegdido. entre la victima y el imputado,
. Seria largo ponerme aqui a explicar, a ab i
tiempo, como va naciendo el Ministl;rio Pﬁlli;l?co ‘colrtsfgll:cic}‘)i
aesta p‘erspectiva; pero siempre la justicia se debe enfrentar
al conflicto primario y la justicia lo que no ha hecho es en-
frentarse al conflicto primario: en primer lugar, desplazé a la
victima y el fiscal dijo que todo esto es del Estado, que es una
de las form:as en las cuales en el sistema napolednico asume
Ja pretension de totalidad, y también si puede saca al impu-
tado, porque sila justicia se pudiera entender sélo entre abo-
gados,‘ seriamos todos mas felices. Si fuera una especie de
guestion y sacamos la victima y el cliente, que en verdad el
cliente es una persona molesta, lo sacamos, entonces el abo-
aFlo expulsa el cliente, se expulsa la victima, y si podemos
imputado lo mandamos a una carcel o que se vaya, y pasa
a ser un acta; se ha abandonado absolutamente la es,tructu—
ra de enfrentarse la justicia, al conflicto, y por lo tanto no
puede gobernar; no puede gobernar porque no puede pacifi-
ar; entonces cuando en-algunos afnos se dijo en un congreso
que se trataba de darle rostro humano a la justicia, significa-
ba eso de personalizarla, de enfrentarse a esta conf'lictividad
porque el derecho, el instrumento del derecho es antes ,
adaUun instrumento no violento. e
stedes en su Constitucién hablan de Est i
e'mocratico y participative de derecho. Se define giiajggi?tlé
si en la Constitucioén, pero eso me parece que se olvida
ue antes que todos esos calificativos, el Estado de derechg
s no violento; el Estado de derecho es un programa no vio-
nto de ejercicio de la politica de vida en sociedad; antes que
beral, democréatico o social, es no violento, porq’ue el dere-
ho €s, por su propia definicién, un instrumento que busca
ue 1o exista violencia; que los conflictos no se resuelvan en
rminos de uso de poder que siempre es violencia; entonces,

-se pilerde este rumbo, desaparece la idea de Estados de
erecho y caen en cascada los demas.




