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Presentacion

A pesar de sus profundas diferencias, los paises de América Latina com-
parten algunos desafios comunes muy significativos. Uno de los més re-
levantes en la actualidad es la inseguridad publica, vinculada con gran
frecuencia a la violencia homicida. La region es la méas violenta del mundo.
A pesar de las importantes mejoras en materia de reduccién de la pobreza
y de crecimiento econémico de los tltimos afios, en once de los diecio-
cho paises contemplados en el Informe regional de desarrollo humano 2013-
2014, Seguridad ciudadana con rostro humano: diagndstico y propuestas
para América Latina, publicado por el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), las tasas de homicidios llegan a niveles que la
Organizaciéon Mundial de la Salud considera como epidémicas: més de 10
por cada 100.000 habitantes. En el mundo fue la Gnica regién en la que la
violencia letal se increment6 entre 2000 y 2010: en 12%. Por supuesto, hay
grandes diferencias entre los paises y en algunos las tasas han disminuido
significativamente, aun cuando siguen siendo muy altas al compararlas con
las de otras regiones.

En cuanto a los robos, un delito de gran impacto social, también han
aumentado de manera notable: en los tltimos veinticinco afios su tasa ha
crecido para la mayoria los paises latinoamericanos, y 6 de cada 10 son co-
metidos con violencia, en muchos casos con armas de fuego. Esto solo para
mencionar los dos delitos mas citados en estudios y anélisis y mas publici-
tados en los medios.
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¢{Coémo atender este problema? Es claro que las causas de la situacion de
violencia e inseguridad son diversas y que a la hora de disenar politicas pt-
blicas para atender estas dindmicas la accion de los Estados debe contemplar
distintos factores estructurales econémicos, sociales, institucionales y cul-
turales. En este sentido, desde hace varios afios la Friedrich-Ebert-Stiftung
(FES) viene trabajando sobre el problema de la violencia y la inseguridad
en América Latina, en particular en lo que se relaciona con las dindmicas
del crimen organizado en la regién. El andlisis de dichas dindmicas ha sido
una parte importante de nuestro trabajo, dadas las implicaciones que los
grupos criminales y sus actividades tienen para la gobernanza democratica
en nuestros paises. Una de las preocupaciones fundamentales de la FES,
una de las bases de nuestros proyectos, es pensar en cémo fortalecer la de-
mocracia, mejorar la calidad de las instituciones ptblicas y promover una
ciudadania més informada y capaz de ejercer sus derechos. En esa linea,
desde hace varios afios venimos trabajando en la construccién y desarrollo
de propuestas concretas de politica piblica que puedan contribuir en esos
propésitos.

Partimos de la base de que para enfrentar la criminalidad y la delincuen-
cia se necesita un aparato de administracién de justicia eficaz y eficiente,
que cuente con la confianza de la poblacién en términos de su legitimidad
para solucionar los problemas tanto de convivencia como de violencia e
inseguridad. Ese aparato de justicia comienza con la policia, la institucién
publica con la que los ciudadanos tienen un contacto mas directo y la cara
del Estado frente a la comunidad. Asi, en 2012 publicamos un libro sobre
las reformas policiales en la region, planteando algunos lineamientos que
desde una perspectiva progresista nos parecian claves en cualquier proceso
de reforma de dichas instituciones!.

Este libro es una continuacién de ese esfuerzo propositivo, que parte de
la conviccion de que la reforma de los sistemas de justicia, no solo penal
sino en su sentido mas amplio, es tan necesaria como la de las policias y que

1 Patricia Arias, Héctor Rosada-Granados, Marcelo Fabidn Sain. Reformas policiales
en América Latina. Principios y lineamientos progresistas. Friedrich-Ebert-Stiftung,
Programa de Cooperacién en Seguridad Regional. Bogota.
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ambas deben ser parte de un mismo proceso. Aqui nos concentraremos en
ese elemento fundamental del marco institucional, la justicia, fundamental
para enfrentar un problema que, ademés de afectar la vida de los ciuda-
danos, tiene fuertes impactos negativos en el desarrollo socioeconémico y
politico de nuestros paises.

Es sabido que en los paises latinoamericanos la justicia es poco efectiva
y poco accesible a la mayoria de los ciudadanos, que las capacidades de
investigacién y solucion de casos son pocas, y que los sistemas estan sobre-
cargados, entre otras por el acento en una tendencia de populismo punitivo
que ha llevado al uso excesivo del sistema penal (aumento de penas, del
numero de conductas tipificadas como delitos, abuso de la prisién preventi-
va, entre otros), atin si desde una perspectiva progresista este deberia ser el
altimo recurso para atender las conductas punibles. Junto con las reformas
policiales, las de los sistemas de justicia deben ser centrales en cualquier
programa de reforma institucional que busque fortalecer al Estado y darle
mayor legitimidad frente a la ciudadania. El papel de la administracién de
justicia es fundamental para garantizar la calidad de la democracia. Una
justicia accesible, eficiente, eficaz y con procesos transparentes y expeditos
mejora las relaciones sociales, disminuye la criminalidad y la violencia y le
da herramientas a las instituciones para enfrentar mejor amenazas comple-
jas como la que representa el crimen organizado.

Por ello, hemos reunido a tres autores con amplios conocimientos sobre
los sistemas de justicia de la regién y sobre los procesos de reforma que se
han llevado a cabo en la materia. Ellos nos presentan un panorama de lo
que se ha hecho hasta ahora y de lo que esta pendiente para mejorar el fun-
cionamiento del sector.

En el primer capitulo, Carolina Villadiego se refiere a las reformas a la
justicia no penal, sefialando que en muchos casos estas también pueden
tener un impacto en materia de seguridad y lucha contra el crimen organi-
zado. A continuacion, en un texto breve muestra la situacién actual de la
justicia para adolescentes, destacando la convivencia de nuevas doctrinas
con viejas practicas. Después, Alberto M. Binder hace un recorrido especifi-
co por las reformas a la justicia penal, analizando sus tres etapas, que estan
lejos de haber concluido. El texto es, ademés de una caracterizacién de las
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concepciones y el desarrollo practico que han seguido las reformas, una re-
flexién sobre los avances y retrocesos, y sobre las dificultades y obstaculos a
su desarrollo. Farid Benavides recoge luego la discusion sobre los objetivos
declarados y no declarados de las reformas y su vinculo con las dificultades
para evaluar sus resultados, y se refiere a la necesidad de que los Estados
desarrollen politicas criminales serias e integrales, no solo en el proceso
de mejorar el funcionamiento de los sistemas de justicia, sino también en
relacion con la lucha eficaz contra las diversas formas de criminalidad, in-
cluidas las méas complejas como el crimen organizado. Al final del libro se
presentan algunas recomendaciones que se deben tener en cuenta en los
procesos de reforma a los sistemas de justicia, recogidas de las discusiones
expuestas a lo largo de los capitulos anteriores. Para terminar con un anexo
que incluye cinco textos, en los que se evaltian algunos asuntos de las refor-
mas en Argentina, Chile, México y Reptblica Dominicana.

Los textos incluidos, y las conclusiones y recomendaciones, ademas de
avanzar en el examen de una problematica clave para el combate a las di-
versas manifestaciones del crimen organizado y la criminalidad en América
Latina, sirven de base para futuras investigaciones sobre la relaciéon entre
la administracién de justicia, la lucha contra la criminalidad organizada, la
violencia y la inseguridad, y el fortalecimiento de la gobernanza democrati-
cay el imperio de la ley en la region.

CATALINA NINO GUARNIZO
Coordinadora



La multitematica y diversa reforma a la justicia
en América Latina

Carolina Villadiego Burbano*

Este articulo tiene el propdsito de describir y reflexionar acerca de las mul-
tiples reformas realizadas a los sistemas de justicia en los paises de América
Latina durante las dltimas tres décadas. Dado que otro texto de este libro se
concentra en la reforma procesal penal realizada en casi todos los paises de
la regién, este capitulo se concentra en el anélisis de las otras reformas. El
propdsito es triple. Primero, mostrar que en las tltimas décadas los sistemas
de justicia han sido ampliamente reformados, por lo cual actualmente son,
en buena medida, y al menos normativamente, distintos a los que existian
en los ochenta. Segundo, mostrar que aun cuando las reformas efectuadas
han generado avances sustantivos importantes en diversos campos, en otros,
la falta de implementacion adecuada y las carencias de evaluaciones serias
sobre ellas han impedido conocer sus resultados reales. Tercero, evidenciar
que varias reformas a la justicia, distintas a las penales o penitenciarias, im-
pactan asuntos relacionados con el crimen organizado y la seguridad ciuda-

*  Abogada por la Universidad de los Andes, Bogot4. Magister en derecho (LLM) por la

Universidad de George Washington y en ciencia politica y sociologia por la Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales (Flacso). Directora de investigaciones de sis-
tema judicial de Dejusticia, Bogota.
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dana, al modificar la estructura del sistema de justicia o al regular asuntos
sustantivos y procedimentales en materia civil o mercantil que afectan los
negocios licitos e ilicitos desarrollados por el crimen organizado. Por este
motivo, es necesario tener una vision omnicomprensiva del sistema de jus-
ticia y de las diversas reformas que se le han hecho, para analizar distintas
estrategias para enfrentar el crimen organizado.

Ahora bien, los paises de América Latina! tienen tradicién de dere-
cho continental europeo por su herencia colonial de Espafa y Portugal
(Hammergren, 1999), aun cuando dicha herencia tiene matices. Primero, por-
que varios incorporaron instituciones cercanas a la tradicién anglosajona
y, como resultado, sus sistemas de justicia pueden incorporar tradiciones
legales diversas: juicios por jurados, control judicial de decisiones, entre
otros (Hammergren, 1999). Segundo, porque mientras los paises de Europa
continental iniciaron procesos de reformas importantes a finales del siglo
diecinueve, los latinoamericanos no hicieron dichas reformas, sino que ge-
neraron sus propias légicas y practicas (Duce, 2012: 192-193).

Durante el siglo veinte, varios paises de la region emprendieron refor-
mas constitucionales de envergadura (Gargarella, 2005), que usualmente
trajeron consigo nuevos disefos institucionales en los sistemas de justicia®.
En las dltimas décadas, ademads, se emprendieron otras, aun cuando algu-
nas son anteriores a la década de los ochenta (Pasara, 2015: 131).

Dichas reformas respondieron a una gran variedad de objetivos y, por
ello, son multitematicas, incluso en los casos en los que un mismo pais hizo
varias.

1 En este texto, América Latina se refiere a los paises de habla hispana y portuguesa
de la regién. De esta forma, se excluye a los que integran la Caricom (Caribbean
Community: Comunidad del Caribe), aunque algunos de ellos estén ubicados en la
region latinoamericana. Para mayor informacién de los paises que integran la Cari-
com, véase, Ceja, 2009.

2 En este texto se usa “sistema de justicia” como término general que se refiere a las
autoridades publicas y las demds personas autorizadas para resolver controversias
en un pais. Por tanto, no se refiere inicamente al poder judicial, sino que implica
una visién amplia de la “justicia”.

— 14—
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Estas iniciativas han sido de muy diversa indole, y van desde reformas
constitucionales, cambios estructurales en la administraciéon de justicia y
sancién de nuevos cédigos civiles y penales hasta esquemas menos ambi-
ciosos que tienen por objeto efectuar mejoras técnicas a los sistemas exis-
tentes (DeShazo y Vargas, 2000: 3).

A pesar de la diversidad, para efectos de una agrupacién conceptual las
divido en tres: 1) sustantivas, encaminadas a reconocer y hacer efectivos
los derechos de las personas; 2) relacionadas con el disefio de la estructura
estatal que se encarga de prestar los servicios de justicia; y, 3) procedimen-
tales, orientadas a generar nuevos esquemas procesales. Esta clasificacién
no desconoce que hay reformas cuyos rasgos distintivos se desprenden de
los tres grupos mencionados, como, por ejemplo, la modificacién de los sis-
temas penales inquisitivos ocurrida en gran parte de la regién (Duce, 2012:
189-191). Tampoco desconoce que en algunas circunstancias las reformas han
implicado cambios sustantivos y procedimentales al mismo tiempo o que
una modificacion a la estructura del sistema de justicia puede implicar mo-
dificaciones sustantivas o procedimentales.

En general, en el primer grupo de reformas sustantivas se encuentran
cambios relacionados con: 1) la “constitucionalizacién” de los derechos fun-
damentales de las personas, principalmente por medio de su consagracién
en constituciones que los paises adoptaron en las tltimas décadas; y 2) la
creacién de nuevos derechos para grupos poblacionales especificos (infan-
cia, indigenas, mujeres), entre otros.

En el segundo estan modificaciones a la estructura estatal encargada de
brindar servicios de justicia, incluidos cambios en torno a: 1) los érganos
encargados del “gobierno” y la “gerencia” judicial; 2) la implementacién de
tribunales especializados para resolver conflictos, 3) el traspaso a instancias
administrativas de asuntos que eran competencia judicial; y, 4) la creacién
de mecanismos alternos al proceso judicial para resolver conflictos.

En el tercer grupo estdn reformas a los procedimientos especificos, e
incluye: 1) el disefio de mecanismos especiales de proteccién de derechos
constitucionales: acciones de amparo, tutela, grupo, clase, entre otras; y, 2)
el desarrollo de nuevos esquemas procesales en el poder judicial para mate-
rias civiles, laborales y de familia.

— 15—
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Las reformas responden a propositos particulares que, como se men-
ciond, no necesariamente son uniformes, ni siquiera cuando se trata del
mismo tipo de reforma en diferentes paises. Esta variedad de propésitos se
puede resumir asi: fortalecer el acceso a la justicia, proteger los derechos
fundamentales, mejorar las instituciones encargadas de prestar servicios
judiciales, descongestionar la justicia, optimizar su eficiencia, fortalecer la
independencia de los jueces e implementar esquemas procesales acordes
con Estados democréticos, entre otros (Pasara, 2015: 133-137).

Es importante mencionar que varias fueron impulsadas por organismos
multilaterales como el Banco Mundial (BM) o el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), en especial en los asuntos relativos a mejorar la justicia
civil y comercial en la region. Otras fueron promovidas por agencias de coo-
peracion internacional (como USAID: United States Agency for International
Development), en especial, aquellas en materia penal (Rodriguez, 2003:
425). Sin embargo, en palabras de Hammergren:

Las reformas financiadas por donantes, que se iniciaron en los anos sesen-
tas con el Movimiento de Derecho y Desarrollo, y en los afios ochenta con
los programas de administraciéon de justicia de la USAID, introdujeron un
conjunto de innovaciones mas amplio, pero adolecian de la misma visién
limitada y sus consiguientes restricciones sistémicas. La mayor parte de
estos programas reconocian la mayor dimensién del problema, pero atin de-
positaban una gran confianza en la adicién selectiva de algunos elementos
que faltaban —por lo general, programas de capacitacién, nuevos sistemas
administrativos, mejores herramientas de investigacién y técnicas para eva-
luacién de pruebas (Hammergren, 1999).

Ademas, los cambios efectuados no solo respondieron a la incidencia ex-
terna, sino que en muchas ocasiones acontecieron debido a debates internos
que coincidieron con agendas de organismos internacionales. Dos ejemplos
ilustran este punto. El primero lo constituye la ola de reformas constitucio-
nales recientes que devino en la adopcién de nuevas constituciones, nutrida
a partir de otras experiencias internacionales, pero profundizada con ideas
propias innovadoras (Uprimny y Sanchez, 2013). El segundo es la implemen-
tacion de la reforma procesal penal en América Latina, que aun cuando estu-
vo influenciada por la agenda de Estados Unidos (Péasara, 2015: 134), también
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fue impulsada en muchos paises a consecuencia de las transiciones demo-
craticas, el desgaste del sistema inquisitivo y la influencia de grupos nacio-
nales que la promovieron (Duce, 2012: 197-200).

De esta forma, a continuacién este documento describe y analiza de ma-
nera general los tres grupos de reformas, sin referirse a aquella relativa a la
modificacion del sistema procesal penal. Posteriormente, se presentan unas
reflexiones acerca de las reformas realizadas, y, finalmente se exponen unas
conclusiones generales.

Reformas sustantivas relativas al reconocimiento
de derechos de las personas

Derechos de las personas reconocidos en las constituciones

En general, en las dltimas tres décadas casi todos los paises de América
Latina adoptaron nuevas constituciones (Gargarella, s. f.: 1), y algunos
incluso lo han hecho varias veces. Ciertas reformas fueron promulgadas
luego de transiciones a la democracia, y por ello, su objetivo central era
controlar el presidencialismo exacerbado (p. 2). Recientemente, varios
paises adoptaron nuevas constituciones fundadas en fuertes presidencia-
lismos (Uprimny y Sanchez, 2013), por lo cual, “para bien o para mal, la
vocacion presidencialista de los regimenes politicos latinoamericanos con-
tinda siendo parte del acervo constitucional caracteristico de la regién”
(Uprimny y Sanchez, 2013).

Las nuevas constituciones tienen rasgos comunes: la ampliacién del
catdlogo de derechos fundamentales y la inclusién de derechos que an-
tes solo estaban regulados legalmente: infancia, vejez, entre otras (tabla 1)
(Gargarella, s. f.: 11); el reconocimiento de derechos sociales como derechos
constitucionales: recreacién, alimentaciéon, ambiente, entre otras (p. 11); y
la creacion de algiin tipo de mecanismo constitucional para proteger estos
derechos: amparo/protecciéon (Uprimny y Sanchez, 2013).

— 17—
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Tabla 1. Cambios sustantivos asociados al reconocimiento de derechos

Catalogo Mecanismos
Pais Ano de amplio de participacion ciudadana

constitucion de derechos (Al menos: consulta, o referendo,

fundamentales o iniciativa legislativa popular)
Argentina 1994 Si Si
Bolivia 2009 Si Si
Brasil 1988 Si Si
Chile 1980 Si Si
Colombia 1901 Si Si
Costa Rica 1949 Si Si
Ecuador 2008 Si Si
El Salvador 1983 Si Si
Guatemala 1985 Si Si
Honduras 1982 Si Si
México 1917 Si Si
Nicaragua 1987 Si Si
Paraguay 1992 Si Si
Perti 1993 Si Si

Fuente: elaboracién propia con base en las constituciones nacionales de los paises.

Adicionalmente, las nuevas constituciones reconocieron mecanismos
especificos para fortalecer la participacion ciudadana en las decisiones pu-
blicas, lo que implica también una forma de promover el respeto por sus
derechos constitucionales (Uprimny y Sanchez, 2013). En efecto, esta forma
de entender la democracia “podria ser teorizado como una ambiciosa ten-
tativa por articular formas mas clasicas de democracia representativa, que
suelen enfatizar la dimensién deliberativa de la democracia, con visiones
mas radicales de democracia participativa” (Uprimny y Sédnchez, 2013).

Asi, se crearon: consultas populares, referendos, iniciativas legislativas
populares, plebiscitos, entre otras (Zovato y Orozco, 2008: 136). La diversi-
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dad en la regulacién de dichos mecanismos es amplia entre los paises, e in-
cluso, los elementos centrales para comprender a cada uno de ellos, varian.
Por ejemplo, algunos paises tienen consultas obligatorias automaticas (p.
141) y materias excluidas (p. 142); algunos tienen referendos populares que
permiten derogar leyes (p. 142); y algunos tienen mecanismos de iniciativa
ciudadana para proponer leyes (p. 142). En muchos casos, estos mecanis-
mos no son solo nacionales, sino también locales/municipales (p. 143).

En todo caso, su uso puede no haber sido significativo, ya que “en cuan-
to a los resultados de la aplicacién de estos mecanismos, cabe destacar que
en nuestra regién han tenido un resultado mixto, oscilante entre intentos
de manipulacién neopopulista y posiciones conservadoras o tradiciona-
listas” (Zovato y Orozco, 2008: 143). Pero, sin duda, la inclusiéon de estos
mecanismos representa un avance importante para garantizar una demo-
cracia mas participativa y muestra un rasgo determinante de las reformas
constitucionales.

Pluralismo juridico: los derechos de pueblos indigenas
y otros grupos étnicos

Otra de las reformas se relaciona con el reconocimiento del pluralismo juri-
dico en varios paises de laregién. América Latina tiene alrededor de quinien-
tos veintidés pueblos indigenas, siendo la concentracién de esta poblacién
alta en paises como Bolivia y Guatemala (Unicef, s. f.: 1, 2). Segtin censos
realizados entre 2000 y 2008, la poblacién indigena asciende a 28'858.580 en
la region (pp. 1, 2). Ademads, la poblacién afrodescendiente es significativa,
pues “algunos estudios arrojan cifras que van desde los 8o millones hasta
los 150 millones de afrodescendientes en Latinoameérica y el Caribe” (Antén
et al., 2000: 32).

Las reformas en este dmbito hacen parte de un proceso de reconoci-
miento de los derechos y tradiciones juridicas de estas poblaciones, con
mayor énfasis en los casos de pueblos indigenas. Varias constituciones
incorporaron regulaciones relacionadas con el pluralismo juridico, aun-
que hay diversos grados de reconocimiento multicultural entre los paises.
Dichos cambios se dieron en “Nicaragua (1987), Brasil (1988), Colombia (1991),
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Paraguay (1992), Perti (1993), Argentina (1994), México (1994), Venezuela (1999) v,
sobre todo, Ecuador (2008) y Bolivia (2009)” (Rodriguez y Baquero, 2015: 29).

Las reformas también han implicado, por un lado, un reconocimiento
“judicial” de los derechos colectivos de los pueblos indigenas y afrodescen-
dientes, no solo mediante las constituciones y leyes, sino también por medio
del uso de recursos judiciales de proteccién de dichos derechos (Rodriguez
y Baquero, 2015: 30-32). Por otro, el reconocimiento de derechos especificos
atribuidos de manera exclusiva a los pueblos indigenas y comunidades ne-
gras, tales como circunscripciones electorales especificas e incorporacién
de jurisdicciones propias, entre otras (tabla 2) (Uprimny, 2011: 3).

Este tipo de reformas tuvieron dos consecuencias significativas. Por un
lado, el reconocimiento del pluralismo y los derechos de poblaciones que
han sido discriminadas en varios paises de la regién, y, por otro, la con-
solidacién de un sistema de justicia complejo que comprende no solo a

Tabla 2. Derechos de grupos étnicos en las constituciones nacionales

Incorporacion de derechos Reconocimiento
Pais de grupos étnicos en la constitucion de jurisdiccion indigena
(usualmente, indigenas) o consuetudinario
Argentina No No
Brasil Si No
Bolivia Si Si
Chile No No
Colombia Si Si
Ecuador Si Si
Guatemala Si No
México Si Si
Paraguay Si Si
Perti Si Si

Fuente: elaboracion propia con base en las constituciones nacionales de los paises.
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los jueces como personas encargadas de administrar justicia, sino también
distintos tipos de justicia comunitaria que fomentan un sistema juridico de
tendencia multicultural.

Especializacion sustantiva de materias en el sistema de justicia

Las reformas sustantivas relacionadas con el reconocimiento de derechos
de las personas incluyen también la independizacién de ciertas materias
dentro del sistema de justicia (Villadiego, 2007: 29). Durante mucho tiempo,
los paises tenian divididos sus sistemas judiciales en dos grandes areas:
civil y penal. Pero debido al cambio en las relaciones sociales, al desarrollo
del movimiento de derechos humanos y a la constitucionalizacién de los
derechos fundamentales, una de las reformas sustantivas fue la especializa-
cién de materias en el amplio &mbito de la “justicia civil” (p. 29).

En la actualidad, en general, la justicia civil dejé de englobar las ma-
terias familiares y laborales, entre otras (Villadiego, 2007: 29-31). Este tipo
de reformas se hicieron en una gran mayoria de casos antes —o a la par-
de la adopcién de las nuevas constituciones. Estos cambios tienen expli-
caciones generales y especificas, y entre las generales se pueden describir
dos. Primero, varias reformas fueron inspiradas a partir del movimiento de
derechos humanos consolidado en la segunda mitad del siglo veinte, que
afianz6 derechos especificos: laborales, sindicales, sociales, pensionales,
entre otros (Villadiego, 2007: 29). Segundo, la transformacién de las socie-
dades durante el siglo veinte implicé nuevas dimensiones de las relaciones
sociales que generaron controversias antes inexistentes (comercio electr6-
nico, por ejemplo), y que hicieron necesario contemplar nuevos derechos
(Villadiego, 2007: 59). En todo caso, esto no implicé el abandono de formas
tradicionales de relacién entre las personas derivadas de conflictos por tie-
rras o cobranza de deudas, lo que incrementé la cantidad de controversias
que pueden ser conocidas por el sistema de justicia.

Por otro lado, las explicaciones especificas se relacionan con cada ma-
teria en particular. Por ejemplo, en la justicia laboral, los movimientos so-
ciales del siglo veinte tendentes a reconocer derechos de los trabajadores
generaron una “justicia del trabajo” con légica propia. Durante ese siglo
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se adoptaron leyes obreras que implicaron la promulgacién de normas para
proteger garantias laborales especificas (Bronstein, s. f.). Ademas, los modelos
econémicos implementados durante el siglo veinte impactaron las regulacio-
nes laborales, lo que devino en reformas que redujeron algunos derechos de
los trabajadores (subsidios, pensiones, entre otras) (Bronstein, s. f.).

Otro ejemplo son las materias familiares, y recientemente, los asuntos
que afectan los derechos de la infancia y la adolescencia. Por ejemplo, des-
pués de la adopcién de la Convencidén internacional sobre los derechos del
nino (1989), la mayoria de paises de la regién adoptaron

leyes generales de proteccion o codigos de nifiez. Son los casos de la
Argentina (2005), Bolivia (Estado plurinacional de) (1999), el Brasil (1990),
Colombia (2006), Costa Rica (1998), el Ecuador (2003), El Salvador (2009-
2010), Guatemala (2003), Honduras (1996), México (2000), Nicaragua (1998),
el Paraguay (2001), el Perti (1992), la Reptiblica Dominicana (2003), el Uruguay
(2004) y Venezuela (Reptublica Bolivariana de) (2000) (Morlachetti, 2013: 10).

En suma, desde la segunda mitad del siglo veinte, los paises de la regiéon
iniciaron procesos de especializaciéon de materias y sub materias, especial-
mente en el ambito de lo que antes se denominaba “civil” (tabla 3). Esto
se debe, principalmente, a que los movimientos de derechos humanos, las
luchas sociales y el cambio en las relaciones entre las personas generaron es-
pecializacion en los sistemas judiciales de la regién. Aunque esta independi-
zacién tiene rasgos generales, no es homogénea entre los paises. Por ejemplo,
la mayoria tiene especializadas las areas laborales y de familia de los asuntos
civiles, mientras que solo algunos independizaron otras materias: agrarias y
contencioso-administrativas, por ejemplo (Villadiego, 2013: 25-27).

Reformas relativas a la estructura estatal
que brinda servicios de justicia

La adopcion de nuevas constituciones también gener6é en muchos paises la
reconfiguracion de aspectos centrales de la estructura estatal que brinda ser-
vicios de justicia. En general, estos cambios se agrupan en cuatro: 1) el disefio
y la organizacién de los 6rganos encargados del gobierno judicial; 2) la imple-
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mentacion de tribunales especializados para resolver conflictos; 3) el traspaso
a instancias administrativas de asuntos que antes eran competencia de los
jueces; y 4) la creacion de mecanismos alternos de solucién de conflictos.

Modificaciones al esquema del gobierno judicial

Una reforma de gran envergadura se relaciona con el disenio de nuevos
esquemas de gobierno judicial. La definicién de “gobierno judicial” no es
univoca en la regién (Ceja, 2006), pero sus funciones genéricas pueden
agruparse en tres: 1) atribuciones para garantizar la independencia de los
jueces sin caer en un corporativismo judicial extremo; 2) estabilidad judi-
cial, que en América Latina se ha traducido como mecanismos de carrera
judicial; y, 3) representacion del poder judicial en un ambito politico exter-
no (Vargas, 20006: 5-7).

Las reformas en el gobierno judicial en la regién usualmente implicaron
la adopcién de consejos de la judicatura/magistratura encargados de distin-
tas funciones (tabla 4). Al respecto, Vargas dice:

La respuesta ideada en América Latina para generar un gobierno judicial
que evitara la afectacion de la independencia externa de los jueces —que era
lo que sucedia cuando estaba en manos del poder ejecutivo o del legisla-
tivo— y que a su vez escapara de los riesgos para la independencia interna
—que se presentaria de concentrarlo en la Corte Suprema—, fue la creacién
de los consejos de la justicia (o de la judicatura o de la magistratura). Se
desarrollaron asi organismos especializados para asumir este rol con una in-
tegracion plural, tanto de los distintos poderes del Estado como, en algunos
casos, también de la sociedad civil (Vargas, 20006: 7).

El diseno de los consejos fue diverso, y en los paises se adoptaron mode-
los distintos (Vargas, 2006: 7-8). Actualmente, hay consejos que son indepen-
dientes de otros sectores jurisdiccionales aun cuando pertenecen al poder
judicial; y otros que son subordinados a las cortes supremas (pp. 7-8). En este
altimo caso, la regla general es que sus miembros sean funcionarios del poder
judicial o elegidos por ellos mismos, aunque en algunos se pueden encontrar
miembros externos (Costa Rica, por ejemplo. Ley 7333 de 1993, articulo 67).
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Tabla 4. Creacion de un 6rgano encargado de funciones de gobierno judicial

Consejo Cortes supremas
5 de la Judicatura/Magistratura u érgano
Lat (independiente de Corte Suprema) dependiente
de ella
Argentina X
Brasil X
Bolivia X
Chile X
Colombia* X X
Costa Rica X
Ecuador X
El Salvador X
Meéxico X
Nicaragua X
Repiblica Dominicana X
Uruguay X

* Colombia: en la reforma constitucional establecida en el acto legislativo 02 de 2015 se
cre6 un nuevo esquema de gobierno judicial que contempla un “Consejo” que podria
categorizarse més como un érgano dependiente de las jurisdicciones y una gerencia
judicial. Sin embargo, atin no ha terminado la transicién del Consejo Superior de la Ju-
dicatura anterior, por lo cual el pais tiene actualmente los dos escenarios.

Fuente: elaboracion propia con base en las constituciones nacionales de los paises.

La falta de uniformidad en el disefio de los consejos se observa también en el
método de designacién de sus miembros y las funciones encomendadas a ellos.
Respecto del sistema de nombramiento, este varia significativamente: en varios
paises, los miembros son nombrados por representantes del poder judicial, del
poder ejecutivo y del poder legislativo. Por ejemplo, en Argentina, el Consejo
de la Magistratura Federal tiene diecinueve miembros que representan a jueces,
abogados, academia, al poder ejecutivo y al legislativo (ley 26.8s5 de 2013, arti-
culo 2°). En Colombia, una reciente reforma constitucional modificé el Consejo
Superior de la Judicatura y lo reemplaz6 por uno compuesto por nueve funcio-
narios, siendo la mayoria de la rama judicial y los demaés elegidos por ellos mis-
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mos (Constitucién politica, articulo 254). En Bolivia, los miembros del Consejo
son elegidos por sufragio universal, luego de que la Asamblea Legislativa propo-

ne la lista de candidatos (Constitucién plurinacional, articulo 194).

Respecto de las funciones de los consejos, estas son diversas en los
paises de la regién. Varios tienen a su cargo los sistemas de nombramiento
de jueces; algunos ejercen también la funcién disciplinaria de los jueces;
y otros administran al poder judicial (Hammergren, 2002: 3, 4; Pasara 2015:
147). Por ejemplo, en Argentina, el Consejo administra el poder judicial
y selecciona a los jueces (Constitucion, articulo 114); en Bolivia ejerce el
régimen disciplinario y el control del manejo administrativo (Constitucién
plurinacional, articulo 193); y en Ecuador es el “6rgano de gobierno, admi-
nistracion, vigilancia y disciplina de la funcién judicial” (Constitucién, ar-
ticulo 178).

La reforma al gobierno judicial continta discutiéndose en diversos pai-
ses de la regién. En los ultimos anos, ademas, han aparecido nuevas es-
tructuras de gobierno judicial o modificaciones sustantivas a las existentes,
derivado de la promulgacién de nuevas constituciones (Bolivia, Ecuador,
por ejemplo), o de reformas constitucionales (Colombia, por ejemplo). Una
posible explicacién se relaciona con que, en general, el desemperio de estos
organismos ha sido considerado como desfavorable (Hammergren, 2008: 97).
Otras explicaciones se refieren a la necesidad de las altas esferas del Estado
de controlar dichos 6rganos, siendo que esa necesidad puede venir del po-
der ejecutivo (Pésara, 2014b: 95) o del mismo poder judicial.

Creacion de tribunales especializados

Otra reforma significativa emprendida en los sistemas de justicia de la re-
gién ha sido la creacion de tribunales especializados para determinadas
controversias, en algunas ocasiones por fuera de la estructura del poder
judicial. Dos ejemplos ilustran estas reformas. Por un lado, la creacién de
cortes o tribunales constitucionales (Hammergren 2002: 1), y, por otro, la
creacion de 6rganos jurisdiccionales para resolver controversias electorales
(tabla 5) (Zovato y Orozco, 2008: 117).
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Tabla s. Creacion de tribunales para ejercer funciones
jurisdiccionales especializadas

Pais Corte/Tribunal Tribunal electoral auténomo
constitucional en la estructura del Estado
Argentina No No
Brasil No No
Bolivia Si Si
Chile Si Si
Colombia Si Si
Costa Rica No Si
Ecuador Si Si
El Salvador No Si
Guatemala Si Si
Honduras No Si
Meéxico No No
Nicaragua No Si
Perta Si Si
Reptublica Dominicana Si Si
Uruguay No Si
Venezuela No No

Fuente: elaboracién propia con base en constituciones nacionales y Zovato y Orozco, 2008.

Del lado de los tribunales constitucionales, las reformas encaminadas a
generar un tribunal independiente y diferenciado de los demas sectores ju-
diciales han sido distintas en la regién. En primer lugar, no todos los paises
han seguido este camino (algunos, simplemente fortalecieron —o crearon—
salas constitucionales en sus cortes supremas); e incluso, cuando crearon
tribunales constitucionales, algunos lo hicieron dentro del poder judicial,
mientras que otros los convirtieron en 6rganos auténomos en la estructura
del Estado (Marroquin, 2004: 101).

En segundo lugar, hay diversidad en el nimero de miembros de los tri-
bunales constitucionales y en las funciones asignadas a estos. En materia de
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funciones, por ejemplo, los tribunales creados usualmente ejercen control
constitucional de las leyes; pero tienen diferencias en otras de sus compe-
tencias. Asi, en Chile, el tribunal constitucional resuelve los asuntos de
constitucionalidad de los autos que expide la Corte Suprema y otros jueces
del pais (Constitucién, articulo 93, numeral 2°); en Pert conoce los conflic-
tos de competencia que se suscitan (Constitucion, articulo 202, numeral 3°);
y en Colombia selecciona la revisién de acciones de tutela (Constitucion,
articulo 241, numeral ¢°).

Del lado de los tribunales electorales, varios paises cuentan con ellos
desde inicios del siglo veinte, y son de naturaleza auténoma frente al po-
der ejecutivo y legislativo, y algunas veces incluso frente al poder judicial
(Zovato y Orozco, 2008: 117-120). Sin embargo, su disefio y sus funciones
varian en la region (pp. 120-127).

Las reformas emprendidas a estos tribunales se relacionan con: 1) el for-
talecimiento de su autonomia funcional y técnica; 2) la ampliacién de sus
atribuciones; y, 3) la garantia de su imparcialidad (Zovato y Orozco, 2008:
121-122). Respecto de lo primero, la reforma ha consistido en que el tribunal
cuente con autonomia expresa, se le confiera personalidad juridica y patri-
monio publico y tenga facultades reglamentarias (p. 122).

Respecto de las reformas que amplian las atribuciones de los tribunales
electorales:

se les ha encomendado también el registro electoral, (...), la delimitacién
de los distritos electorales, la supervisién de las campanas electorales y el
registro y financiamiento de los partidos politicos. (...) la fiscalizacién de
los recursos de los partidos politicos, la supervisién de los procedimientos
internos de los partidos politicos para la seleccién de sus dirigentes y can-
didatos a cargos de eleccién popular, (...) la realizacién de los instrumentos
de democracia participativa o semidirecta y la reglamentacién de normas
legales electorales (Zovato y Orozco, 2008: 123).

Por ltimo, las reformas encaminadas a garantizar la imparcialidad de
estos tribunales han pretendido “despartidizar” la conformacién de los tri-
bunales mediante la reduccién de la participacién de los partidos, depurar
el sistema de designacién de sus miembros y otorgarles un tipo de estabili-
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dad que garantice su independencia: dedicacién exclusiva, buena remune-
racion, estabilidad en el cargo, entre otras (Zovato y Orozco, 2008: 122-123).

Este tipo de reformas generaron la ruptura de una maxima autoridad del
poder judicial en sentido jurisdiccional, pues en aquellos paises en los que
existen tribunales constitucionales u otros tribunales de rango superior, la
Corte Suprema dej6 de ser la tinica unidad de cierre. Lo anterior, por su-
puesto, no ha estado exento de controversias, pues en algunas ocasiones se
han generado enfrentamientos entre dichas instancias.

Traspaso de asuntos y controversias a instancias administrativas

Otra de las reformas emprendidas a la estructura del sistema de justicia es el
traspaso de controversias que eran resueltas por el poder judicial a instan-
cias administrativas, que en algunas ocasiones puede verse como una “des-
judicializacién” de asuntos. Ha estado atravesada por una pregunta: iqué
asuntos necesitan realmente ser conocidos por los jueces y cuéles pueden
ser conocidos por otras autoridades no judiciales? (Villadiego, 2007: 60).

Esta reforma tuvo dos ejes: 1) fortalecer el sistema registral y notarial
para que se encargara de ciertos traimites: matrimonios, separaciones, proce-
sos hereditarios, cambios en el estado civil, entre otras (Villadiego, 2007: 47-
48); v, 2) entregar funciones jurisdiccionales a autoridades administrativas,
por ejemplo, en casos de consumo.

El grado de extensién de la reforma varia entre los paises e incluso di-
fiere dentro de uno mismo. En algunos se amplié el uso de notarias para
la realizacién de diversos tramites relacionados con el estado civil de las
personas (cambio de nombre, por ejemplo), y para hacer otros tramites en
los que las partes estan de acuerdo en la solucién. En otros se autorizé a au-
toridades administrativas para ejercer funciones jurisdiccionales, y por ello,
entidades del poder ejecutivo pueden resolver conflictos como si fueran
jueces (superintendencias, en el caso de Colombia, por ejemplo).

Este grupo de reformas enmarca diversos debates de politica publi-
ca. Por ejemplo: /cudles son los asuntos y controversias que deben ser de
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conocimiento del poder judicial y cuiles pueden ser resueltos por otras
autoridades?

En el corazén de la pregunta hay dos debates. El primero es si los jueces
deben resolver solo controversias o conflictos entre partes y los demés asun-
tos que no tengan estas caracteristicas deben ser tramitados por otras auto-
ridades. A este respecto, algunas legislaciones nacionales han comprendido
que los jueces solo deben resolver conflictos, y por ello, el trdmite de otros
asuntos se hace en otras instancias (distribuciones de herencias por mu-
tuo acuerdo, por ejemplo). Otras han definido que determinados asuntos
comprenden un interés publico relevante, y por ello, la decisién debe ser
judicial aunque no exista necesariamente un conflicto entre partes (adop-
cioén, por ejemplo). Y algunas han modificado su visién alrededor de ciertas
“controversias”, para redefinirlas como asuntos de naturaleza mas adminis-
trativa (contravenciones de transito, por ejemplo).

El segundo debate es si solo los jueces que pertenecen al poder judicial
deben ser los encargados de resolver controversias o si esta facultad juris-
diccional puede ejercerla otra autoridad que no pertenezca al poder judi-
cial. Este asunto ha generado controversia, en especial si se ve como una
estrategia para crear “funciones judiciales” paralelas en lugar de fortalecer
al poder judicial, y como una estrategia que brinda una justicia més eficien-
te a personas ricas. Por otro lado, ante la cantidad de necesidades juridicas
de la poblacién de cada pais, para la ciudadania es fundamental establecer
mecanismos que fortalezcan el acceso a la justicia, asi sea mediante formas
diversas al poder judicial.

De esta forma, el traspaso de asuntos a autoridades administrativas es
otra de las reformas emprendidas en la regién. La diversidad de motivacio-
nes es amplia, el disefio en cada lugar es distinto y sus resultados deben ser
evaluados.
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Implementacién extendida de mecanismos alternos
al proceso judicial para resolver conflictos

El cuarto grupo de reformas a la estructura del sistema de justicia se rela-
ciona con la implementacién de mecanismos alternos al proceso judicial
para resolver conflictos. Esta reforma ha estado atravesada por una pregun-
ta central: .qué asuntos pueden ser resueltos por medio de mecanismos que
no involucren principalmente a autoridades judiciales o administrativas, es
decir, que sean alternos al proceso judicial?

En América Latina, varios paises han definido en las tltimas décadas los
tipos de controversias que pueden ser resueltas a través de la mediacioén, la
conciliacion y el arbitraje, entre otras (Villadiego, 2007: 60). Debido a que la
naturaleza del arbitraje es de cardcter adjudicativo, pues un tercero resuelve
la controversia, se debate si es un mecanismo alternativo de solucién de
conflictos (Mera, 2013: 380, n. 3). Sin embargo, varias legislaciones nacio-
nales que lo regulan lo hacen en el marco de los “mecanismos alternos de
solucion de controversias” (tabla 6).

En general, este tipo de reformas se hicieron con el animo de cumplir
con una multiplicidad de objetivos: 1) descongestionar los poderes judicia-
les; 2) fortalecer el acceso a la justicia; 3) generar mecanismos menos for-
males, méas pacificos y donde las partes son fundamentales para arreglar la
controversia, para resolver conflictos, entre otras (Mera, 2013: 384).

Actualmente, la mayoria de paises tiene arbitraje para la resolucién de
controversias comerciales y también la mediacion y/o conciliacién para la
gestién y solucién de conflictos civiles, laborales y familiares, entre otras
(Villadiego, 2007: 48-49).

Respecto del arbitraje, este mecanismo promueve que las partes acce-
dan a un “arbitro” que resuelve su controversia, esto es, un particular que
administra transitoriamente justicia. Algunas criticas a este mecanismo en
esferas y debates académicos es que constituye una “justicia de élite”, ya
que son los poderosos quienes mas lo usan.

En lo que hace referencia a la conciliacién y a la mediacion, estos me-
canismos permiten que las partes busquen la intermediacién de un tercero
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(conciliador/mediador) para que les ayude a solucionar su controversia. Su
uso se ha expandido en la regién, sin un objetivo o propésito comtn, y no
es que en general se haya encontrado una gran diferencia entre el disefo de
la mediacién respecto del de la conciliacién en la regién (Mera, 2013: 380).

El anélisis de los mecanismos alternos al proceso judicial ha tenido al-
gunas criticas. Por ejemplo, Pasara dice:

en las vias alternativas también se reproducen las desigualdades e inequi-
dades que son lacras en la justicia estatal [y] (...) el objetivo de privatizar de
este modo la administracién de justicia corre el riesgo de dejar fuera de ella,
o relegar a un papel secundario, al Estado que, mal que bien, es en el siste-
ma el Ginico garante posible de valores tan importantes como la proteccion
de derechos del méas débil y la prevalencia del interés social en la resolucién
de conflictos (2014a).

Adicionalmente, estos mecanismos se han expandido sin mayor re-
flexion acerca de: 1) su efectividad; y 2) su vinculo con el sistema judicial.
Su expansion deberia tener en cuenta las evaluaciones realizadas en torno
a la falta de comparecencia de las partes (Mera, 2013: 419), pero sobre todo, a
que estos mecanismos deben ser una verdadera forma de acceso a la justicia
para que las personas no acudan ante el sistema judicial, en vez de ser una
oferta de “segunda categoria” (p. 425). Ademas, el sistema judicial “oficial
o formal” debe funcionar muy bien, para que las partes realmente acepten
usar estos mecanismos porque lo desean, y no porque consideran que sea
su mejor alternativa ante la ineficacia judicial.

De esta forma, los paises de la regién han realizado reformas encamina-
das a implementar mecanismos alternos al proceso judicial para resolver
los conflictos. La variedad de estos mecanismos es amplia en la regién, no
necesariamente univoca, y en general carecen de evaluacion.

Reformas procedimentales

Durante los tltimos treinta afnos, los paises latinoamericanos emprendie-
ron distintas reformas a los procedimientos debido a que algunas modifi-
caciones constitucionales involucraron nuevos procedimientos (Uprimny y
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Sanchez, 2013) y a que hubo reformas especificas a los esquemas procesales
en distintas materias (Villadiego, 2007: 59-60). A continuacién se describen
dos grupos de cambios: 1) la creacién de mecanismos especiales de pro-
teccion de derechos constitucionales; y, 2) la implementacién de nuevos
esquemas procesales para materias civiles, laborales y de familia dentro del
poder judicial.

Mecanismos de proteccion de derechos constitucionales

Una de las reformas procedimentales mas significativas en los tltimos vein-
ticinco afios en la regién fue la adopciéon de mecanismos de proteccién de
derechos fundamentales (tabla 7). Incluyé la incorporacién de herramientas

Tabla 7. Mecanismos de proteccién de derechos fundamentales
en las constituciones

Accion constitucional de protecciéon

Pais de derechos fundamentales
Argentina No
Brasil Si
Bolivia Si
Chile No
Colombia Si
Costa Rica Si
Ecuador Si
El Salvador Si
Guatemala Si
Honduras Si
México Si
Nicaragua Si
Paraguay Si
Pera Si
Reptiblica Dominicana Si

Fuente: elaboracién propia con base en las constituciones nacionales de los paises.
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procesales, o el fortalecimiento de las existentes, para que los ciudadanos
protejan judicialmente sus derechos por medio de mecanismos expeditos
como el amparo o la tutela (Uprimny, 2011: 6). Implicé también la creacién
de mecanismos que permiten a los ciudadanos solicitar la inconstituciona-
lidad de las leyes, cuando consideran que estas han violado la Constituciéon
(Uprimny y Sdnchez, 2013). Esta reforma esté ligada a la relativa a la consti-
tucionalizacion de los derechos y a la creacién de tribunales constituciona-
les especializados.

Probablemente, esta es una de las reformas que mayor impacto ha cau-
sado en la regién, ya que acercé de manera importante la justicia a la ciu-
dadania. Los procedimientos empleados usualmente son expeditos (con
algunas excepciones), no requieren abogado y son menos costosos.

Nuevos esquemas procesales para la resolucion de controversias

Otro tipo de reforma procedimental fue el disefio e implementacion de
nuevos esquemas procesales (tabla 8). En este texto resefio principalmente
los cambios a los procedimientos civiles-mercantiles, laborales, familiares,
agrarios, entre otros (Rios Leiva, 2013: 95). Algunas reformas se inspiraron
en el Codigo procesal modelo para materias no penales realizado por el
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal en 1998, que propugnaba por
la incorporacién de la oralidad y la inmediacién en los procedimientos
(Villadiego, 2007: 34). Otras se inspiraron en la reforma procesal penal lleva-
da a cabo en casi todos los paises de la region y tuvieron como rasgo comin
la incorporacion de la oralidad en los procedimientos y la modernizaciéon
del sistema de justicia (Rios Leiva, 2013: 05).

El disefio e implementacién de estas reformas no ha sido homogéneo en
la region, aun cuando en la mayoria de paises que las han realizado se ha
incorporado la oralidad en los procedimientos. Este tipo de modificaciones
enfrenta diversos debates en torno al mejor esquema procesal que debe ser
implementado, en especial respecto de si este debe ser mas inquisitivo o
mas adversarial y si es necesario continuar con la légica del expediente
(Rios Leiva, 2013: 95-96).
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Las modificaciones a los esquemas procedimentales se pueden caracte-
rizar en tres subgrupos: 1) reformas integrales a los procedimientos no pe-
nales; 2) reformas procedimentales en algunas materias: civiles, familiares,
laborales, entre otras; y, 3) cambios procesales especificos dentro de una
materia particular (civil, por ejemplo).

Primero, la reforma integral a los procedimientos fue realizada solo en
algunos paises de la region; por ejemplo, en Uruguay (1989), Colombia (2011-
2012) y Ecuador (2015). La de Uruguay, basada en gran medida en el ante-
proyecto del Codigo procesal modelo, incorpora los principios de oralidad
e inmediacién en la mayoria de actuaciones y simplifica los esquemas pro-
cesales (Villadiego, 2007: 34). En Colombia se hicieron dos, un poco mas
recientes, y pretendieron incorporar procesos orales y por audiencias para
el tramite de asuntos civiles, laborales, familiares y contencioso-adminis-
trativos (Colombia, leyes 1437 de 2011 y 1564 de 2012). En Ecuador, la reforma
regula todas las materias, con excepcién de la penal, constitucional y electo-
ral, y propugna por un proceso oral y por audiencias en todas las instancias
(Ecuador, C6digo organico general de procesos).

Segundo, en determinadas materias las reformas procedimentales fue-
ron realizadas por otros paises. Por ejemplo, Perti reform6 en 1993 su Codigo
de procedimiento civil, que incorporé un procedimiento mixto, es decir,
actuaciones orales y escritas con logica de expediente (Villadiego, 2007: 38-
39). También modificé su procedimiento laboral (2010) y establecié un pro-
ceso por audiencias en el que el juez evita la desigualdad entre las partes

(Pert, ley 29497).

Ademads, Chile introdujo una reforma a sus procedimientos de familia
(2004) y de trabajo (200s5), inspiradas en gran medida en la implementa-
cién del sistema penal acusatorio en ese pais (Rios Leiva, 2013: 103). Ambas
fueron “el resultado de grandes transformaciones econdémicas, politicas y
sociales que desde el afio 1990 fueron gradualmente adquiriendo densidad
y que decantaron en diferentes demandas sectoriales hacia el sistema judi-
cial” (Rios Leiva, 2013: 103). Honduras, por su parte, adelanté una reforma
importante a su procedimiento civil e incorpor6 la oralidad en los procesos
(Cédigo procesal civil, 2007); y Costa Rica efectu6 una reforma a su legisla-
cién procesal contencioso-administrativa (decreto legislativo 8508 de 2006).
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Tercero, unos paises modificaron procedimientos especificos en una
misma materia (civil, laboral, por ejemplo), sin cambiar todo el procedi-
miento de esta. Dos casos ilustran este tipo de modificaciones. Primero, la
reforma temporal de cobro judicial en Costa Rica (2007), mediante la cual se
regularon “dos esquemas procesales para las cobranzas de deudas de obliga-
ciones personales y reales de naturaleza civil, mercantil, agraria y adminis-
trativa” (Villadiego Burbano, 2012: 2). El procedimiento incluy6 un esquema
maés agil para estos asuntos, que incluye dos tipos de procesos:

[e]l monitorio, encargado de tutelar obligaciones personales de carécter ci-
vil, mercantil, administrativa y agraria fundamentadas en documentos, pri-
vados o publicos, con o sin fuerza ejecutiva [;] Y el de ejecucién, encargado
de tramitar el cobro de procesos con prenda e hipoteca (p. 42).

Segundo, las modificaciones encaminadas a establecer esquemas es-
peciales para resolver casos de “pequenias causas”, es decir, “controversias
civiles cotidianas definidas segtin politica ptblica, cuyos montos de recla-
macioén no exceden un tope determinado, son tramitadas a través de proce-
dimientos sumarios y menos formales a los tradicionalmente empleados,
generando un menor costo de litigar para las partes” (Villadiego, 2008: ¢5).
El caso mas significativo es el de Brasil, que implement6 juzgados especia-
les en el ambito federal y estadual, que privilegian el uso de la conciliacién
para la solucién de conflictos (conducida por el juez togado, lego o un con-
ciliador), y que permiten al juez decidir el caso si no hay acuerdo de conci-
liacién entre las partes o comparecencia de una de ellas (ley 9og9 de 1005,
articulos 21, 23; y ley 10259 de 2001, articulo 2°).

En suma, varios paises de la region emprendieron reformas importantes
a sus procedimientos no penales. Los cambios procesales han sido diversos,
han influido a diversas materias especificas y se han implementado de for-
ma diferenciada.

Reflexiones acerca de la multiplicidad de reformas realizadas

De acuerdo con lo descrito, América Latina ha hecho distintas reformas a la
justicia en mas de treinta afos. Sin embargo, su efectividad y conocimiento
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es dificil de medir, debido a que muchas solo son conocidas por un grupo
reducido de personas (abogados, jueces o directamente afectados), a que no
ha habido evaluaciones serias de todas, a que han respondido a objetivos
diversos y a que su cantidad es excesivamente amplia.

La falta de conocimiento de los cambios es una primera caracteristica
de las reformas emprendidas. Algunas han sido ampliamente conocidas por
la ciudadania debido a que la puede haber impactado de manera directa,
como, por ejemplo, el caso de las reformas constitucionales que reconocie-
ron derechos fundamentales y establecieron mecanismos expeditos para su
proteccién. Pero otras —la gran mayoria de las resefiadas en este texto— son
menos conocidas. Esto se debe, en parte, a que hay una gran atomizacién
del conocimiento y de los grupos de personas involucrados en las materias
reformadas: civiles, laborales, familiares, derechos de pueblos indigenas; y
en parte, a que usualmente han sido lideradas por personas especificas con
intereses determinados en las materias (abogados, jueces, expertos en los
temas), que las han mantenido alejadas de la ciudadania.

De esta forma, las reformas tienen varias caracteristicas: 1) son atomiza-
das, incluso dentro de un mismo pais; 2) hay una gran diversidad de actores
e intereses involucrados en cada uno de los subtemas de las modificaciones
emprendidas; 3) existe un alcance limitado y difuso de los cambios esta-
blecidos; y 4) no prevén un tipo de evaluacién o seguimiento que permita
conocer sus resultados.

La diversidad de asuntos que han sido objeto de modificaciones y la
cantidad de reformas han generado que estas no se hayan emprendido de
manera conjunta o sistematica. Mas bien, se han hecho por partes, y aun en
los paises en los que se hicieron algunas reformas integrales a los procedi-
mientos, estas estuvieron separadas de las sustantivas y de otras modifica-
ciones, como la adopcién de mecanismos alternos de solucién de conflictos
o el reconocimiento del pluralismo juridico. Esta caracteristica hace que
sea dificil hacerles seguimiento a todas las reformas, pero sobre todo una
evaluacion seria frente a su efectividad integral.

Ademas, justamente por la diversidad de actores involucrados, es muy
complejo realizar los procesos de concertacién para el diagnéstico de los
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problemas a modificar y los disefios y la implementacién de las reformas.
Una reforma integral en estas materias debe negociar con distintos grupos
de interés: empresarios, indigenas, comunidades étnicas, procesalistas, de-
fensores de derechos de infancia, sindicatos, entre otras. Por eso, las re-
sistencias externas a las reformas —y a sus evaluaciones— son tan dificiles
de manejar en estos asuntos, ya que deben discutirse con muchos grupos
interesados.

Sin embargo, uno de los asuntos que mas llama la atencién en el grupo
de reformas realizadas es que en varias de ellas ha habido oposicién de gru-
pos internos del sector judicial.

Varios factores concurren a explicar las resistencias que vienen desde aden-
tro del sistema. Primero, en una organizacién burocrética “se rechaza el
cambio cuando los puestos estdn amenazados o la estabilidad de la organi-
zacién es atacada”. Segundo, tratdndose de una organizacién estatal la re-
sistencia a la reforma tiende a ser la regla. Tercero, las propias ineficiencias
que una reforma de la justicia busca combatir constituyen oportunidades
para que jueces, abogados y personal de apoyo obtengan beneficios. Son
razones suficientes para llegar a esta paradoja, presente en todas partes, por
la cual quienes estarian en una buena posicién para sefialar problemas efec-
tivos y necesidades reales de los tribunales son quienes tienen los menores
incentivos para introducir cambios en ellos, dado que perciben la reforma
como una amenaza a sus intereses (Pasara, 2015: 103).

Por otro lado, frente al cimulo de reformas llevadas a cabo, se cuestiona
el alcance limitado y difuso de los cambios establecidos. Esto tiene varias
explicaciones. Primero, la mayoria de reformas han contenido cambios nor-
mativos, es decir, han cambiado viejas leyes por nuevas y han consagrado
nuevos derechos y esquemas procesales en la normatividad (Pasara, 2004:
8). Pero la experiencia muestra que los cambios normativos no son suficien-
tes, pues su efectividad depende en gran medida de su implementacién
practica, y por ello, los cambios requeridos incluyen otros factores més alla
de los normativos (Pasara, 2004: 8).

Pese a lo que creen y sostienen hasta ahora jueces, abogados y profesores
de derecho, reformar la justicia no consiste, principal ni centralmente, en
cambiar leyes. El error principal cometido, sobre todo en los inicios de pro-
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cesos de reforma en la region, consistié en centrar el cambio en reformas
legales. Como derivacién de los diagnésticos superficiales y, a menudo, con
el concurso de expertos internacionales y nacionales, con mucha frecuencia
—sobre todo, en la primera ola de reformas— se plante6 que los problemas
de justicia en la regién tenian origen y explicacién en la normatividad legal
existente (Pasara, 2004: §).

Sin embargo, y aunque no existen recetas tnicas, “el cambio institucio-
nal efectivo opera a través de una variedad de mecanismos interrelaciona-
dos y depende de su influencia conjunta mas bien que del impacto de uno
solo de ellos” (Hammergren, 1999).

Segundo, en muchos lugares el sistema de justicia en la practica (jueces
y abogados) ha permanecido inalterado, lo cual lleva a que la justicia no
haya mejorado efectivamente. En muchas ocasiones esto ha generado que
los cambios no hayan sido implementados a cabalidad como se disefiaron y,
por tanto, las reformas solo se desarrollan superficialmente (Pasara, 2015: 183).

Por tltimo, una de las mayores dificultades que han enfrentado las re-
formas es su falta de evaluacion y ajuste, y en cambio, su expansion suce-
siva sin que su efectividad se haya valorado. Este es, sin duda, uno de los
grandes talones de Aquiles de las reformas a la justicia en la regién. No solo
se han disenado muchas reformas en los tltimos treinta afios a las que se les
ha destinado una gran cantidad de recursos publicos, sino que afio tras ano
se discuten mas, sin que se haya reflexionado seriamente acerca de si las
reformas mejoraron y fortalecieron el sistema de justicia en América Latina.
Hay quienes, como Luis Pasara, sostienen que no ha sido asf.

Conclusiones

Durante el siglo veinte, varios paises de América Latina emprendieron re-
formas a sus sistemas de justicia, reformas multiteméticas y ampliamente
diversas que trajeron consigo nuevos disefios institucionales. Respondieron
a una gran variedad de objetivos y no siempre se encuentra un rasgo co-
mun, incluso en aquellas similares que fueron implementadas en diversos
paises. Algunas quisieron fortalecer el acceso a la justicia, optimizar la efi-
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ciencia del sistema de justicia, fortalecer la independencia de los jueces,
implementar esquemas procesales acordes con Estados democraticos, entre
otros. Varias fueron impulsadas por organismos multilaterales y agencias
de cooperacion internacional. Pero muchas fueron promovidas por actores
nacionales que impulsaron los cambios.

Las reformas descritas en este texto pueden agruparse en tres: 1) aquellas
sustantivas que pretendieron reconocer y hacer efectivos los derechos; 2)
las que estuvieron relacionadas con el disefio de la estructura estatal encar-
gada de brindar servicios de justicia; y, 3) las procedimentales, orientadas a
generar nuevos esquemas procesales.

En las reformas sustantivas se identifican cambios relacionados con la
“constitucionalizacién” de los derechos fundamentales, el reconocimiento
del pluralismo juridico y la creacién de nuevos derechos para grupos pobla-
cionales especificos. Estas reformas tuvieron varias consecuencias. Por un
lado, elevaron a rango constitucional derechos que fueron objeto de luchas
y movimientos sociales, por otro, se propusieron garantizar los derechos de
pueblos indigenas y otros grupos étnicos.

En las relacionadas con los cambios a la estructura estatal encargada de
brindar servicios de justicia se encuentran modificaciones relacionadas con
el gobierno del poder judicial, la implementacién de tribunales especializa-
dos para resolver conflictos, el traspaso de asuntos a autoridades adminis-
trativas y la expansién de mecanismos alternos al proceso judicial. Respecto
del gobierno judicial, la principal modificacion fue la incorporacién de un
6rgano tipo Consejo de la Magistratura/Judicatura para ejercer determina-
das funciones, que no son uniformes entre todos los paises que cuentan
con dicho 6rgano. Frente a los tribunales especializados, varios paises tie-
nen tribunales constitucionales y todos cuentan con un érgano electoral;
esto implico la ruptura de unidad jurisdiccional en el sistema de justicia.
En lo que hace referencia al traspaso de asuntos judiciales a instancias ad-
ministrativas, varios paises de la region fortalecieron su sistema notarial y
registral y entregaron competencias jurisdiccionales al poder ejecutivo. Por
altimo, todos implementaron algtn tipo de mecanismo alterno al proceso
judicial para resolver conflictos (arbitraje, mediacién, conciliacién), sin que
su efectividad se haya evaluado de manera constante.
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En las reformas procedimentales especificas se destaca el disefio de me-
canismos especiales para la proteccién de derechos constitucionales y el de-
sarrollo de nuevos esquemas procesales en el poder judicial para materias
civiles, laborales y de familia. Los mecanismos constitucionales son los que
en mayor medida han acercado la justicia a la ciudadania, porque son sim-
ples y expeditos, con excepciones. Las modificaciones a los esquemas pro-
cesales de materias no penales han implicado un amplio rango de cambios:
desde reformas integrales a los procedimientos, modificaciones especificas
a algunas materias y cambios procesales dentro de una materia.

De esta forma, aunque en los dltimos treinta anos América Latina ha
adelantado distintas reformas a la justicia, la confianza en el sistema de
justicia no ha mejorado significativamente. Algo que ha faltado en el tipo
de reformas descritas es una evaluacion sistematica de los cambios. Las re-
formas han sido atomizadas e involucran a multiples actores con intereses
diversos, y tal vez por ello se han expandido sin una evaluacién seria. En
cualquier caso, una de las lecciones aprendidas es que los cambios norma-
tivos por si solos no transforman las précticas ni la cultura juridica y que la
efectividad de la reforma no esté en su disefio normativo, sino en su proceso
de implementacion, seguimiento y evaluacién.
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Sistemas penales para adolescentes en América Latina

Carolina Villadiego Burbano*

Introduccion

Desde 1990, los paises de América Latina iniciaron una transformacion en la
regulaciéon de sus regimenes penales para adolescentes, es decir, en los sis-
temas que establecen las reglas procesales que se siguen contra una persona
menor de edad (usualmente entre 12/14 y 18 afios de edad), acusada de cometer
un delito (Beloff, 2007: 213). Estos cambios fueron influenciados principal-
mente por olas reformistas de gran envergadura en la regién. Por un lado,
la adopcién de la “doctrina de las Naciones Unidas de proteccién integral
de la infancia” y su incorporacién en la Convencién internacional sobre los
derechos del nino (1989), que cambié el enfoque de proteccion de los dere-
chos de la nifiez (Garcia Méndez, 2007: 27). Por otro, la consolidacién de los
derechos humanos en el ambito penal, incluso desde una visién tradicional
de los derechos civiles y politicos, que fueron ampliamente reconocidos e
incorporados en las transformaciones constitucionales realizadas por varios
paises de la regién (Uprimny, 2011: 4-5). Recientemente, los cambios derivados
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de la adopcién del sistema penal acusatorio promovieron, en algunos casos,
sistemas penales para adolescentes de corte acusatorio® (Beloff, 2007: 182).

La influencia de la doctrina de proteccion integral en los regimenes pe-
nales para adolescentes ha tenido diversas implicaciones. Primero, la su-
peracién (al menos normativamente) de la vieja doctrina de la situacion
irregular, segin la cual la infancia era considerada como “menores obje-
tos de proteccion” y la intervencién estatal estaba mediada por la “com-
pasion-represion” (Garcia Méndez, 2007: 27-29). Segundo, la incorporacién
de la idea fundamental de la doctrina de proteccién integral, esto es, que
las personas menores de 18 afios de edad son sujetos titulares de derechos
(Garcia Méndez, 2007: 33) auténomos e independientes de los derechos de
las demés personas. Tercero, la comprensién de que el juzgamiento penal de
los adolescentes debe cumplir, ademas de las reglas generales establecidas
para todas las personas, criterios de especificidad (Beloff, 2007: 182). Cuarto,
la necesidad de disenar sistemas penales de adolescentes en concordancia
con los principios fundamentales de la Convencién internacional sobre los
derechos del nino, en especial, el interés superior de los nifios, la autono-
mia progresiva, la no discriminacion y la participacién?.

El transito de los regimenes penales adolescentes a la doctrina de pro-
teccion integral no ha sido sencillo en la region. Por eso, atin hoy existen le-
yes que cuentan con visiones contrapuestas, es decir contienen postulados
de la nueva y de la vieja doctrina (Beloff, 2007: 177-178).

Ademas, en los procesos de implementacion persisten diversas dificul-
tades. Ejemplo de ello es la dificil coordinacion entre los nuevos regimenes
penales para adolescentes y los sistemas administrativos encargados de los
programas de proteccién, incluidos los de privacién de libertad. Un proble-
ma especifico es que aun cuando las nuevas leyes se fundan en la nueva
doctrina, muchos sistemas administrativos se crearon y anclaron sobre la
“situacion irregular” (Garcia Méndez, s.f.: 6-7).

1 Véase, por ejemplo, Chile, ley 20.084 de 2011, y Colombia, ley 1098 de 2006.
2 Estos principios son ejes centrales de la Convencién internacional sobre los dere-
chos del nifio y se encuentran contenidos en los articulos 2°, 3°, 5° y ¢° inciso 2.
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Por otro lado, la influencia del movimiento general de los derechos hu-
manos se refleja en la inclusién de los conceptos de derecho de defensa,
debido proceso y presuncién de inocencia en la Convencién internacional
sobre los derechos del nifio (articulos 37 y 40) y en los regimenes penales
para adolescentes.

Adicionalmente, la incorporacién del sistema penal acusatorio influen-
cid, en algunos casos, el disefio procesal de los sistemas penales para ado-
lescentes. Como dice Beloff,

desde el punto de vista procesal, se adaptan las caracteristicas de los siste-
mas modernos latinoamericanos acusatorios (que garantizan los principios
de oralidad y contradiccién), sistemas flexibles que permiten instancias
conciliatorias no solo al inicio sino a lo largo de todo el proceso, esto es,
flexibles para intentar una real solucién al conflicto de naturaleza juridico
penal que dio origen al proceso, pero no para desconocer garantias, como
ocurria en la practica del sistema anterior (2007: 182).

Sistemas penales para adolescentes en la region

Actualmente, la mayoria de paises de América Latina tiene legislaciones in-
tegrales en materia de infancia y adolescencia de acuerdo con la Convencién
internacional sobre los derechos del nifio. Generalmente, dichas legislacio-
nes consagran las normas relacionadas con el régimen penal adolescente.
Pero, en algunos paises (Chile y Costa Rica, por ejemplo), existen leyes es-
pecificas al respecto (tabla 1).

Antes de la promulgacion de dichas leyes, los adolescentes que infrin-
gian las normas penales usualmente eran sometidos a un proceso judicial
de proteccién tipico de la doctrina de situacion irregular (Garcia Méndez,
s.f.: 5-6). Una de las transformaciones de las nuevas leyes fue abandonar la
mezcla entre las politicas de persecucién penal y las de proteccion, para
establecer en materia penal un régimen fundado en las garantias propias del
debido proceso con derechos especificos de la infancia (Beloff, 2007: 181-182).

Los regimenes penales de adolescentes creados en las tltimas décadas
comparten cuatro caracteristicas esenciales. Primera, la definicién de una
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Tabla 1. Regimenes penales para adolescentes en América Latina

Pais

Bolivia
Brasil

Colombia

Chile

Costa Rica

Ecuador

El Salvador

Guatemala

Honduras

México

Paraguay
Perta

Uruguay

Venezuela

* Ley federal.

Legislacion integral de infancia
y adolescencia

Cédigo nina, nifio y adolescente
(ley 548)

Estatuto de da crianga e do adoles-
cente (ley 8069)

Cédigo de infancia y adolescencia
(ley 1098)

No tiene

Cédigo de la nifiez y la adolescen-
cia (ley 7739)

Cédigo de la niniez y la adolescen-
cia

Ley de proteccién integral de la ni-
fiez y la adolescencia de 2009

Ley de proteccion integral de la ni-
fiez y adolescencia (decreto 27)

Cédigo de la ninez y la adolescen-
cia (decreto 73)

Ley para la proteccién de los dere-
chos de ninas, nifios y adolescen-
tes

Cédigo de la nifez y la adolescen-
cia (ley 1680)

Cédigo de ninos, nifias y adoles-
centes (ley 27337)

Cédigo de la nifiez y la adolescen-
cia (ley 17823)

Ley orgénica de protecci6n para
nifios y adolescentes de Venezuela

Tipo de régimen penal
para adolescentes

Articulos 259-348 del Cédigo del
nifno, nina y adolescente

Articulos 103-128 del Estatuto de da
crianga e do adolescente

Articulos 139-191 del Codigo de in-
fancia y adolescencia

Sistema de responsabilidad de los
adolescentes por infracciones a la
ley penal (ley 20084 de 2005)

Ley de justicia penal juvenil (ley
776 de 1996)

Articulos 305-389 del Cddigo de la
ninez y la adolescencia

Ley penal juvenil (decreto 863 de
1994)

Articulos 132-263 de la ley de pro-
teccidn integral de la nifiez y ado-
lescencia

Articulos 180-268 del Cédigo de la
nifez y la adolescencia

Constitucién de México, articulo 18
Ley federal de justicia para adoles-
centes de 2012

Cada entidad federativa estd fa-
cultada para regular lo relativo a
la justicia de adolescentes en su
estado de acuerdo con las compe-
tencias establecidas

Articulos 192-259 del Cddigo de la
ninez y la adolescencia

Articulos 183-241 del Cédigo de ni-
fios, ninas y adolescentes

Articulos 69 a 116 del Cédigo de la
ninez y la adolescencia

Articulos 526-671 de la ley orgéanica
de proteccion para ninos y adoles-
centes

Fuente: elaboracién propia con base en las leyes nacionales de los paises.
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edad minima por debajo de la cual ninguna persona acusada de haber co-
metido un delito esté sujeta a un régimen penal (Convencién internacional
sobre los derechos del nino, 1989, articulo 40, niim. 3A). Segunda, la inclu-
sién de principios especificos que guian el diseno y la implementacién de
los regimenes penales para adolescentes (interés superior, autonomia pro-
gresiva, por ejemplo).

Tercera, la definicién especifica de aspectos sustantivos y procesales
aplicables a los adolescentes, que se diferencian de los de los adultos, tales
como autoridades competentes (jueces, fiscales), mecanismos de defensa,
sistema de recursos contra las decisiones, consecuencias por infringir las
leyes penales, entre otras (Convencién internacional sobre los derechos del
nifio, 1989, articulo 40, nim. 3). Y cuarta, la definicién normativa de que la
libertad es la regla general del proceso penal. Por tanto, se disefia una am-
plia gama de sanciones —diferenciadas incluso por rango etario—, en la que
la privacién de la libertad no es la central (Beloff, 2007: 182).

Los regimenes penales para adolescentes de los paises de la regiéon tam-
bién tienen diferencias entre si. A continuacién menciono varias. Algunos
consideran que los adolescentes, aun sometidos a un régimen penal, son
“inimputables” (Ecuador, por ejemplo). Otros conservan lenguajes propios
de la doctrina de situacién irregular porque utilizan términos como “me-
nor” (El Salvador, por ejemplo). Varios desarrollan detalladamente las reglas
que se siguen en los procesos penales (Costa Rica, Colombia, Venezuela, por
ejemplo). Algunos consideran que los adolescentes a los que se les declara
responsables penalmente se les imponen sanciones (Colombia, por ejem-
plo). Otros tienen rangos de privacién de libertad un poco largos, pues son
de diez anos (Costa Rica, por ejemplo).

Otras diferencias estin mediadas por movimientos reformistas naciona-
les. Por ejemplo, algunos paises han hecho mas de una reforma a sus leyes
de infancia y regimenes penales para adolescentes (Bolivia y Venezuela,
por ejemplo). También, en otros, donde la reforma procesal penal no se ha
iniciado decididamente, los regimenes de adolescentes no estdn acordes
con los postulados del sistema acusatorio (Brasil y Uruguay, por ejemplo).
Pero en donde se ha implementado recientemente el sistema penal acusa-
torio, los regimenes penales para adolescentes son de tendencia adversarial
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(Chile, Colombia, por ejemplo). Finalmente, en algunos paises las tensiones
derivadas de la necesidad de mejorar la seguridad ciudadana han impulsa-
do reformas tendentes a endurecer los regimenes penales para adolescentes.

Conclusion

Durante las tltimas décadas, los paises de América Latina realizaron diver-
sos procesos de reforma a sus sistemas penales para adolescentes, cambios
influenciados por cuatro movimientos reformistas: 1) la adopcién de la “doc-
trina de las Naciones Unidas para la proteccion integral” y de la Convencién
internacional sobre los derechos del nifio; 2) la consolidacién normativa de
los derechos humanos de las personas procesadas penalmente; 3) la consti-
tucionalizacién de los derechos humanos de la nifiez y de las personas en
conflicto con la ley penal; y, 4) la reforma procesal penal que implementd el
sistema penal acusatorio.

Actualmente, una gran cantidad de paises tiene leyes que reglamentan
sistemas penales para adolescentes, que en general se fundan en los postu-
lados de la doctrina de proteccién integral. Dichas leyes tienen diferencias
entre si. Pero algo comin a las reformas realizadas es que, a pesar de los
cambios normativos, hay muy poca informacién sobre su implementacién
y, mucho menos, evaluacién de los cambios efectuados y del funcionamien-
to de las instituciones a cargo. Lamentablemente, las transformaciones de
los sistemas penales para adolescentes no tuvieron el mismo nivel de inten-
sidad ni de seguimiento que tuvo la reforma procesal penal, por lo cual poco
se conoce acerca de sus avances y sus desafios.
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La reforma de la justicia penal en América Latina
como politica de largo plazo
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La politica judicial como politica de largo plazo
La politica de reforma como politica piablica

Una de las caracteristicas mas destacables de todo el proceso de reforma de
la justicia penal en América Latina es que ha logrado constituirse, finalmen-
te, como una politica de largo plazo. Esta afirmacién parece equivoca, ya
que se refiere a la caracteristica de largo plazo como algo que se “adquiere fi-
nalmente” y no algo que ya se poseia desde el inicio, pero no lo es: al contra-
rio, hace referencia a una modalidad especifica a resultas de la cual la toma
de conciencia publica acerca de la necesidad de esa politica, asi como las
acciones sucesivas de correccién o estimulo se han ido sucediendo de go-
bierno a gobierno, incluso respecto de gobiernos de distinto signo politico,
hasta el presente, en un ciclo que no parece haber concluido y que mantie-
ne vitalidad. En una regiéon donde la proclama de la necesidad de “politicas
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de Estado” es permanente, pero la practica de construirlas es por el contrario
tan débil y errética, el mantenimiento de acciones de cambio en una misma
orientacién durante ya casi tres décadas es algo que debe destacarse. Ello no
debe ser entendido en el sentido de que solo ha existido un proceso acumu-
lativo e incremental de cambios; al contrario, se trata de un proceso rico en
avances y retrocesos, en redefiniciones de problemas antiguos, asi como el
descubrimiento de otros nuevos o de nuevas perspectivas y herramientas.

Por otra parte, existe también otra dimensién digna de destacarse vin-
culada a la anterior, que consiste en la comprensién creciente del proce-
so de reforma de la justicia penal como el desarrollo de una determinada
politica publica. Esto parece una afirmacién de Perogrullo, pero no lo es.
Tradicionalmente, los cambios vinculados a la administracién de justicia
eran vistos como un “problema procesal”, en el mejor de los casos adverti-
dos desde los profesionales o los grupos académicos dedicados a esos asun-
tos. Todavia es bastante comtn que los cambios legislativos en general sean
vistos como “problemas juridicos”, sin tomar nota de los grandes problemas
de politica que subyacen a ellos. En el caso de la reforma de la justicia
penal —lo que no ocurre todavia con los cambios de la justicia civil- se fue
acentuando paulatinamente una vision de “politicas ptblicas” que permitié
incorporar otros problemas, otras visiones, otras disciplinas y ha sido una
de las razones de que la comprensién del problema por parte de los deciso-
res politicos se viera facilitada. Esta afirmacién no significa necesariamente
que el disefio o la ejecucion de la reforma de la justicia penal haya respon-
dido a patrones orientados claramente por técnicas de politicas publicas,
aunque tampoco debe descartarse que el didlogo con esa perspectiva si haya
influido en algunos paises o sectores. Lo cierto es que la superacion de la
mirada “meramente procesal” por una mirada del desarrollo de politicas
publicas y, por tanto, de contenidos politicos y efectos sociales, contribuy6
de un modo claro a la estabilizacion de los esfuerzos de cambio, asi como
su politizacién —y por ello también ciclos de contenidos diferenciados— per-
miti6 que diversos sectores politicos pudieran participar en un proceso que
puede verse en perspectiva histérica como algo continuo.

Ha sido esa vision y esa perspectiva la que ha permitido tanto detectar
como profundizar y poner en la agenda ptiblica algunos problemas profun-
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dos que constituyen obstaculos mayores para todo logro de corto plazo. Una
politica de largo aliento se construye también cuando se toma conciencia
de que las dificultades para lograr efectos en tiempos menores no son solo
el resultado de defectos de puesta en marcha o alguna otra razén de gestién
del cambio, sino que tienen que ver con problemas de tipo mas profun-
do, imposibles de remover a corto plazo aun con la gestién mas eficiente.
Podemos llamar a estos problemas una “base estructural” de problemas,
siempre que no usemos esa frase para dar cuenta de un conjunto de di-
mensiones que solo se pueden remover con “acciones extraordinarias”. Es
decir, que no es necesario algo asi como una “revoluciéon” para removerlos.
Si ello fuera asi, la democracia seria incapaz de remover bases de ese tipo.
Si usamos esa frase en el sentido de un conjunto de falencias de larga data,
profundamente arraigadas en sectores sociales (profesionales, generalmen-
te) pero que pueden ser removidas por acciones ordinarias de gobierno por
mas que lleven tiempo y sean intensas, si podemos usarla, ya que es bas-
tante comin encontrarnos con problemas de este tipo no solo en la justicia
sino en la educacién, la salud, la seguridad y hasta en la economia de un
pais. Esa “base estructural” que debe enfrentar el proceso de reforma de la
justicia penal se funda, por lo menos, en las cuatro dimensiones que sefia-
lamos a continuacion.

La matriz histérica de la justicia penal como tradiciéon

Existe un punto comiin en toda la regién, que por una parte es evidente, pero
por otra tardé en advertirse su magnitud y el condicionamiento que genera-
ba. Toda Ameérica Latina es tributaria de una forma de legalidad, vinculada
a un tipo histérico de administracién de justicia, cuyos efectos se sienten
con fuerza en la actualidad. En primer lugar, la matriz de la legalidad colo-
nial se caracteriza por un “hiperlegalismo”, es decir, por una gran profusién
de normas, pero cuyo cumplimiento no solo era parcial sino altamente in-
consistente y selectivo. Una aplicacion de la ley vinculada a los privilegios
o a la arbitrariedad, a la vez que una base moralista y declamativa. Asi lo
senala Ots y Capdequi, para quien lo caracteristico del derecho indiano era
un “casuismo muy acentuado y una tendencia reglamentarista minuciosa”
(1968: 88). Pero ello no derivé en un sistema de precedentes sino en un mo-
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delo consuetudinario plagado de excepciones y aplicaciéon desordenada, en
lo que también influia la distancia, las realidades tan multiformes y, en es-
pecial, la divergencia entre la juricidad planteada por moralistas y te6logos
(cuyo paradigma es Vitoria) y las condiciones econ6micas y politicas reales
de la conquista (esclavitud, saqueo, etcétera). Segin las versiones de los
historiadores, la formula suspensiva de las instrucciones reales “se acata,
pero no se cumple”, era una practica administrativa ordinaria y una puerta
abierta a la arbitrariedad de las autoridades coloniales (Ots y Capdequi, 1968:
88 y 89). Lo cierto es que se conforma un Estado con una practica de legali-
dad muy diferente a la que hoy consideramos como adecuada (aunque la
relacion entre hiperlegalismo e incumplimiento selectivo sigue existiendo)
y un predominio de una dimensién administrativa de la ley impropia para
generar una cultura de la legalidad que aun hoy constituye una de las prin-
cipales rémoras de la cultura juridica de nuestros paises.

Por otra parte, Espana export6 el modelo inquisitorial de administraciéon
de justicia, que acentuaba esa vision administrativa y ordenancista, ya que
esa maquinaria judicial no estaba pensaba para controlar el poder publico
o el poder del Rey sino para ser una extensién de su poder. Los jueces son
funcionarios encargados de aplicar la ley en el sentido de afirmacién del po-
der del monarca, no de limitarlo. Mucho se ha escrito sobre la Inquisicién,
sobre la influencia que ha tenido en la configuracion del autoritarismo mo-
derno (Lea) o la pesada carga que significaba para las nacientes reptblicas
(Sarmiento) o, con mucha mas profundidad atin, fue el objeto de muchas
de las grandes batallas de la Ilustracién y encontramos todavia en Carrara,
a mediados del siglo diecinueve, una ltcida y feroz critica al secretismo,
la arbitrariedad, el abuso sobre el imputado, la demora, la tortura; en fin,
un modelo judicial tan alejado de los principios republicanos de entonces
como mucho maés atn de las exigencias de una reptiblica democratica. Los
pensadores y politicos fundadores de nuestras reptblicas vieron este pro-
blema pero no lograron torcerlo; en el mejor de los casos, con esfuerzo se
logré adoptar en las normas el modelo inquisitorial bonapartista (sistemas
mixtos), con todos sus componentes autoritarios que repotenciaron el mo-
delo inquisitorial clasico, pero en la practica la tradicién inquisitorial mas
antigua se impuso por sobre los llamados “modelos mixtos”. Quien quiera
ahondar en este punto se encontrara con una literatura que ya lo ha destaca-
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do con insistencia®. El esfuerzo por emular la legislacién continental europea
—ella misma con graves problemas por sus vinculos con la tradicién inquisito-
rial- no logré frenar la tradicién de la legislacién colonial arraigada en practi-
cas politicas, comerciales, sociales y culturales y sustentada por la practica de
una abogacia formada al calor de esas mismas précticas o de la influencia de
la formacién teol6gica-canénica. Y en esto se manifiesta la fuerza de la matriz
histérica, como tradicién. Una elaboracién propia de la legislacion —si ella
hubiera sido posible- hubiera sufrido el mismo problema. El asunto no es la
“copia” de la legislacion sino la fuerza de la tradicién inquisitorial.

No se trata, pues, solo de destacar un hecho histérico que ya de por si
tiene una gran influencia. Lo inquisitorial en nuestra regién no es simple
historia, es una tradicion. Y como tal entendemos un conjunto de practicas
enraizadas en la historia, no siempre conscientes en quienes las ejecutan,
pero que, precisamente por su base historica, son el terreno desde donde
organizamos nuestra comprension del mundo, tanto intelectual como prdc-
tico. Ya la hermenéutica ha destacado la fuerza de esta tradicién, no solo
en el sentido negativo sino también en tanto funda todo horizonte posible
de comprensién. Por ello, es insoslayable una visién historicista de la re-
forma de la justicia penal en América Latina, pero no en la forma de una
pedagogia simple de las etapas del desarrollo de las instituciones, sino en la
visién mas rica de las tradiciones constituyentes de nuestro pensar y hacer
la actividad judicial. Hay un conjunto de tradiciones que hunden sus raices
en la Inquisicién cuya influencia ha sido determinante para el desarrollo de
la reforma de la justicia penal. Por ejemplo, la tradicién infraccional, que
se desentiende de la idea del conflicto y su gestiéon; o la maquinal, segtn la
cual es el juzgado, el tribunal, la sala o la cdmara la que administra justicia
y, por tanto, la participacion personal del juez puede ser “delegada” en una
justicia de secretarios, funcionarios y empleados que igualmente ponen en
funcionamiento la maquinaria. Estas y otras tradiciones hacen que todavia
la politica de reforma de la justicia penal sea, en el més estricto sentido de
la palabra, una politica “contra la Inquisicion”.

1 En www.cejamericas.org o www.inecip.org se puede encontrar diversa literatura al-
rededor de la matriz histérica de la justicia penal.
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La cultura judicial en la regién

Se ha vuelto bastante usual apelar a problemas “culturales” para sefalar las
dificultades de la puesta en marcha de los nuevos modelos procesales. Se
apela a una persistente cultura inquisitorial como la causante de muchos re-
trasos o se sostiene que hasta que no se revierta esa cultura no se podran ob-
tener frutos de la reforma. Si bien esa afirmacién puede ser asumida como
una hipétesis valida para explicar muchas de las dificultades, también co-
rremos el riesgo de que se convierta en una muletilla sin contenido, que,
apelando a una entidad metafisica indeterminada, nos deje en la inaccién
propia de la espera de un cambio que nadie determina como se deberia pro-
ducir. Por ello debemos ahondar en este punto, en tanto la escasa investiga-
cién que en general ha existido al respecto nos permita?.

En primer lugar, es necesario diferenciar entre la cultura de la legali-
dad propia de los ciudadanos y la cultura juridica propia de los operadores,
es decir, de los abogados. Ciertamente existiran vinculos entre una y otra,
pero no tan directos ni tan determinantes para nuestro asunto. En tanto la
ciudadania tenga poco apego a la legalidad o la perciba como un juego de
privilegios y trampas, la fortaleza de la administracion de justicia siempre
tendra problemas. Cuando ello ocurre no es por una especie de desprecio
congénito por la ley, sino una larga experiencia acumulada (como ocurre
con cualquier tema cultural) de un funcionamiento de ese tipo. Es decir,
la tradicion inquisitorial ha generado una ciudadania escéptica acerca del
valor de la ley y de la razén juridica porque la justicia ha funcionado de un
modo tal que no ha moldeado otra percepcion ciudadana. No es irrazonable
que un ciudadano comun, en especial aquellos mas vulnerables, descrean
de la ley y la administracién de justicia.

No obstante, para nuestro tema es mucho mas importante la cultura de
la abogacia. Es aqui donde se encuentran los principales problemas. En
primer lugar, se trata de una cultura poco afecta al valor de la ley: de hecho,

2 Sobre las investigaciones relativas a la cultura juridica, ver Squella (1994), Tarello
(1995), Binder (2007).
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es bastante usual que en las propias escuelas de leyes se trasmita poco en-
tusiasmo sobre el valor de la ley; en segundo lugar, se trata de una cultura
poco clara acerca del valor de la propia profesiéon y de los limites que ella
impone al ejercicio del litigio y al respeto a los intereses de los clientes. En
ese sentido, existe un fuerte grado de poco “profesionalismo” en el ejercicio
de la abogacia; en tercer lugar, existe un apego a un cierto conceptualismo
de tipo escoléstico que hace que muchas de las discusiones y de la forma-
cién de las élites mejor preparadas carezcan de los métodos y de las doctri-
nas para construir instrumentos aptos para gestionar la conflictividad y se
orienten més a repetir doctrinas y teorias en abstracto, sin clarificar el juego
de intereses que se encuentra en la base de toda discusién juridica. Pero,
de todos modos, la caracteristica mas determinante para nuestro asunto de
la cultura juridica es que ella se desarrolla, antes que nada —y de un modo
masivo— como una cultura del tramite.

Ya hemos destacado en otro lugar (Binder, 2012: # 2) como el tramite se
convierte en una préctica extendida, que se encuentra consolidada en el
saber forense, que convierte la legislaciéon en un manual de procedimiento,
que se desentiende de los productos y efectos para prestar atencion prefe-
rente al camino, procedimiento, secuencias, etcétera, lo que impide una
comprensién cabal de las nuevas reglas de juego, que son reglas de litigio,
no de tramite. Claro estd que toda organizacién burocratica desarrollara tra-
mites sin los cuales no puede hacer frente a demandas masivas, pero ello
no es el problema. Lo determinante es la centralidad de ese tramite en la
configuracion de los esquemas mentales de la abogacia y en la realidad que
ello luego genera, provocando un circulo vicioso de retroalimentaciéon que
llamamos reconfiguracion inquisitorial de los sistemas adversariales. Estos
esquemas mentales que se fundan en, pero a la vez ellos mismos fundan
practicas cotidianas (“habitus” en el sentido de Bourdieu), son en gran me-
dida los que producen las mayores distorsiones del funcionamiento de los
sistemas de la justicia penal y los que nos permiten ver cémo practicas que
claramente se querria desterrar (el escriturismo, el formalismo sin sentido,
la mora como despilfarro del tiempo, el desprecio por los problemas con-
cretos de los litigantes, el maltrato a las victimas e imputados, etcétera)
reaparecen bajo nuevos ropajes. Mas complejo es el problema aun cuando
todavia una parte importante de la doctrina sigue enfrascada en lo que de-
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nominanos andlisis secuencial del proceso, es decir, una forma explicativa
que pone el énfasis en el trdmite y las secuencias, o lo que mucho tiempo
atras se llamaba procedimentalismo.

Frente a ello carece de sentido el mero desaliento (o su forma maés fre-
cuente, que es la naturalizacién del mal funcionamiento de los tribunales
—iEsto siempre sera asi!), sino que se debe reaccionar construyendo nuevos
instrumentos de intervencion sobre el campo de la justicia penal. En primer
lugar, debemos desarrollar un nuevo programa de investigacién empirica.
Hoy ya hemos incorporado al lenguaje sobre la justicia penal palabras como
cultura o précticas, pero el conocimiento que tenemos sobre las practicas
concretas, su desarrollo y fundamento, es todavia deficiente. En general, no
hemos desarrollado atin una sociologia de los sistemas de justicia de la mag-
nitud que necesitan estos procesos de cambio. Ni la criminologia ha podido
prestarle toda la atencién a ese fendmeno ni la sociologia o la antropologia
juridica han llegado atin al grado de precision sobre practicas concretas de
la organizacion judicial, que necesitamos conocer. En segundo lugar, es ne-
cesario desarrollar nuevas formas de ensefianza con capacidad de revertir
précticas concretas. La capacitacién judicial sigue, en mi opinidn, sin hallar
un rumbo claro de cémo ensenarles a los operadores a hacer su trabajo. O
ensena interpretacion de leyes o ensena valores generales, sin tener un pro-
grama amplio de reversion de prdcticas concretas o de estimulo de las prac-
ticas adecuadas. En fin, no necesitamos una metafisica de la cultura o de la
préctica judicial, sino herramientas de intervencién concretas basadas en
conocimientos empiricos precisos. Finalmente, es necesario identificar las
instituciones contraculturales, es decir, aquellas que se oponen a la cultura
del trdmite y nos empujan hacia la cultura del litigio adversarial. En ese sen-
tido, todo el programa de oralizacién del que hablaremos mas adelante se ha
fundado en esta visién contracultural de las audiencias. Ello ha impactado,
como veremos, en los modelos de organizacién, que son los reservorios mas
potentes de la cultura inquisitorial. Cuéles seran los modos concretos que
deberan desarrollar las escuelas de leyes y los institutos de capacitacién
judicial o los programas de investigacién de los centros de investigacion es
algo que no se puede describir de un modo general: cabe senalar la necesi-
dad y la urgencia de cubrir un 4rea donde la vacancia de informacién, de
conceptos y nuevas pedagogias es tan urgente como poco advertida.

— 01—
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Usos y finalidades politicas de la justicia penal
en perspectiva histérica

Pero no todo puede ser visto como un problema de pura dindmica cultural.
La matriz histérica de la justicia penal inquisitorial ha perdurado, entre
otras razones, por su funcionalidad politica. De hecho, el modelo inqui-
sitorial que recibi6 América Latina cumplia funciones politicas claras, al
servicio de las nuevas formas de absolutismo y poder concentrado sobre
territorios mas extensos. La justicia penal, al manejar, aunque sea parcial-
mente, uno de los instrumentos més poderosos del Estado, ha estado al ser-
vicio de ese poder concentrado a lo largo de nuestra historia. Nadie puede
desconocer las dificultades que hemos tenido en nuestra regiéon para cons-
truir una vida republicana, mucho mas cuando comenzé a tratarse de una
republica democratica. No es dificil de entender que la justicia penal haya,
no solo acompanado, sino servido a una dirigencia politica que no asumia
con facilidad la idea de limites y menos atin la construcciéon de un poder
que lo limitara. No obstante, hay que destacar también que la magnitud de
la debilidad del Estado de derecho en nuestra region ha sido tan grande que
los poderes concentrados tampoco necesitaban el uso, aunque fuera espu-
rio, de la maquinaria judicial. Los poderes gobernantes podian valerse por
si mismos para llevar adelante muchas formas de abuso directo mediante
la intervencién directa de la policia o de comisiones policiales o tribunales
politicos o administrativos. Alcanzaba con la complicidad silente de los
jueces y fiscales o simplemente con el hecho mas imperceptible atin de
que estuvieran entretenidos en sus propios tramites, sin tomar conciencia
cabal de los efectos sociales y politicos del funcionamiento de la justicia
penal. Esta dualidad también marcé la institucionalidad de la justicia pe-
nal, haciendo que ella tampoco fuera una institucién poderosa, ya que para
el mantenimiento del “orden” y para el abuso, alcanzaba y sobraba con la
manipulacién de las policias y la debilidad judicial.

Vemos pues que la justicia penal tuvo, por una parte, una funcionalidad
de apoyo a los poderes concentrados, pero, por otra, un desarrollo institu-
cional débil, dado que para cumplir las funciones de cobertura tampoco se
necesitaba mucha justicia penal. La figura del juez de instruccién, que mas
alla de todos sus defectos intrinsecos era manifestacién de la centralidad y
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autonomia policial es, en este sentido, paradigmética. Por eso podian existir
pocos jueces de instruccion, sobrecargados, sin estructura, etcétera. Mucho
peor era la situacién del Ministerio Piblico fiscal, que en el contexto de
este funcionamiento cumplia funciones accesorias, muchas veces menores,
salvo cuando las formalidades del sistema inquisitorial napoleénico (mix-
to) le daban el poder de requerir o acusar. En ese sentido, su funcionalidad
politica se limitaba a asegurar que los jueces de instruccién no iban a exage-
rar sus facultades. Una justicia penal tan décil como débil era la que podia
asegurar el control directo de las policias sobre la criminalidad y, al mismo
tiempo, asegurar la impunidad estructural de los delitos de los poderosos,
ya se tratara de corrupcion o de otras actividades ilicitas organizadas. El
control policial sobre los delitos urbanos contra la propiedad, o directamen-
te el control sobre poblaciones o sectores sociales, es decir, lo que luego la
criminologia va a denunciar como selectividad del sistema penal, orientado
casi exclusivamente al castigo de cierto tipo de delitos cometidos por ciertos
sectores de la sociedad (pobres, marginales, jovenes, etcétera), marcé tam-
bién un funcionamiento selectivo de la justicia penal que contintia hasta el
presente.

Esta funcién adquirié, finalmente, un caracter mas profundo de com-
plicidad con las distintas formas de terrorismo de Estado. Ya sea en los
casos de represion directa, como en el Cono Sur, o en el contexto de guerras
civiles mas o menos extendidas, la justicia penal fue una parte esencial en
una cobertura de impunidad que encubrié masacres, torturas, ejecuciones
extrajudiciales, desplazamiento forzado de poblaciones y otras aberraciones
propias de las estrategias contrainsurgentes de la época. De este modo, a las
criticas tradicionales al funcionamiento selectivo de la justicia penal, ahora
se suma una mas profunda, vinculada a su complicidad, mas o menos direc-
ta, con la violencia del terrorismo de Estado. Los grandes documentos que
testimonian y analizan ese periodo (Comisién de la Verdad, Informe Rettig,
y en general toda la literatura que ha analizado el problema de la justicia
transicional), hablan desde la falta de valentia moral hasta la complicidad
mas directa, pasando por el reconocimiento del problema estructural de la
administracion de justicia.
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Justicia penal y democracia

En consecuencia, los procesos de transicién hacia la democracia que co-
mienzan a gestarse en la década de los ochenta, con las particularidades y
ritmos de cada uno de ellos, pero también con sus elementos comunes, tra-
jeron como una novedad la inclusién de la cuestion judicial como parte del
problema democrético en su totalidad. Ya no se tratara solamente de los ejes
de procesos eleccionarios libres y transparentes o del respeto a la pluralidad
y fortaleza de los partidos politicos, sino que se trata de pensar, junto a los
problemas intrinsecos de la dimensién democratica, los que aparecen ahora
como propios de una repiblica democrdtica, esto es la fortaleza del poder
judicial como condicién del imperio de la ley en la vida social. Incluso para
sectores cuyo eje de pensamiento habia girado exclusivamente alrededor de
la transformacién social, aparece un horizonte de reflexion vinculado a las
instituciones propias de un sistema democratico de base constitucional. La
actividad constituyente propia de esas épocas se caracterizé tanto por la re-
afirmacion del constitucionalismo social como por la insistencia en la nece-
sidad de la fortaleza del poder judicial como limite a los poderes ejecutivos.

Aparece asi una idea que todavia hoy tiene fuertes resonancias, desa-
fios y deudas: la democratizacion de la justicia. La pregunta acerca de cuél
deberia ser el papel del sistema judicial en general y el penal en particular
en una democracia no ha recibido ain respuestas completas. En particular
si se trata de una democracia que debe convivir con grandes desigualda-
des sociales, con sistemas electorales fragiles, con un sistema de partidos
incipiente o en crisis, etcétera. Ello implica una democracia con grandes
tensiones sociales irresueltas que marcan una tendencia hacia la l6gica de
la emergencia, que siempre se ha llevado mal con la administracién de jus-
ticia, que trabaja con regularidades y normalidades, antes que con excep-
ciones. Por otra parte, la cultura politica ha derivado rapidamente hacia una
préctica de abundante concesién de derechos y una retérica o lenguaje de
los derechos que condiciona el debate politico. Esta ampliacion de los dere-
chos ciudadanos aumenta las tensiones sobre el sistema judicial que ahora
debe resolver sobre la vigencia de derechos con grandes impactos sociales
y econémicos. En el campo de la justicia penal comienza a exigirse que ella
se ocupe no de la criminalidad comtn sino de fenémenos criminales com-
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plejos y extendidos. En consecuencia, democratizacién de la justicia signi-
fica, en términos generales, adaptar las reglas, practicas y organizacién de
la administracion de la justicia a las exigencias de la sociedad compleja del
siglo veintiuno, abandonar sus estructuras “predemocraticas” y constituir
un nuevo tipo de reflexion sobre el poder judicial y sus nuevas tensiones.

Finalmente, una nueva tensién se presenta en las relaciones entre jus-
ticia penal y democracia. Precisamente el avance de fenémenos criminales
extensos que, en su mayoria adquieren la forma de mercados criminales en
permanente expansion, sumado a las crisis institucionales y de eficacia de
la justicia penal y de los sistemas policiales, hacen aparecer el asunto de la
violencia social bajo nuevas formas y de la mano de la sociedad hipercomu-
nicada se expande también el temor a la victimizacién. Ella abre un espacio
a los discursos demagdgicos sobre un uso indiscriminado de la violencia,
campafias de ley y orden y otras formas de populismo penal que ponen
en jaque a la dirigencia democratica que debe conquistar y representar a
sectores que tienen demandas de ese tipo. La necesidad de llevar adelante
politicas de transformacién de largo plazo buscando el apoyo de sectores
atemorizados que reclaman soluciones de corto plazo obliga a inventar fér-
mulas complejas entre la retérica politica y la ingenieria institucional.

Escepticismo, voluntarismo y cambio planificado

El conjunto de problemas descrito en los puntos anteriores genera tres mo-
delos basicos de acercamiento a los problemas de la reforma de la justicia
en general que, de un modo explicito o implicito, condicionan los debates
no solo politicos sino académicos. En primer lugar, existen quienes se ma-
nifiestan escépticos sobre la posibilidad de cambiar el funcionamiento de
la justicia penal. Ello se deberia a razones de estructura profunda de ese
sistema o porque sus funcionalidades politicas siempre la empujan hacia
ello y mientras no se modifiquen practicas politicas més profundas o el
modelo socioeconémico de un pais, es ingenuo pensar que la justicia penal
pueda adquirir otra forma de funcionamiento. Su caracteristica de selectivi-
dad actual, es decir, la prioridad en delitos cometidos por sectores sociales
mas pobres y, al mismo tiempo, su pasividad frente a delitos de los sectores
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poderosos, serd imposible de modificar mientras no se alteren en profundi-
dad las relaciones de poder exteriores a la justicia misma.

Desde otro punto de vista, se considera que el cambio de la justicia pe-
nal es fundamentalmente un problema técnico de reingenieria de las insti-
tuciones y que las mejoras tanto en la eficacia como en la eficiencia de sus
servicios a los ciudadanos constituyen en si mismas el horizonte tnico so-
bre el que se debe trabajar. Sin embargo, los procesos de victimizacién son
mas complejos y no se puede analizar todo bajo un prisma simplista de una
selectividad unidimensional. Por otra parte, la poblacién en su conjunto
reclama una mayor eficiencia y ello marca un problema general que merece
solucién. Asimismo, se trata de poner en marcha garantias constitucionales
impostergables: la reforma es, antes que nada, un procedimiento técnico de
concrecion de esas exigencias sociales y constitucionales. Los paises deben
llevar adelante estas reformas dentro de los programas de modernizacién
del Estado democratico.

Desde una tercera visién se encara el problema de reforma con una mi-
rada mas compleja y matizada. Ya hemos sefialado que una de las carac-
teristicas importantes del proceso de reforma de la justicia penal ha sido
el que fuera encarado bajo la légica de politicas publicas. Ello no implica,
por otra parte, que no se reconozcan sus componentes técnicos especificos,
pero ese reconocimiento no implica tampoco asumir algo asi como una es-
pecialidad que no tenga también otros campos de intervencién. También
se deben asumir las funcionalidades politicas, el peso de las tradiciones,
etcétera. En ese contexto de multiples variables, sumado a la inestabilidad
o las turbulencias propias del proceso democrético, es necesario asumir que
si se trata de un proceso de largo plazo, necesariamente debera transitar
diversas etapas, adaptarse a entornos distintos, profundizar diagnésticos
sobre la marcha, es decir, asumir las complejidades del ciclo de politicas
publicas. El analisis de politicas ptblicas es también otro antidoto contra el
pensamiento magico que todavia campea en el estudio de estos procesos. Lo
mas importante, nos dira este tercer enfoque, no es renegar de los avances
y retrocesos ineludibles, sino tratar de lograr una planificacién de largo pla-
zo, que permita mantener el problema en agenda, renovar la mirada sobre
la realidad, inventar nuevos instrumentos de intervenciéon y monitorear el
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proceso con la mejor informacién posible. Todo esto no es sencillo, pero im-
plica asumir un camino de desarrollo progresivo, que parece ser el camino
mas seguro para darle sustentabilidad a un proceso de cambio complejo. De
este modo, anélisis exitistas que nos hablen del “triunfo” de la reforma o, de
modo contrario, aquellos que rapidamente hablan del “fracaso” del proceso
de reformas, carecen de sentido frente a procesos largos y complejos en los
que se producen ajustes en un sentido u otro, marchas y contramarchas,
retrocesos fundados en razones ideolégicas o burocraticas e innovaciones
que hacen avanzar a veces a saltos el proceso de cambio.

Discusiones iniciales en el proceso de reforma
Reorganizacion total o ajuste incremental

Es importante sefialar, en consecuencia, algunas de las discusiones iniciales
del proceso de reforma. La explicacién de los problemas por etapas (o gene-
raciones de problemas, como hacemos) no debe entenderse en el sentido de
que cada etapa o generaciéon de problemas agota o resuelve los problemas
propios o detectados en ese momento. Se trata, antes bien, de un proceso de
progresiva complejidad que reclama nuevas formas de intervencién. En un
primer momento, entonces, se discutio si el estado inicial de la reforma (sis-
temas inquisitivos mas o menos puros, fuertemente escriturizados, burocra-
tizados, que convivian con fallas estructurales en su sistema de garantias,
con altos niveles de autonomia policial, carentes de recursos y organizados
de un modo obsoleto y deficiente), sobre cuyo diagndstico base existian
fuertes coincidencias —pese a la crénica ausencia de datos, que pervive has-
ta hoy- podia ser reparado mediante una politica de reformas urgentes o
era necesario un cambio total, completo, de las reglas de juego. Favorecia
la primera opcién el hecho de no postergar un mensaje politico de rechazo
al estado de la justicia penal, la falta de recursos técnicos para disenar y
ejecutar un plan completo de reforma, las dificultades no solo propias de
un plan de largo plazo, sino las propias de un ambito como el judicial con
pocos recursos, muy apegado a sus propias rutinas y escasa o nula vocacion
de cambio. De hecho, en los primeros momentos de la reforma se disefiaron
leyes orientadas a un cambio parcial. Por otra parte, sustentaba una politica
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de cambio total el hecho de que algunos de los objetivos centrales del pro-
ceso de cambio (como el establecimiento de la oralidad) era muy dificil de
lograr sin un cambio total de reglas y en general porque el agotamiento del
modelo inquisitivo y su inadecuacién a las exigencias de la nueva situacién
democratica no se podia resolver con leves ajustes. Algunos paises (como
El Salvador, Argentina, Bolivia, etcétera) resolvieron esta tensién haciendo
ambas cosas, pero pronto la reforma integral ocup6 el espacio central de la
discusion.

Tradiciones nacionales o leyes “importadas”

Otra discusion de importancia fue la bisqueda de un modelo para la re-
forma integral. Existia en la literatura —pero mucho mas en la conciencia
difusa de ciertos sectores de la abogacia o la politica— la idea de que el “mal”
de nuestra regién habia sido la copia lineal de la legislacion extranjera. Este
debate, conocido como la importacién de leyes?®, genero tensiones y biisque-
das alrededor del modelo. En este sentido cumplié una funcién importan-
tisima el Cédigo procesal modelo para Iberoamérica, producto del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal que, si bien tenia como base la legisla-
cién alemana e italiana, proponia un sistema acusatorio que era el resultado
de la evolucién de los estudios de una institucién que nucleaba a casi todos
los procesalistas de la regién latinoamericana. El hecho de que ese modelo
haya ido decantando a lo largo de casi cuatro décadas de trabajo en un mo-
delo acusatorio que establecia mixturas entre la tradicién anglosajona y la
reciente incorporaciéon de ese modelo en la Europa continental (reformas
alemana, portuguesa, italiana, etcétera), facilité la superaciéon de ese debate,
a la vez que introducia modelos de legislacién no siempre claros acerca de
su orientacién final, porque como ocurre en toda legislacion se produce una
mixtura de fuentes producto de la lucha de intereses presente en el proceso
legislativo. Es decir, el problema de la legislacién importada no pasé de ser
un debate marginal, dado que, en la experiencia legislativa concreta, todos
los paises utilizan el derecho comparado de un modo directo y central.

3 Sobre este tema en particular, ver Pésara (2015), Binder/Obando (2004).
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Unidimensionalidad normativa o multidimensionalidad

Otra de las caracteristicas iniciales de esta primera generacion de proble-
mas consistié en el intento de superar la tradicional unidimensionalidad
normativa de las reformas judiciales. No era la primera vez en la historia
que la regién optaba por un cambio total de cédigos. De hecho, muchos pai-
ses habian pasado de la legislacién espafiola a la francesa mediante cambios
bastante importantes en sus cédigos procesales o mediante sustituciones
totales. Sin embargo, la experiencia general era que esas modificaciones no
habian logrado alterar en lo fundamental las practicas anteriores y que se
habfia carecido de un plan de intervencién que fuera mas alla de la aproba-
cién de las leyes, la creacion de algunos tribunales y algo de capacitacion
para los operadores. En gran parte, ello era el resultado de la propia estruc-
tura de esas leyes, ya que en la medida que no modificaban las reglas de la
instruccién de los casos —que en el modelo napoleénico seguia atada a la
l6gica inquisitorial, y el juicio oral era altamente dependiente de la produc-
cién de prueba escrita—, no producia mayor contradiccién con las practicas
escrituristas vigentes entonces. El proceso de reforma de la justicia penal
toma nota de ese fenémeno histérico y plantea de entrada la multidimensio-
nalidad del proceso de cambio. No se debia tratar de un simple cambio de
leyes, sino de un proceso complejo que actuara también sobre la dimensién
administrativo-gerencial, sobre la incorporacién informaética, sobre los per-
files de los operadores y su capacitacion, sobre el didlogo con la sociedad,
etcétera. Esta multidimensionalidad provocé un fuerte impacto sobre los
procesos de implementacién, y si bien fue asumida como una nueva doctri-
na del cambio, no llegé a ser asumida en toda su profundidad técnica, limi-
tando la posibilidad de los nuevos c6digos de influir de un modo completo
sobre las practicas y abriendo paso a que, en menor medida, se repitieran
los problemas propios de las viejas estrategias unidimensionales.

La cuestion estratégica: {por donde dar inicio al proceso de cambio?
La toma de conciencia de que el proceso de cambio se trataba de una com-
pleja trama de dimensiones entrelazadas e interdependientes provocé un

debate inicial sobre la estrategia mas conveniente. {Era un camino adecua-
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do cambiar radicalmente el modelo de la legislacién sin tener capacitados
a los operadores futuros? /O hacerlo con una notoria carencia de recursos?
¢{Cémo hacer para que esos operadores aprendieran el nuevo funcionamien-
to y se capacitaran? {Se puede poner en marcha un nuevo sistema de esas
caracteristicas sin tener la infraestructura adecuada? ¢{O hacerlo sin que las
organizaciones policiales fueran también reformadas? Cada una de estas
preguntas apelaba a un conjunto mas que razonable de problemas, pero
también se proyectaba sobre un contexto real de produccién de la politica
que no permitia contestar a cabalidad cada una de ellas o terminaba gene-
rando un escenario conservador, con el peligro de dejar pasar el momento
de mayor voluntad politica de cambio. La cuestién estratégica, entonces,
consistia en elegir las mejores variables para desencadenar un proceso de
cambio en el corto plazo, aprovechar la energia politica disponible, asu-
miendo los riesgos que el contexto convertia en ineludibles, pero tratando
a la vez de estabilizar y dinamizar lo méas posible el proceso de cambio. En
términos generales ello se logra finalmente ratificando el diseno de reforma
integral y adicionéndole planes de implementacién, mas o menos extensos,
que trataran de remediar, por lo menos escalonadamente, algunos de los
problemas senalados por las preguntas indicadas, aunque en ningtn caso se
logré transitar un escenario, no digamos ideal, sino al menos estabilizado y
de menor riesgo. El caso chileno es quizas el tnico que permiti6 estabilizar
el escenario de reforma, en tanto se encontraba estabilizado su escenario
politico.

Sustentabilidad: avances y retrocesos

Ahora bien, aun cuando la aparicién de los planes de implementacion per-
mitié encontrar una clave estratégica que permitiera darle viabilidad a la
visién de reforma integral y proyectar muchos de los problemas sobre el
futuro inmediato, gener6 no solo nuevas discusiones sino la necesidad de
manejar dos realidades nuevas: una, las organizaciones judiciales, en algtin
punto principales responsables de la puesta en marcha, carecian de las he-
rramientas para gestionar ese cambio y no estaban acostumbradas a lide-
rar procesos de ese tipo. En aquellos paises donde los grupos reformistas
o un grupo de personas en particular (o incluso una sola de ellas) lograba
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mantener un liderazgo activo, los problemas se podian encarar con mayor
soltura, pese a la dificultad. En otros, donde ello no existia y, por tanto, se
debian encargar las instituciones y autoridades formales, la tendencia a que
el proceso de implementacién se paralizara (aun en las etapas de disefio)
mostré una nueva dificultad, que hasta el presente no se ha podido resol-
ver. Por otra parte, en la medida que los procesos se proyectaban por afios
o se lentificaban, en su ejecucién comenzé a plantearse el problema de los
retrocesos, la desapariciéon de la energia politica o el cambio de rumbo de
esa misma voluntad. La idea que el proceso de cambio tenia que adminis-
trar avances y retrocesos en un contexto politico cambiante constituye una
novedad para la escasa capacidad y cultura de la planificaciéon en el mundo
de las reformas judiciales. Pese a que ello ha sido objeto de seminarios, ta-
lleres, estudios, etcétera, en el presente sigue siendo un problema dificil de

manejar.

Regionalizacion y redes de colaboracién

Otro de los elementos caracteristicos de estas primeras etapas de la reforma
de la justicia penal es que, en todo momento, se aprovecharon las redes
de cooperacién entre los propios paises dispuestos al cambio. Ya hemos
sefialado la funcién que cumplié el Cédigo procesal penal modelo para
Iberoamérica, no solo para conciliar tradiciones y dar una base de respaldo
a los proyectos locales, sino para proveer un lenguaje comun para la refor-
ma. Ese C6digo modelo habia sido el producto de la cooperacién de los dis-
tintos grupos académicos, lo que permiti6 también una red de difusién de
ideas mas amplias. Los diversos grupos reformistas solo tuvieron que resca-
tar esa actividad previa y llenarla de nuevos contenidos, revitalizando la red
de trabajo y permitiendo compartir experiencias, no ya sobre los contenidos
técnicos sobre el proceso penal sino sobre las dificultades de la puesta en
marcha y la ingenieria de planificacién y ejecucién. En consecuencia, se
produjo ahora una regionalizacién de la justicia penal que ya no se sus-
tentaba en la matriz histérica comtn sino en los intentos compartidos por
solucionar ese problema. Ya se tratara de cooperacion entre instituciones
judiciales, grupos académicos o grupos de organizaciones no gubernamen-
tales, lo cierto es que la reforma de la justicia penal se proyect6 sobre una
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realidad regional, pero no del modo en que muchas veces esa dimensién
vuelve superficiales los problemas locales sino, al contrario, permitiendo
que la inexperiencia de cada grupo local fuera mitigada por las experiencias
de otros grupos de reforma y generando un espacio de intercambio que no
era usual en este campo. Esa tendencia finalmente se ha consolidado y lo
demuestra el nacimiento de redes institucionales entre las cortes supremas,
el Ministerio Ptblico Fiscal, las defensas ptblicas e, incluso, entre las orga-
nizaciones no gubernamentales.

La participacioén e influencia de la cooperacion internacional

Finalmente, un nuevo componente contribuyé a la complejidad inicial de
la reforma de la justicia penal. En algunos paises, la cooperacién interna-
cional, en particular la bilateral, y mas precisamente la cooperacion de los
Estados Unidos de Norteamérica, mostré una intencién, no solo de ayudar
en el proceso de cambio, sino de participar activamente en él. Ello significo,
por una parte, un impulso politico y material enorme para algunos paises
que carecian de recursos, asi como terminé de convencer a ciertos sectores
politicos atentos especialmente a sostener buenas relaciones con ese pais;
pero, por otra parte, abri6 nuevos debates acerca de si el proceso de reforma
era un producto genuino de los intentos de democratizaciéon de cada pais
0 una imposicién extranjera. La irrupcién inicial de esa forma de coopera-
cién —y luego de otros actores publicos y privados de cooperacién bilateral,
norteamericanos, canadienses, espafioles, alemanes, noruegos, etcétera— ha
generado un desafio no siempre manejado con habilidad. La aparicién de
fondos a veces excesivos para la madurez del proceso de cambio, la par-
ticipacién necesaria de consultores extranjeros con distintas visiones, in-
tereses, formas de trabajo, etcétera, contribuyé tanto a dinamizar como a
crear nuevos problemas. Mas alla del debate politico sobre el manejo de esa
nueva realidad de la cooperacién internacional, lo cierto es que el conjunto
de esa cooperacién tan diversa contribuyé a darle riqueza al debate sobre
la reforma. Para algunos paises se convirtié en el tinico camino para con-
formar equipos técnicos; otros llevaron adelante sus reformas sin ninguna
participacién de la cooperacién internacional. De hecho, la convivencia con
esos actores permitié alcanzar mayor madurez politica y técnica al proceso
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de cambio y abrié puertas para un intercambio con los paises desarrollados
que fuera més alla de las reglas de cooperacién internacional judicial, lo que
todavia es una tarea pendiente.

Primera etapa del proceso de reforma:
reformas de primera generacion

Sistema acusatorio y sistema inquisitorial:
la nueva division de funciones

Por fuera de cualquier definicién de “modelos”, lo importante es que la
adopcion de los nuevos sistemas acusatorios implicé una profunda division
de funciones en el proceso penal. Lo que antes era una concentraciéon de
funciones y poderes en la figura del juez de instruccién, pasa ahora a ser
una reparticion de esas funciones entre los acusadores, preferentemente los
acusadores publicos, es decir, los fiscales, quienes asumen toda la tarea de
preparacién del caso y su presentacion en juicio, los defensores, quienes
asisten al imputado con total autonomia y una nueva y mas fuerte organiza-
cién para los defensores publicos, y los jueces, que reservan para si lo estric-
tamente jurisdiccional, es decir, la resolucién de los litigios, en particular, el
dictado de la sentencia. Segin cada proceso en particular, esta divisién ha
sido méas o menos tajante, segiin el peso de las tradiciones inquisitoriales o
la desconfianza hacia los fiscales. Por otra parte, en esta primera generacion
de cambios se establece como criterio determinante el juzgamiento oral, es
decir, mediante un juicio oral y publico realizado ante jueces profesionales
0 en unos pocos casos ante jurados. Esta reorganizaciéon del proceso penal
produjo un gran impacto porque hacia desaparecer la figura antes prota-
gonica del proceso penal a la vez que nacian dos nuevas instituciones, el
Ministerio Pablico Fiscal (en la gran mayoria de paises, claro estd, ya exis-
tia, pero era una institucién mas o menos débil y sin gran protagonismo) y
en particular la defensa publica, organizada como una nueva institucién
también mas o menos auténoma. Por otra parte, si bien ya existian leyes
que establecian la oralidad, adquiere ahora un nuevo impulso, y si bien im-
perfectamente comienzan a llevarse adelante muchos maés juicios orales. Se
acepta, ademas, que ese es el inico modo de juzgamiento admisible segiin
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las constituciones nacionales y los pactos internacionales de derechos hu-
manos, comenzando una lectura del proceso penal desde el bloque de cons-
titucionalidad. Se asume, ahora, que las reglas bésicas del proceso penal
estan definidas ya en las leyes fundamentales y constituyen ellas mismas
derechos humanos fundamentales.

La diversificacion de salidas y respuestas.
Redefinir la eficacia del sistema penal

Por otra parte, las primeras y nuevas legislaciones rompen con el cardcter
rigido del régimen de la accién publica, que producia la ficcién de que to-
dos los delitos debian ser investigados por igual, lo que en la practica signi-
ficaba que la inmensa mayoria de ellos quedaban archivados o prescribian.
Frente a ello, se introducen nuevas reglas de flexibilizacién y oportunidad
que permiten diversificar las respuestas del sistema penal sin empujar todos
los casos hacia la irrealizable tarea de utilizar el juicio oral para todas las si-
tuaciones. Nace asi una nueva realidad que permite redefinir el concepto de
eficacia y permite también cambiar la relacién con los imputados y con la
sociedad en su conjunto. En particular, la introduccién de formas concilia-
torias abri6 las puertas hacia soluciones de mayor extension y calidad y las
distintas formas de suspension condicional del proceso permiti6 diversificar
las respuestas punitivas, incorporando todo el conjunto de penas alternati-
vas a la carcel en el proceso penal, lo que no se habia logrado plenamente
en las reformas de los cédigos penales. Esta nueva dimensién del proceso
penal produjo un gran impacto, no solo en las practicas sino en la capacita-
cién e incluso en la literatura disponible. No obstante, pronto se demostré
que las instituciones judiciales, tanto el Ministerio Piblico Fiscal como los
jueces y en gran medida la abogacia, no estaban todavia preparados para
aprovechar con rédito estas nuevas instituciones.

La emergencia del problema de la victima

De la mano de estas nuevas instituciones, pero también como expresion de
cierto espiritu de época mucho més sensible a los problemas de la victimi-
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zacion en general, no solo en Ameérica Latina sino en el resto del mundo,
la nueva legislacién procesal hace un reconocimiento expreso de nuevos y
més amplios derechos de la victima. Ello respondia, en gran medida, a un
profundo cambio de paradigma: de considerarla como un sujeto negativo
dentro del proceso, portador de venganza o dispuesto a convertir su dolor
en un negocio econémico, se pasé a una mirada mucho mas comprensiva de
su situacién y a una revalorizacién de la biisqueda de reparacion o justicia.
La mirada puesta en los grandes procesos de victimizacién propios de las
violaciones a los derechos humanos durante las dictaduras influyé en gran
medida para consolidar esta mirada positiva sobre la victima. Pero més alla
de este reconocimiento en las leyes (o de las politicas de reparacién en casos
de violaciones a los derechos humanos durante el terrorismo de Estado),
este impulso alcanzé apenas para construir nuevas oficinas de asistencia a
la victima, las que no siempre fueron dotadas de recursos suficientes o pro-
porcionados a la gravedad del fenémeno que se reconocia. En el fondo, el
paradigma benevolente no pasaba de generar una sensibilidad hacia casos
graves de abuso sexual o situaciones similares y a realizar un no siempre
eficaz acompanamiento de las situaciones de crisis que acompanaban a esos
casos. No obstante, se debe reconocer que abrir la puerta a la victima en
el proceso penal fue un avance notable dentro de la necesidad de un cam-
bio de forma de relacionamiento entre la sociedad y la administracién de
justicia.

Las garantias del imputado como sistema:
clarificaciones conceptuales y normativas

Desde la otra cara del proceso penal, también se produce un reconocimien-
to mucho mas extenso y profundo de los derechos del imputado. No solo las
précticas del sistema inquisitorial habian convertido al imputado en un ob-
jeto del proceso, tratado muchas veces con crueldad inusitada, sino que las
propias leyes eran reacias a reconocerle sus derechos fundamentales. En ese
sentido, el proceso de reforma actia en dos direcciones complementarias.
Por una parte, amplia el catidlogo de los derechos basicos de informacion,
control de detencién y resguardos de la declaraciéon como acto de defensa y,
por la otra, amplia los alcances y la obligatoriedad de la asistencia técnica
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de un defensor desde los primeros momentos del proceso. Normas con-
tundentes, tales como la consulta previa con un defensor antes de prestar
declaracién o la obligacién de la presencia del defensor durante la declara-
cién en la etapa preparatoria, constituyen ellas mismas un avance enorme
respecto de la legislacion anterior que reconocia el derecho de defensa, pero
no extraia las consecuencias més importantes, en particular durante los ac-
tos iniciales del proceso, cuando esa defensa era mas imperiosa para evitar
las declaraciones coaccionadas. De este modo, al fundamento constitucio-
nal y de los pactos internacionales de derechos humanos se agrega ahora
una legislacién secundaria mucho mas precisa y profusa, que aclara de un
modo mucho mas concreto el modo correcto del tratamiento de la persona
imputada de un delito, desde que esa imputacion existe, sin subordinar el
ejercicio de esos derechos a autorizaciones estatales o a etapas especificas
del proceso.

El nuevo desarrollo de las defensas publicas

Pero el punto de los derechos del imputado no solo quedé alli. La nueva
amplitud del reconocimiento de sus derechos, asi como las nuevas faculta-
des de su defensor, podian facilmente quedar atrapadas en las tradiciones
formalistas, propensas a una incorporacién inocua de estos derechos o su
subordinacién a requisitos menores que no surgian de la ley, pero se vol-
vian obstaculos insuperables en la practica de los sistemas. Por otra parte,
dada la orientacion selectiva hacia los imputados mas pobres y vulnerables
de la sociedad, resultaba imperioso un salto de calidad en la organizacién
de las defensas piiblicas. Salvo algunos paises, el paradigma dominante en
esa época era que el defensor particular estaba obligado por leyes éticas o
reglamentarias a prestar servicio gratuito al imputado indigente. Nos es di-
ficil concluir que ello implicaba en los hechos una defensa formal y de baja
calidad, pese a las proclamas del derecho concedido para defenderse. La re-
forma de la justicia penal planteé desde el inicio la necesidad de contar con
un nuevo paradigma de defensa publica, creando instituciones fuertes, con
una inversién estatal considerable, con defensores pagados por el Estado y
por fuera de todo tipo de consideracién caritativa. Ello provocé el nacimien-
to o la extensiéon de nuevos modelos de defensa publica y la aparicién de
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una nueva institucién en América Latina. No todos los paises tomaron las
mismas decisiones o disenaron la defensa piiblica del mismo modo, pero en
términos generales en la consideracién de este problema se produjo un salto
institucional enorme.

Mecanismos de control de la duracién del proceso

Una tltima variable importante del proceso de reforma (no se agotan aqui
todas las dimensiones, sino que se destacan las de mayor impacto, en par-
ticular en una consideracién politica del problema) consiste en los nuevos
mecanismos de control de la duracién del proceso. En la medida que se le
presta mayor atencién a los pactos internacionales y a la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a una decision
en tiempo razonable adquiere mayor centralidad frente a las practicas de
procesos que se eternizaban. Sobre esa base, muchas de las nuevas legisla-
ciones establecen nuevos mecanismos de control del proceso, estableciendo
una mayor rigurosidad y abandonando la idea de que se trataba simplemen-
te de establecer plazos legales. La aparicién de la idea de mdxima duracién
del proceso, el mayor rigor en el pedido de prérrogas por parte de los fiscales
y en particular la introduccién de consecuencias sustantivas ante el paso
del tiempo, tales como la caducidad de la accién, la obligacién de realizar
ciertos actos en tiempos més breves, etcétera, plantean un nuevo paradigma
del control del tiempo y, en consonancia con ello, de la mora judicial. El uso
creciente de sistemas informaticos de gestion de casos, con capacidad para
llevar conteos masivos sobre la duracién de los procesos o de actos proce-
sales en particular, sirvié también para un cambio tanto de modelo como de
actitud frente a este problema estructural. No siempre los nuevos sistemas
fueron aceptados por los jueces o los fiscales, que trataron —y tratan atn- de
evadir el control sobre el tiempo, ya sea con précticas dilatorias explicitas
o simplemente no tomando en serio los efectos del transcurso del tiempo
sobre las causas. Sin embargo, los defensores comienzan, desde esa época
hasta el presente, a utilizar cada vez con mayor frecuencia mecanismos de
control de la duracién de las etapas procesales, con impacto, incluso, en la
duracion de la prisién preventiva.
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Problemas irresueltos en la primera etapa
Las primeras evaluaciones. Logros y deudas

Se debe destacar que una caracteristica importante del proceso de refor-
ma, como desarrollo de una determinada politica ptblica, es que ha tenido
la capacidad de ir haciendo evaluaciones, més o menos profundas, segin
cada pais, pero en todo caso proveedoras de informacién empirica sobre la
marcha de los procesos de implementacién de la reforma integral. Se ha
discutido sobre las metodologias o sobre la extensién de esas evaluaciones,
pero en todo caso, frente a un panorama de ausencia casi total de ese tipo de
trabajo, no debe dejar de destacarse su importancia. Ya sea las que efectua-
ron las propias instituciones o los equipos técnicos vinculados al monitoreo
de la reforma o centros y universidades vinculadas al tema, lo cierto es que
al poco andar de la reforma ya contamos con una primera visién de sus
resultados®. Frente al facilismo de cantar victoria o proclamar fracasos, lo
destacable de la gran mayoria de esas evaluaciones ha sido que ellas sefia-
laban problemas precisos en los que la reforma de la justicia penal no daba
todavia los resultados esperados o marcaba nuevas y mas profundas dificul-
tades. Ain mas: mostraban una tendencia a lo que desde entonces se llama
la reconfiguracion inquisitorial del sistema acusatorio, es decir, que el sis-
tema en sus variables principales tendia a funcionar del mismo modo que
antes. Esto por supuesto no de un modo completo, pero lo suficientemente
grave como para generar una nueva bateria de medias de intervencién. Se
toma conciencia, pues, que la accién de los operadores, mediante préacticas
concretas, a veces meramente burocraticas o aparentemente inocentes, lo-
graba que el nuevo sistema de justicia penal, a pesar de las nuevas reglas,
funcionara, en los hechos, de un modo bastante cercano a lo que se queria
abandonar, es decir, escriturismo, lentitud, selectividad no orientada por
la planificacién, asi como los grandes objetivos de oralidad y publicidad
de los juicios se veian opacados por las suspensiones de las audiencias,
la incorporacién de prueba escrita, la continuacién del papel activo de los

4 El conjunto de evaluaciones sobre esta primera etapa de la reforma se encuentra
publicado en www.cejamericas.org
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jueces supliendo a las partes, la falta de litigio adversarial, etcétera. Todo
ese conjunto de problemas comienza a ser denominado “reconfiguracién
inquisitorial de los sistemas acusatorios” y constituye un problema al que
se le comienzan a buscar soluciones.

Las dificultades en la practica de la oralidad

La primera de esas conclusiones tenia que ver con las graves dificultades para
realizar juicios orales de calidad. Esto en dos dimensiones principales: en pri-
mer lugar, se observaba una alta tasa de suspensiones, incluso de juicios de
importancia o impacto social. Esas suspensiones tenian que ver con proble-
mas de agenda de los operadores, de traslado de detenidos en prisién preven-
tiva, de citaciones de testigos, etcétera. En términos generales, la organizacion
judicial demostraba una alta incapacidad para resolver los problemas prac-
ticos para la realizacién del juicio oral, y ello provocaba desazén en las vic-
timas, violaciones en los derechos de los imputados, mora judicial y excesos
en la duracién de los procesos. Por otra parte, el juicio en si mismo mostraba
una baja calidad del litigio, ya sea porque la produccion de la prueba seguia
atada a la practica de reproducir lo escrito, porque los litigantes no tenian
una vision clara y estratégica de sus objetivos, porque carecian de técnicas de
interrogatorio adecuadas, continuando con alegatos puramente retéricos fun-
dados en un pobre analisis del caso. A su vez, los jueces continuaban con sus
practicas inquisitivas durante el juicio, suplantaban la actividad de las partes
con largos interrogatorios auténomos, valoraban prueba previa al juicio o re-
dactaban sentencias de un modo incomprensible e infundado. Dificultades
en la puesta en marcha del juicio oral por practicas administrativas arcaicas
e incapacidad para litigar y juzgar sobre las nuevas reglas del juicio imparcial
constituian escollos lo suficientemente graves como para generar una crisis
en el proyecto de la oralidad de la reforma.

Burocratizacion de la investigacion y predominio del mero tramite

Por otra parte, en la propia preparacion de los casos se encontraban vicios
y dificultades mayores. En primer lugar, las relaciones de trabajo entre fis-
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cales y policias en lugar de normalizarse bajo nuevas formas de trabajo,
ingresaron a un juego de competencia negativa o de franca desconfianza
mutua. Los propios fiscales, al no tener reglas claras de como organizar y
documentar su trabajo, pronto cayeron en las viejas préacticas del expedien-
te, de tal modo que muchas de las investigaciones no eran més que el reflejo
del viejo modo de proceder, incluso ahora mas desordenado que antes. La
aparicién de nuevas formas de criminalidad o de formas mas extensas de
violencia e, incluso, la simple aparicién de sentimientos de inseguridad o
temor al crimen méas extendido, pusieron en crisis las propias doctrinas del
Ministerio Pablico, que comenz6 a oscilar entre la demagogia que lo im-
pulsaba a dar respuesta facil a los reclamos sociales o la indiferencia que lo
llevaba a refugiarse en el viejo aislamiento judicial. Finalmente, el control
del flujo de trabajo, la falta de supervision adecuada, la debilidad de las for-
mas de conduccién de los fiscales en jefe y la carencia de un fuerte apoyo
tecnolégico a la investigacién, generaban un cuadro de falta de resultados
que necesitaba una reestructuraciéon importante de las formas de trabajo y
en particular de los modos de organizacion.

La tradicién inquisitorial en la practica de los operadores

En ambas dimensiones encontrabamos una fuerte persistencia de la tradi-
cién inquisitorial. Ya no expresada de un modo profundo o grandilocuen-
te, sino enquistada en practicas menores y aparentemente inocentes. En
gran medida, los operadores judiciales solo sabian -y también en buena
medida querian- tramitar papeles, llevar adelante expedientes y refugiarse
en el rigorismo de formas vacias. Atras de estas précticas se encontraba lo
mas profundo de la ideologia inquisitorial: la preeminencia de la visiéon
infraccional del derecho penal y el rechazo a hacerse cargo y gestionar los
conflictos subyacentes. Esta fuerza de la tradicién inquisitorial lleva a que
tanto en la literatura como en la consideracién general del problema apa-
rezca el concepto de cultura inquisitorial como el gran obstaculo a vencer,
sin que se sepa con mucha claridad lo que ello significaba y qué acciones
eran indispensables para enfrentarla. Por otra parte, se toma conciencia de
que la capacitacién, que se habia realizado con mayor o menor intensidad,
era incapaz para frenar la adhesién a esas tradiciones o dotar de las nuevas
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habilidades y disposiciones requeridas por el nuevo sistema. El optimismo
pedagogico que habia caracterizado esta primera etapa de trabajo comien-
Za a ponerse en crisis, sin que aparezca todavia un nuevo modelo que lo
sustituya.

El abuso de la prisién preventiva

Desde otro punto de vista, la prisién preventiva, que habia sido foco de gra-
ves criticas en los sistemas inquisitoriales pre reforma, demostraba ser una
institucién resistente al cambio, mientras se apoyaba en dimensiones muy
fuertes de la practica del sistema. Si bien en muchos paises la aprobacion de
nuevos codigos significé una baja importante de los porcentajes de presos
sin condena, pronto el sistema reaccioné endureciendo esa legislacion o los
jueces cambiaron su jurisprudencia presionados por la opinién piblica. La
duraciéon maxima de la prisién preventiva, resultado de las nuevas politicas
de control de la duraciéon del proceso, produjo su efecto, pero pronto se
comenzaron a disenar excepciones para extender esos plazos o el conteo de
los mismos con base en excepciones fundadas en la actividad dilatoria de
la defensa. El deterioro progresivo de las condiciones carcelarias y la sobre-
poblacién creciente de todos los centros de detencién agravé la critica a la
prisién preventiva. En consecuencia, pronto se adquirié conciencia de que
la bateria de reglas disefiadas hasta ese momento no era suficiente para po-
ner limites, o por lo menos control, a un fenémeno en el que se expresaban
tendencias muy profundas de las practicas no solo del sistema judicial sino
del policial y carcelario.

Preocupacion superficial por la situacion de la victima

Si bien el avance de la consideracion de los problemas de las victimas ha-
bia sido un logro de esta primera etapa de la reforma, las organizaciones
judiciales no habian logrado darle a las respuestas disenadas para enfrentar
este problema el volumen que se necesitaba para adquirir niveles acepta-
bles de eficacia. Ademas de ello, la matriz de atencién del problema era
todavia simplista y orientada a un tipo particular de casos. Pero esta situa-
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cién pronto entrard en crisis por varias circunstancias. En primer lugar, el
aumento de los estudios sobre victimizacién demuestra que se trata de un
fené6meno mucho mas extendido de lo que se conocia hasta entonces, y que
ciertos prejuicios tales como los sectores pobres vistos mas bien como agre-
sores de los sectores medios y altos eran arquetipos totalmente incorrectos:
las mayores porciones de victimizacion se dan en los propios sectores més
vulnerables de la sociedad, desmejorando atin mas condiciones ya muy
precarias de existencia. Por otra parte, en el escenario irrumpen formas de
victimizacién relacionadas con la violencia de género o la trata de personas,
que se convierten en reclamos de gran fuerza y van mostrando poco a poco
que se trata de conflictos sociales de gran envergadura y, en algunos casos,
de masividad. Finalmente, la sociedad demuestra una nueva sensibilidad
frente al delito que la aqueja, generando también una sensibilidad mayor
frente a la despreocupacion por la situacion de las victimas. Este conjunto
de factores va demostrando que el conjunto de respuestas diseniadas hasta
ese momento para encarar un nuevo trabajo por y junto a las victimas era
pobre y endeble en relacién con la magnitud del problema.

La deficiencia en las investigaciones complejas

Otro inconveniente que se manifesté con rapidez —y en gran medida tributa-
rio de la burocratizacién de la investigacién— consisti6 en la escasa y a veces
nula capacidad del sistema de persecucién penal para llevar adelante inves-
tigaciones complejas, que requerian cooperacién de varias organizaciones
estatales (criminalidad econémica, impuestos, delitos ambientales, lavado,
etcétera) y, en todo caso, un diseno inteligente de la investigacion. La inca-
pacidad de armar equipos de policias y fiscales estables, la falta de bases de
datos que permitieran confrontar informacién masiva, las dificultades para
que el propio Estado le brinde colaboracién o le conteste los pedidos de
informacién a los propios fiscales, la falta de integracién entre querellantes
y acusadores publicos; en fin, un sinniimero de practicas y circunstancias
consolidadas o enquistadas en las organizaciones, demostraban que frente a
los delitos que provocaban graves danos sociales la respuesta del Ministerio
Publico y la Policia seguia atada a patrones comunes propios de los delitos
menores o de flagrancia. En el caso del narcotrafico se produjeron algunos
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intentos de modernizacién, pero no bien las estrategias debian derivar por
razones de eficiencia hacia la dimensién financiera de ese mercado ilegal se
manifestaban los mismos problemas.

La duracion del proceso y la mora judicial

Ya hemos visto que el control de la duracién del proceso constituia uno de
los objetivos de las reformas de primera generacion. Se pudo observar que
en una primera etapa el tipo de medidas legislativas disenadas tenia gran
capacidad de provocar un mayor control, pero en tanto no estaban acompa-
nadas de una préctica organizacional de control sobre el stock de causas, es
decir, si no se planificaban las respuestas con base en la capacidad real de
trabajo y no se construian politicas de respuesta adicional a ese acumulado
de casos, se producia un circulo vicioso entre mora y sobrecarga de trabajo,
que no solo generaba condiciones objetivas para que el plazo legal previsto
no se pudiera cumplir, sino que brindaba una excelente justificacién para
consolidar las practicas que eran generadoras de esa mora. De este modo,
el sistema se volvia a estancar en las practicas ya conocidas y la respuesta
legislativa mas facil consistia en aligerar los estandares de duracién del pro-
ceso, premiando la burocratizacion y la falta de prevision.

Los problemas de la implementacién de la primera etapa

Algunos de estos problemas provenian de errores de disefio o de limitacio-
nes del disefio provenientes de las necesarias transacciones politicas, pro-
pias de un proceso de cambio que necesita aprobacion del sistema politico.
Otras provenian de limitaciones del modelo de las organizaciones, de la
falta de recursos por falta de inversion o deficiencias en la capacidad real
de los operadores judiciales y de su compromiso con el cambio. Pero otras
provenian de las deficiencias de los procesos de implementacién o puesta
en marcha de la reforma. Ello se produjo por varias circunstancias. En pri-
mer lugar, la pérdida de energia politica producto del cambio de época, de
gobierno o la demora en tomar las decisiones acerca del disefio provocé que
luego no se le prestara atencion a la creacion de instituciones y métodos
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para la puesta en marcha o se lo hiciera de una manera débil. En segundo
lugar, es ineludible que una parte importante de la puesta en marcha sea
realizada por las propias organizaciones judiciales. Ellas demostraron muy
poca capacidad para llevar adelante esta tarea, sea porque no tenfan lideraz-
go o las oficinas formales para hacerlo o porque la entrada del sistema les
dificultaba dirigir el proceso y hacerse cargo de su cotidianeidad al mismo
tiempo. En tercer lugar, los procesos de implementacién han sido una con-
tinuacién del debate politico sobre el cambio. No es que se aceptaran las
decisiones legislativas y luego se trabajara para ponerlas en marcha de un
modo leal y sincero; muchos operadores continuaron apostando a la sus-
pension, su derogacion posterior o modificacién, y usaron para ese propoé-
sito la inaccion o falta de colaboracién para generar crisis en el proceso de
puesta en marcha. Frente a ello se buscé disefnar entradas progresivas que
aligeraran las cargas de planificacién y direccién del proceso y permitieran
un aprendizaje de la mano de los segmentos que ingresaban al nuevo siste-
ma, pero salvo excepciones esos métodos también han estado atravesados
por los mismos problemas.

Todo este conjunto de hallazgos empiricos, problemas estructurales, de-
ficiencias organizativas, tradiciones culturales ajenas al nuevo modelo y
desidia o incapacidad de muchos operadores, en lugar de provocar un de-
bate estéril acerca del fracaso de la reforma o su abandono o paralisis, mo-
tivaron, en primer lugar, una actividad de estudio, evaluacién y discusién
acerca de las causas de esos comportamientos o resultados, provocando un
conocimiento mayor sobre el proceso de reforma como desarrollo de una
politica puiblica —y no meramente como un cambio de proceso o de sistema
procesal- y una toma de conciencia de la profundidad de muchas de esas
dificultades, enraizadas en la matriz histérica de la que ya hemos hablado.
Pero también, en segundo lugar, empujaron al disefio de un conjunto nuevo
de herramientas, métodos de intervencién o perspectivas de trabajo, que
hoy son ya consideradas como parte esencial del proceso de reforma, en
particular para remediar estos problemas, para prevenirlos o para disminuir
ese impacto y, en términos generales, para comenzar a controlar o remediar
la reconfiguracion inquisitorial a la que ya nos hemos referido. A ese con-
junto de medidas se las conoce hoy como reformas de segunda generacién
y son una respuesta clara a los problemas hallados en las primeras evalua-
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ciones de la reforma y un intento firme y profundo de ajustar el proceso de
cambio, con base en nuevos diagnosticos sobre la situacién y las tenden-
cias profundas del modelo de justicia penal en si, como la pervivencia de
practicas en los operadores mucho mas resistentes de lo pensado a la mera
capacitacion judicial.

Segunda etapa. El diseno y puesta en marcha
de reformas de segunda generacion

Sistema acusatorio y sistema adversarial

La necesidad de destacar algunos de los problemas principales de la eta-
pa anterior llevé incluso a incorporar algunos nuevos conceptos o a poner
nuevos énfasis en otras dimensiones del sistema de justicia penal. Asi como
en la primera etapa se insisti6 en el caracter acusatorio del sistema, para
asi destacar la idea de que a los acusadores le correspondia probar en jui-
cio oral y publico su acusacion y que a ellos les correspondia la carga de
preparar el caso para ello, ahora se busca poner énfasis en que esas tareas,
asi como las de defensa y resolucion del caso, tienen que llevarse adelante
en un contexto de litigio. Ello no implicaba ningtin cambio de fondo —salvo
algunos ajustes en el disenio de los sistemas normativos para acentuar las fa-
cultades de las partes y diferenciarlas del papel del juez- pero si marcaba la
importancia de ciertas técnicas y ciertas reglas para que el juicio imparcial
fuera una realidad y no una mera ritualizacién del expediente previo. No
obstante, la pregunta principal seguia siendo cémo formar y capacitar a los
operadores judiciales ddndoles un uso adecuado de las herramientas de liti-
gio. Las escuelas de leyes han sido hasta el presente reacias o lentas en mo-
dificar sus métodos de ensefianza para preparar a los alumnos a esta nueva
realidad. Las escuelas judiciales adolecen del mismo problema, entonces se
mantenia un dilema: {como y donde enseinar a litigar si los propios juicios
orales que hoy se hacen —pocos y malos— no eran un escenario suficiente
como para capacitar a todos los operadores judiciales? {Cémo enfrentar a la
cultura inquisitorial de un modo practico, cuando ella esta enquistada en
las actividades mas elementales y el saber forense? La respuesta a este tipo
de preguntas dio paso a nuevas herramientas y estrategias de cambio.
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Mas oralidad: la oralidad de las etapas previas al juicio

Frente a los problemas de la oralidad del juicio se disen6 una respuesta de
mayor oralidad atin. Los modelos legales tributarios del C6digo modelo —y
por ello de la tradicién acusatoria continental, europea— habian respetado
el cardcter esencialmente escrito y reservado de la etapa preparatoria. Esto,
propio en el fondo de los modelos mixtos de tipo napolednico, volvia a pro-
ducir el mismo efecto que habia producido con la instauracién en América
Latina de esos codigos, es decir, la etapa escrita se imponia sobre la oralidad
y expandia la modalidad escrita de todo el sistema. La respuesta debia ser
inversa, se trataba de oralizar todo el procedimiento. Los cédigos procesales
de segunda generacién o las reformas que se introducen en los de prime-
ra generacion obligan a que todo el relacionamiento entre las partes, tanto
en la etapa preparatoria, en el control de la acusacion, en las impugnacio-
nes, en la ejecuciéon de la pena y, por supuesto, en el juicio central se lleve
adelante mediante un litigio oral y ptblico. De ese modo se expandi6 la
cantidad de audiencias que producia el sistema y, al ser el modo como los
operadores debian trabajar continuamente, se gener6 la necesidad profesio-
nal que comenz6 a provocar las iniciativas de capacitaciéon. Aparece una
nueva literatura y una creciente actividad de formacién mediante cursos de
litigacién. No obstante, y pese a la mayor instalacién del tema y las deman-
das concretas, las escuelas de leyes y los centros institucionales de forma-
cién contintian respondiendo de un modo lento.

Desformalizacion de la investigacion

De un modo paralelo se busca que la etapa preparatoria y la investigacién
dentro de ella abandonen rutinas de burocratizacién y comiencen a plantear
algtn tipo de disefio en las respuestas. Con distintas variaciones —y también
evaluaciones— se desarrollan programas para responder a los delitos de fla-
grancia, se construyen hojas de ruta para delitos més complejos, se busca
establecer alguna forma de priorizacién de casos y comienza un trabajo de
acercamiento con la Policia, en particular con los sectores encargados de
la investigacion. Mientras el sistema de garantias gana con el sistema de
audiencias de control de la detencién o de la acusacién, se establecen es-
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tandares de carga de la prueba mucho mas estrictos para los acusadores. El
acusador, publico o privado, adquiere una dimensién mucho méas expuesta
(por la mayor publicidad), que lo obliga a comprometerse mas intensamente
con el caso. El avance de los sistemas de gestién de casos permite comenzar
a abandonar la pesada documentacién en papel por registros electronicos
mas sencillos, dindmicos y efectivos. El registro de las audiencias en video
ayuda a una nueva forma de capacitacion y organizacién del trabajo. El sis-
tema, con todas las imperfecciones que ain contiene, comienza a fluir y se
demuestra que la cultura inquisitorial no es “invencible” y que la tecnologia
favorece a los principios de agilidad y transparencia, permitiendo asegurar
la informacién, dejando que el litigio fluya con rapidez y profundidad.

El “descubrimiento” de la dimensién organizacional
y su impacto en las practicas

Ambas baterias de medidas, las propias de la oralizacién de todo el proceso
y las tendentes a la desburocratizacion de la investigacion, ponen en evi-
dencia que el mayor problema no se encuentra en las reglas procesales sino
en los modelos de organizacion. La doctrina procesal tradicional, e incluso
el pensamiento en general sobre los sistemas judiciales, le habian prestado
poca atencién al problema organizacional. Se hablaba, en el mejor de los ca-
sos, de leyes organicas, pero siempre en un sentido estrictamente normativo
y secundario. De hecho, en nuestra regién el modelo de organizacion de la
justicia permanecia inalterable desde la época colonial y los juzgados, fisca-
lias y defensorias aumentaban de ntimero, pero seguian atadas a un modelo
celular donde cada juez o titular de la oficina era el jefe de un equipo de per-
sonas que acompainaban su ritmo y su tarea mediante una asignacion de ta-
reas que con el tiempo terminé siendo una delegacién de las funciones mas
importantes en empleados y secretarios. Este modelo celular, por otra parte,
formalizaba en extremo las relaciones con otros segmentos de la organiza-
cién, de tal manera que toda nueva forma de estructuracién por procesos de
trabajo y no por grupos de trabajo se volvia imposible. La segunda genera-
cion de reformas pone en el centro de la discusién los nuevos modelos de
organizacién de las instituciones judiciales, destaca su importancia, mues-
tra como alli se encuentra un gran reservorio tanto de problemas como de
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soluciones y destaca una idea sencilla pero determinante para el futuro del
proceso de reforma: cada institucién debe tener su propio modelo de organi-
zacion. No es posible que la organizacion de los fiscales y de los defensores
sea refleja de la organizacién de los jueces; cada una de ellas tiene objetivos
y reglas de funcionamiento diferentes y por ello debe disefiar patrones de
funcionamiento distinto. De este modo nace en la regién una nueva preocu-
pacién por el problema de las distintas organizaciones que interactdan en
el campo de la justicia penal.

Nuevos modelos de organizacién para el Ministerio Piblico Fiscal

Ese caracter reflejo se manifestaba en las organizaciones de fiscales de un
modo extremadamente nocivo. No solo el tipo celular de oficinas dificul-
taba el trabajo en equipo y la unidad de actuacién propia del Ministerio
Publico Fiscal, sino que provocaba una segmentacién entre fiscales de pri-
mera instancia, de juicio, de impugnacién, totalmente ineficiente y rigida.
Eso generaba estancamiento y dificultaba la planificacién y organizacion
del trabajo con criterios de eficiencia. Frente a ello comienza el disefio
de organizaciones del Ministerio Pablico por procesos y flujos de traba-
jo (atencién primaria, respuestas rapidas, investigaciones comunes, com-
plejas, especializadas, etcétera), rompiendo la idea de Fiscalia como célula
cuasi-auténoma, disefiando nuevos métodos de trabajo, una integraciéon de
profesionales de distinto tipo, provocando integraciones verticales y hori-
zontales, etcétera. Al mismo tiempo, la toma de control sobre los elementos
de la organizaciéon permite la planificacién del trabajo, una supervision y
control de gestién més aceitados y la generacién de una variedad de res-
puestas que con el modo celular son imposibles de lograr. Por otra parte, en
tanto se trata de una organizacién mas compleja se comienzan a desarro-
llar nuevas formas de gerenciamiento y de conduccién de toda la organiza-
cién que cambian la idea tradicional de jefaturas y direcciones dentro del
Ministerio Pablico. Se instala, pues, una nueva manera de pensar sobre el
tipo y la calidad del trabajo de los fiscales y el modo como ese trabajo debe
ser acompainado por nuevas formas de conduccién.
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La nueva organizacién de la judicatura penal

Pero dado que uno de los ejes centrales de las reformas de segunda genera-
cién consiste en la utilizacién de la audiencia oral y ptblica como método
general de trabajo en todo el procedimiento, se vuelve imperioso modificar
el tipo de organizacién judicial (en sentido estricto, como organizacién de
los jueces) para que el sistema pueda fluir y realizar toda esa cantidad de
audiencias. Ello pone en crisis ain mas el modelo celular de organizacién
de los juzgados. Aparecen asi los despachos colectivos o colegios de jueces,
que cambian la relacién entre el trabajo del juez y los tramites. Lo que se
busca es que la organizacion permita que el juez haga su trabajo totalmente
en la sala de audiencia (salvo la redaccién de algunas sentencias o reso-
luciones mas complejas) y que todos los tramites necesarios para ello, asi
como la organizacion y el registro de esas audiencias y la consecuente aten-
cion al publico y los litigantes quede en manos de una oficina Gnica que ha
recibido el nombre de oficina judicial u oficinas de gestién de audiencias
o despachos unificados. Este modelo, cuya descripcién es simple, produce
una ruptura en la cultura de trabajo de los jueces, ya que los lleva directa-
mente al litigio puiblico, a la fundamentacién oral y evita de modo radical
toda delegacion de funciones. En la fuerza de este modo sencillo de organi-
zacién residen también las dificultades de su puesta en marcha con jueces
reactivos a este cambio tan profundo del modo de ejercer su judicatura.

Debates alrededor de la organizacion de la defensa piblica

Algo similar ocurre con la organizacion de los defensores ptblicos. De todas
las organizaciones del sistema de la justicia penal, la defensa ptblica era la
que mas provechosamente habia crecido y ese crecimiento constituia en si
un logro dada la situacién de precariedad de la que se partia. Ademas, el
solo hecho de contar con una institucién mas fuerte que podia respaldar
el trabajo de los defensores era un avance en el didlogo y la interaccién
con instituciones tradicionalmente fuertes como la policia y la creciente
fortaleza del Ministerio Publico Fiscal. No obstante, cuando los sistemas
procesales aumentaron la cantidad de audiencias publicas, en particular en
las etapas preparatorias del juicio, comenzaron a generarse tensiones en las
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organizaciones de defensores, producto de demandas més fuertes de parti-
cipacion directa en esas audiencias y de la rigidez de la orientacién hacia
sectores pobres que sigue manteniendo el sistema de justicia penal, lo que
no permitia a las defensas ptuiblicas equilibrar su trabajo con otros segmen-
tos de la abogacia privada. Esas tensiones hicieron nacer la preocupacién
por nuevas formas de gestién de la organizacién de la defensa publica, para
asegurar la calidad del servicio, la prontitud de respuesta y el control de
una demanda creciente. Por otra parte, comienza a evidenciarse que las re-
laciones entre la defensa publica y la defensa privada no son tan lineales ni
sencillas como pareciera, en particular en paises donde la defensa privada
penal no tiene un mercado muy desarrollado.

La persistencia de problemas anteriores
y la aparicion de nuevos

Organizacién judicial y cultura burocratica

Las reformas de segunda generacién acertaron en identificar manifestacio-
nes claras de la tradicién inquisitorial que se expresaban como cultura bu-
rocratica (cultura inquisitorial) y en disefiar respuestas a esas formas de
trabajo que aprovechaban los avances en el cambio de paradigma, pero lo
instalaban en un nivel mas concreto y cotidiano y no solo en las dimensio-
nes discursivas del sistema. En esta fortaleza reside su mayor dificultad.
Al identificar practicas ya muy concretas las herramientas de intervencién
tienen menos potencia de las que tienen las que permiten cambiar el siste-
ma (cambios de cédigo, por ejemplo). Esa potencia se encuentra todavia en
algunas leyes de organizacién que logran plantear con claridad un nuevo
modelo, pero muchas otras o son genéricas o ya no pueden ser modificadas
sino en detalles. En esos casos es necesario instalar nuevos modelos de ges-
tién por medio de préacticas administrativas, decisiones gerenciales, etcéte-
ra. Ello ha vuelto mucho mas certero, pero a la vez complejo, el trabajo de
conduccion de los procesos de cambio. Al acercarse a la cultura burocrati-
ca, sus métodos de intervencion obligan a utilizar mecanismos que generen
mayor adhesién de los miembros de esa cultura, y ello puede implicar situa-
ciones dificiles de resolver en el corto plazo. Las relaciones entre el empuje
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“externo” a la organizacién y la indispensable “adhesi6n interna” para que
la cotidianeidad se acerque a lo disenado obligan a miltiples equilibrios
que muchas veces le quitan claridad al proceso de cambio o directamente
han provocado la persistencia de problemas o la aparicién de nuevas mani-
festaciones de los mismos o de otras disonancias.

La organizacion a mitad de camino:
problemas de la ingenieria institucional

Lo dicho se manifiesta en los problemas de reingenieria institucional. Como
senalamos, pocas veces se puede volver a disefiar completamente la organi-
zacion y cuando asi ocurre también hay que adaptar el modelo organizacio-
nal que se ha dejado de lado. Nadie trabaja sobre una “tabula rasa”. Muchas
organizaciones, en consecuencia, se han quedado a mitad de camino. Se tie-
ne un sistema por audiencias pero se resiste el colegio de jueces. Se quiere el
colegio de jueces pero no se aceptan las reglas de las oficinas judiciales cen-
tralizadas. Se acepta la oficina judicial centralizada pero los jueces quieren
seguir teniendo el control de algunos de sus empleados. Los fiscales aceptan
organizarse bajo nuevas formas, pero dentro de esas formas quieren mante-
ner el trabajo individual propio de las organizaciones celulares. Los defenso-
res entienden que la oralizacién del proceso les da cargas de trabajo nuevas
pero se resisten a modificar sus modos tradicionales de preparar el caso. En
fin, nadie podria decir que no se ha abierto un nuevo camino de reingenieria
institucional en la regién, pero también reconoceria las dificultades, falta de
“racionalidad”, falta de conocimiento y direccién que entorpecen ese pro-
ceso. Esa reingenierfa “a medias”, que caracteriza en gran medida el estado
actual de la reforma en América Latina, provoca problemas en los tipos de
respuesta que reclama la sociedad con insistencia y urgencia.

Eficacia y control de la criminalidad.
Los vinculos en la justicia penal y el sistema de seguridad

Posiblemente la relacién més traumatica se esté manifestando entre los pro-
blemas de seguridad de las poblaciones y las respuestas de la persecucién
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penal. Pese a que los ministerios ptblicos han hecho esfuerzos para mo-
dificar algunas de sus practicas e, incluso, han aumentado y mejorado las
relaciones con las policias, la situaciéon creciente de reclamos por la inse-
guridad, la persistencia como un problema de agenda publica, las crisis
propias de otras instituciones, como las policiales, las encargadas de los
programas de prevencion, las vinculadas al control de fronteras, cuando no
la militarizacién de la seguridad interior, provocan nuevas tensiones en el
sistema de persecucién penal que no solo no estan resueltas sino que toda-
via no tienen un marco de anélisis y trabajo adecuado. En algunos casos,
los fiscales buscan refugiarse en un nuevo aislamiento que llega a sostener
que su trabajo nada tiene que ver con los problemas de seguridad, como si
el aumento o la disminucién de la criminalidad nada tuvieran que ver con
ellos. En otros casos se relacionan con el problema de un modo simplista
o francamente demagdgico, prometiendo facilmente castigos que luego son
desmentidos por la realidad, contribuyendo a aumentar la desconfianza de
los ciudadanos en el sistema de justicia penal. Las relaciones entre el siste-
ma de persecucion penal y el sistema de seguridad no estan todavia claras y
menos ain son arménicas y equilibradas, ello genera un problema de efica-
cia en el control de la criminalidad y en la confianza ptblica que constituye
ain uno de los més graves problemas a resolver.

¢Y la victima?
La aparicion de nuevas formas masivas de victimizacion

Tal como sefialamos, progresivamente van emergiendo fenémenos masivos
de victimizacién. No solo porque ampliemos el concepto de victima, sino
porque graves fenémenos de violencia que estaban total o parcialmente
invisibilizados (como la violencia contra la mujer o contra ciertas mino-
rias, etcétera) van ingresando a la agenda publica de la mano de sectores
militantes que han tenido éxito en llamar la atencién piblica o modificar
la sensibilidad social. Las reformas de segunda generacién no han logrado
modificar todavia de un modo significativo el tratamiento de las victimas
por parte del sistema de justicia penal. Es cierto que se han ampliado sus-
tantivamente los programas y, en algunos casos, y respecto de ciertos deli-
tos, ese aumento es muy significativo, pero todavia no es suficiente. Ya sea
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porque el disefio de los programas propios del Ministerio Ptiblico Fiscal es
todavia deficiente o escaso en recursos o porque la indispensable integra-
cién con areas de la administracién es todavia muy endeble o porque no se
han consolidado atin las reglas de prioridad y tratamiento de casos masivos
(como sucede con la violencia doméstica), lo cierto es que es un problema
de arrastre que no ha sido solucionado todavia. Ello obliga a una reflexién
muy profunda y a una actividad de ingenierfa muy imaginativa para dotar
a las organizaciones judiciales de mayor capacidad de actuacién. Una parte
importante de la legitimidad en el futuro se jugara en este andarivel.

El abuso de la prision preventiva. La biisqueda de una nueva agenda

El tiempo pasa y el uso de la prisiéon preventiva sigue mostrandose como
una variable dificil de mover. La doctrina constitucional que se elaboré en
la primera etapa de las reformas significé un paso adelante, pero no lo-
gro frenar el abuso; la oralizacién del control de detencién ha significado
otro paso adelante, pero tampoco logra frenar el abuso, aunque ha obligado
a un debate que antes no se daba y ha puesto en evidencia mucha de la
arbitrariedad de las decisiones. Las condiciones carcelarias mejoran muy
lentamente o directamente empeoran. Se hace dificil encontrar una sola
causa que justifique ese abuso. Al igual que como ocurre con la inflacién en
el sistema econdémico, se la puede expresar con un indice individual, pero
en realidad mediante ella se expresan una multiplicidad de variables que
debemos estudiar en su conjunto para poder actuar también de un modo
integral. El control temporal propio tanto de la primera como de la segunda
generacion de reformas ha generado avances, pero atn no es suficiente. En
la medida en que los jueces se han apropiado de esos plazos y comenzado
a generar plazos judiciales mas estrictos, acabando con la idea de que la
prisién preventiva es algo asi como un “estado procesal” que implica un re-
conocimiento mayor de sospecha, fuerza a los acusadores a tomarse mas en
serio su dictado. Pero en términos generales se puede decir que todavia no
hemos encontrado una forma de encarar este problema que sea suficiente-
mente satisfactoria y por ello se debe entender la capacidad de comprender
y operar sobre el fenémeno de tal manera que una politica permanente de
uso restrictivo sea posible. En esta, como en otras tantas dimensiones de
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nuestros problemas, sigue siendo una debilidad central la falta de informa-
cién y de investigaciones empiricas.

Descontrol en las salidas alternativas

Los nuevos sistemas procesales penales se caracterizan, como hemos expli-
cado, por un nuevo régimen de la acciéon penal que supera el viejo modelo
de rigidez ficticia y permite el diseno de nuevas politicas de diversificacién.
Ello ha constituido uno de los grandes avances a la hora de darle a la justicia
penal nuevas herramientas para pensar en el conflicto y no meramente en
la infraccién. La préactica de los sistemas es muy variada y existen aquellos
que los usan profusamente, los que los usan poco y otros que producen mu-
chas salidas alternativas pero prefieren utilizar mecanismos informales que
tienen menor desgaste en la decisién. Por otra parte, en todos ellos se perci-
be una deficiente planificacion de su uso. La decision de aplicar una forma
conciliatoria o la suspensién condicional del proceso a un tipo de casos rara
vez responde a una politica clara y determinada, sino que queda librada o a
las peticiones de las partes o a la iniciativa personal de cada fiscal. En otros
casos, su uso es francamente desalentado sin que se perciba con claridad
cuél es la razén politico-criminal de ese estimulo. Por otra parte, es muy
extendida la falta de supervisién de los acuerdos y condicionalidades im-
puestas, de modo tal que muchas veces la poblacion percibe estas salidas no
como algo de alta calidad que procura la solucién del conflicto, sino como
una medida que propende a la impunidad. Todavia no se ha logrado dar una
respuesta adecuada a este fenémeno y, en consecuencia, lo que deberia ser
una herramienta central de la legitimidad de la justicia penal, cumple hoy
funciones ambiguas que desorientan a la poblacién.

El uso del tiempo. Luces y sombras de la flagrancia

Finalmente, la falta de una administracién racional y transparente del tiem-
po de la persecuciéon penal y de la actividad judicial lleva a que el sistema
busque responder a las demandas de rapidez con instrumentos delicados,
tales como son los procedimientos de flagrancias o los procedimientos abre-
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viados por negociacién directa. No se trata de rechazar absolutamente estos
mecanismos y programas que pueden resultar positivos en una politica de
respuestas menores que se compensan con la rapidez de la respuesta. Se
puede lograr una reduccién de penas que a la vez aumente la confianza
social, pero ello requiere un uso inteligente de estas instituciones que no
siempre se ha logrado. Por otra parte, muchas veces ellas han fortalecido la
tendencia del sistema de justicia penal a concentrarse en el delito calleje-
ro, cometido por ciertos sectores juveniles, o a utilizar los procedimientos
abreviados como una forma de eludir el juicio o directamente poner en una
situacién cuasi extorsiva a los defensores. Todo ello contintia siendo un pro-
blema que se agrava a medida que el contexto de inseguridad es creciente o
la percepcion de la poblaciéon es sensible a la impunidad de ciertos delitos.
La carencia de una integracion adecuada de los sistemas de seguridad y de
persecucién penal, sumada a las debilidades del planeamiento politico-cri-
minal, acrecientan la importancia de este problema.

Una vision mas amplia.
La tercera generacion de problemas y desafios

La perspectiva politico criminal

La persistencia de problemas que se vienen arrastrando desde el inicio de la
reforma, como su intensificaciéon en algunos casos o la aparicién de nuevos
problemas producto de la evolucién de la cultura social o del cambio de
expectativas, sumada a la buena experiencia que generé el hecho de ir pen-
sando progresivamente soluciones a esos problemas, de tal manera que los
objetivos de la reforma se mantienen o se actualizan, ha llevado a que hoy
estemos embarcados en lo que llamamos reformas de tercera generacién.
Ello en varias dimensiones. En primer lugar, se busca intensificar la dimen-
sién politico-criminal del proceso de reforma, mediante la integracion de la
politica de persecucién penal en el marco de un planeamiento democréatico
de la politica criminal. Ello plantea tanto desafios como nuevos problemas.
Integrar a la persecucién penal un marco politico criminal implica hacer de
ella una actividad que utilice inteligentemente los datos de la inteligencia
criminal y del analisis del delito. Ello implica un nuevo avance en el rela-
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cionamiento con los sistemas policiales y otros organismos del Estado que
producen informacién sobre la criminalidad. Todavia las organizaciones
del Ministerio Publico Fiscal no se encuentran plenamente preparadas para
este tipo de interaccion y ni siquiera las reglas procesales nos permiten en
todos los casos la flexibilidad necesaria para ello. Pero no alcanza con una
persecucién penal inteligente. Es necesario que ella tenga la capacidad de
integrarse con otras dimensiones de la politica criminal y de la politica de
seguridad. La idea de persecucion penal estratégica (PPE) apela a esta nece-
sidad de que cada caso tenga un marco de referencia estratégico y se haga
cargo de las consecuencias y de los efectos que produce en términos de con-
trol de criminalidad. Ello no se puede lograr sin un salto de calidad en las
relaciones entre fiscales y policias de investigacion: el planeamiento de un
caso con sentido politico criminal obliga a un trabajo pensado y meticuloso,
poco dispuesto a dejarse llevar por las rutinas del trabajo judicial. La apa-
ricién de nuevos sectores dentro del Ministerio Pablico Fiscal dedicados al
anélisis del delito y al planeamiento de la persecucién penal constituye hoy
una herramienta indispensable para ahondar en este desafio. La carencia
de sistemas de informacién sobre la criminalidad, actualizados e integrados
constituye su principal obstaculo.

La perspectiva integral sobre la victima

Ya hemos visto como el problema de la victima atraviesa todas las etapas
del proceso de reforma de la justicia penal. Hoy la conciencia de que es
necesario disenar nuevas formas de intervencién que superen en mucho lo
que se venia haciendo implica un enorme desafio que interpela tanto a las
doctrinas procesales como a la ingenieria institucional. Si se piensa que se
trata solamente de aumentar los recursos de los planes que se venian reali-
zando, fundados en paradigmas de asistencia simple a la victima, posible-
mente no se logre mucho. Se trata ahora de construir una alianza estratégica
con las victimas que atraviese transversalmente a toda la organizacién del
Ministerio Publico Fiscal. Ello no significa de ninguna manera subordinar la
persecucién penal a un tinico sector de victimas, sino revisar el fundamento
mismo de la intervencién de los acusadores ptblicos como gestores de los
intereses de los distintos niveles de victimas, hasta llegar al conjunto de la
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sociedad victimizada, pasando por distintos niveles que incluyen grupos
especificos y comunidades. Ello implica una revisién profunda de los tradi-
cionales programas de proteccién, orientacién y asistencia a la victima, para
imbricar esa perspectiva en la vida cotidiana de toda la organizacion. En el
contexto latinoamericano, donde muchos sectores sociales han demostrado
una gran eficiencia al enfrentar graves fenémenos de criminalidad (dere-
chos humanos, delitos ambientales, criminalidad econémica, corrupcion),
implica también redefinir las relaciones de colaboracién entre acusadores
publicos, sociales y particulares, ampliando el concepto tradicional de legi-
timacién para actuar en el proceso penal.

Salidas alternativas y gestion de los conflictos

La integracion de lo especificamente penal en el contexto del conjunto de
herramientas de gestién de la conflictividad que debe construir una socie-
dad constituye otro desafio que promueve nuevas ingenierias organizacio-
nales y practicas de trabajo. Por una parte, para poner en practica el caracter
excepcional y restrictivo del poder penal y ponerle un freno a la inflacién
penal, pero, por otra, para dotar a la sociedad de nuevas herramientas que
le permitan ser protagonista de la gestién cada vez mas compleja de la con-
flictividad y de compromiso con la prevencién de la violencia. Ello obliga
a una base conceptual y politica mas amplia, donde el concepto genérico
de gestién de los conflictos debe convertirse en el eje articulador de todo
un sistema y de una politica que termina —y no empieza— en el uso del
poder penal. Desde el punto de vista de la reforma, ello implica volver a
pensar las herramientas para darle mayor calidad y cantidad a la politica
de diversificacién de respuestas e integrarlas en el conjunto de actividades
sociales vinculadas a esa conflictividad. Eso solo se puede lograr con un
acercamiento intenso hacia la vida e institucionalidad local, lo que impacta
en los modelos de organizacién judicial. Las nuevas oficinas de medidas
alternativas (OMA) aparecen como una herramienta necesaria pero que no
agota la necesidad de pensar este asunto con un marco conceptual y préac-
tico més amplio.
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Una defensa penal de mayor calidad

La experiencia histérica y ain la realidad actual muestran que la mirada
sobre las garantias individuales no se debe debilitar nunca. Menos aun
cuando el Estado adquiere cada dia con mayor velocidad instrumentos de
intervencion en la vida privada de los ciudadanos casi impensables para
una generacion anterior. No solo la tecnologia de vigilancia e interceptacién
de las comunicaciones, sino la acumulacién de datos en bases inmensas,
el uso de medios de comunicaciéon a disposicion del propio Estado y la
manipulacién de las expectativas masificadas de la sociedad, nos deben
mantener en alerta permanente. Los jueces no siempre tienen el poder de
frenar estos avances y es bastante sencillo erosionar su legitimidad social.
El fortalecimiento permanente de las defensas piiblicas aparece como una
herramienta idénea mas no suficiente. Es necesario fortalecer todas las ins-
tancias de defensa de la persona y asegurar la independencia de las pro-
fesiones dedicadas a ese menester. De alli que la autonomia de la defensa
publica y su integraciéon —y no aislamiento- del ejercicio privado o social de
la abogacia independiente constituye un programa permanente de accién.
La ampliacién del concepto de defensa de esas garantias al mundo carce-
lario y la expansién de los mecanismos de control de las nuevas formas de
tortura que se dan en particular en el contexto carcelario constituyen ele-
mentos basicos de una actualizacién de las viejas ideas de la reforma a los
requerimientos del presente.

La biisqueda de nuevas relaciones con la sociedad

Finalmente se debe actualizar el pensamiento y la accién acerca de cémo
construir poder para los jueces. La independencia judicial necesita poder y
legitimidad, y ello se logrard si generamos las condiciones para un nuevo
dialogo con la sociedad que supere el aislamiento, a veces petulante, que
mantiene el sistema judicial con la sociedad en general. Las nuevas formas
de participacién ciudadana, en particular los sistemas de jurados, las nue-
vas politicas de comunicacién de las instituciones judiciales, una revisién
profunda del modo como se escriben y pronuncian las sentencias, la des-
centralizacién que permite acercar a los jueces a la vida comunal, un uso
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extensivo y serio de la publicidad, la toma de conciencia de que la sala de
audiencia y el litigio ptublico son grandes herramientas de gobierno y otras
medidas semejantes constituyen hoy un programa completo que permite
repensar la actividad de los jueces en el nuevo contexto de sociedades di-
versas, complejas, democréticas, con altas exigencias de participacion, sen-
sibles frente al abuso, pero también atravesadas por nuevas y viejas formas
de abuso y privilegios, de poderes concentrados y de manipulacién de la
opinién publica. En este contexto, la idea de democratizacién de la justicia
aparece como el nombre genérico de todo un programa de investigacién y
accion destinado a repensar las bases politicas, institucionales y practicas
del poder judicial en el contexto de las nuevas sociedades complejas, de
la democracia inclusiva y las tensiones modernas que se producen dentro
de los sistemas republicanos sometidos al imperio de la ley. Todo ello nos
debe empujar a intensificar la preocupacion intelectual, politica y préactica
sobre los sistemas judiciales en general y en particular sobre la justicia pe-
nal, espacio social y politico en el que se juega el uso de los instrumentos
violentos del Estado.

Conclusiones

El recorrido que he tratado de mostrar, simplificado para una lectura no
especializada y limitado por el espacio de un ensayo, busca senalar la vita-
lidad del proceso de reforma de la justicia penal, que ha sabido enfrentarse
a problemas crecientes, sin torcer el rumbo, pero sin quedarse estancado en
soluciones simplistas. Ha sabido, también, reconocer que muchos proble-
mas no se resolvian con los instrumentos disenados y era necesario volver
a diagnosticar y dar nuevas respuestas a nuevos problemas o a problemas
persistentes. Este dinamismo es lo que le ha dado capacidad de permanecer
en el tiempo, ganar adhesiones en distintos sectores sociales y mantener
un espiritu critico que no ha cesado ni debe cesar. Un proceso de cambio
profundo que no tiene capacidad de reconocer los problemas que no logra
resolver o que aparecen, a veces como resultado de la propia intervencién
de ese cambio, pronto quedaria atado a una época o a una bateria mas pe-
quena de instrumentos. No ha sido esa la historia de la reforma de la justicia
penal y nada mas demostrativo que el hecho de que a lo largo de las décadas
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hasta el presente, nuevos paises se han sumado al cambio de paradigma que
la reforma propuso desde el inicio.

Mantener este espiritu no es tarea facil ni automatica. Implica generar
instituciones con capacidad de revisar su propio desempeno y sus practi-
cas; implica renovar agendas de investigacién y ensenanza, renovar lengua-
jes y perspectivas y mantener un didlogo abierto con los sectores politicos
que deben canalizar las demandas insatisfechas de la sociedad. Existen
buenas razones para que la sociedad todavia se encuentre insatisfecha con
los resultados de la justicia penal, pero ello no se resuelve convirtiendo a
esa demanda en una apelacién mégica o dando respuestas demagdgicas.
Es exigible a las nuevas generaciones de técnicos y politicos que conoz-
can y comprendan los esfuerzos que se vienen realizando desde hace casi
tres décadas, para que puedan disefiar las nuevas herramientas de trabajo
sin volver a repetir los errores del pasado o para que lo hagan conociendo
la profundidad de los problemas. La ingenieria institucional en América
Latina no es una tarea sencilla porque debe lidiar con fuertes tradiciones
que operan sobre la burocracia o los grupos profesionales, tales como la
abogacia. Enfrentar esas tradiciones implica nada menos que construir nue-
vas culturas burocraticas y profesionales, algo que nadie puede pensar que
se pueda desarrollar en poco tiempo.

Finalmente, hay tareas que han quedado pendientes desde un inicio:
quizé la mas notoria es la renovacién de la ensenanza del derecho. Pero no
se puede explicar la resistencia a ese cambio por simple descuido. Hay algo
més profundo en el modo como formamos a los abogados y el modo como
construimos el saber juridico en la escuelas de leyes que todavia necesita
ser esclarecido. En este sentido, la justicia penal es dependiente de cambios
que se deben dar en otras areas del derecho (pienso antes que nada en todo
lo relativo al derecho procesal civil) que hoy marchan por otros caminos.
Sin embargo, el saber juridico siempre se ha producido desde las necesida-
des profesionales, y sostener en el tiempo los cambios que viene llevando
adelante la justicia penal, tarde o temprano, influird de un modo determi-
nante sobre el programa de ensefianza.

La otra gran tarea pendiente consiste en dotar a estos procesos de cam-
bio de una base empirica més sé6lida. La experiencia muestra que no es tan
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sencillo como parece, nos encontramos con un campo necesitado de mu-
chas mas investigaciones que las que se vienen realizando y que apunta a
resolver grandes demandas sociales; sin embargo, todavia no se ha logrado
consolidar un programa de investigaciéon de largo aliento y gran enverga-
dura. Pronto, ya tendremos que dejar de hablar de “reforma de la justicia
penal” para hablar simplemente de “justicia penal”: ello no debe significar
el abandono de la posicién critica y del ajuste continuo del sistema penal
frente a demandas sociales cambiantes, formas de criminalidad que mutan
y la esclerosis interna que todos los sistemas burocraticos deben afrontar.
La experiencia de todos los paises, en particular los que llevan ya siglos de
funcionamiento de sus sistemas acusatorios, demuestra que nunca y bajo
ninguna circunstancia debemos dejar de prestar atencién al funcionamien-
to real de esos sistemas, para ajustar el cumplimiento de los objetivos politi-
co criminales, pero también, y en gran medida, para fortalecer la defensa de
las libertades piiblicas siempre amenazadas por el poder penal. Para todas
estas tareas, que América Latina haya abandonado el paradigma inquisito-
rial, aunque todavia ello sea una tarea inconclusa e imperfecta, no deja de
ser una buena noticia y un logro sin precedentes.

Referencias

BINDER, ALBERTO MARTIN. 2001. La lucha por la legalidad. Ediciones del Instituto/
Inecip. Buenos Aires.

—————————— . 2004. “La fuerza de la Inquisicién y la debilidad de la Republica”.
Politica Criminal Bonaerense. Ano I (I).

BmNDER, ALBERTO M. 1997. Politica criminal: de la formulacién a la praxis. Ad.
Hoc. Buenos Aires.

—————————— . 2002. Introduccion al derecho procesal penal. Ad. Hoc. Buenos Aires.

---------- .2007. La cultura juridica. Entre la innovacion y la tradicién. Fundacién
de Universidad de Salamanca. Salamanca.

—————————— . 2012. Derecho procesal penal. Tomo 1. Ad. Hoc. Buenos Aires.

— I0I —



La reforma de la justicia penal en América Latina como politica de largo plazo

BmDER, ALBERTO M. Y JORGE OBANDO. 2004. De las “reptiblicas aéreas” al Estado
de derecho. Debate sobre la marcha de la reforma judicial en América
Latina Ad. Hoc. Buenos Aires.

Brau, P M. 1971. La burocracia en la sociedad moderna. Paidés. Buenos Aires.

Bourpieu, PIERRE Y GUNTHER TEUBNER. 2000. La fuerza del derecho. Siglo del
Hombre Editores. Bogota.

Bourpieu, PERRE Y Loic Wacquant. 1995. Respuestas por una antropologia re-
flexiva. Grijalbo. México.

CARrRARA, FraNCESco. 1977. Programa de derecho criminal. Parte General.
Temis. Bogota.

Crozier, MicreL. 1969. El fenémeno burocrdtico. Amorrortu. Buenos Aires.

Damaska, Mirjan R. 1986. The faces of Justice and State Authority. A Comparative
Approach to the legal Process. Yale University Press. New Haven.

Foucaurr, MicueL. 1976. Vigilar y castigar. Siglo XXI. México.
—————————— . 1986. La verdad y las formas juridicas. Gedisa. México.

GorpsteElN, ABrRaHAM S. 1974. “Reflections on Two Models: Inquisitorial
Themes in American Criminal Procedure”. Stanford Law Review. Vol. 26.

LaNGER, MAxmo. 2007. “Revolucién en el proceso penal Latinoamericano” —
Difusién de ideas desde la periferia. Ceja. Santiago de Chile.

MATIER, Jurio B. J. 2002. Derecho procesal penal. I Fundamentos. Ed. del Puerto.
Buenos Aires.

MERRYMAN, JouN, H. 1979. La tradicién juridica romano-canénica. Fondo de
Cultura Econ6émica. México.

Ots v CappeqQui, Jost Maria. 1968. El Estado espariol en Indias. Fondo de
Cultura Econémica. México.

PAsara, Luis. 2015. Una reforma imposible. La justicia latinoamericana en el
banquillo. Unam. México.

— 102 —



Alberto M. Binder

SqueLLa, AcusTiN N. (ed.). 1994. Evolucion de la cultura juridica chilena.
Corporacién de Promocién Universitaria. Santiago de Chile.

TareLLO, Glovannt. 1995. Cultura juridica y politica del derecho. Fondo de
Cultura Econémica. México.

ZAFFARONI, EUGENIO RAUL. 1982. Politica criminal latinoamericana: perspecti-
vas. Disyuntivas. Hammurabi. Buenos Aires.

—————————— . 2000. La globalizacion y las actuales orientaciones de la politica cri-
minal. Belo Horizonte. Direito Criminal.

— 103 —



Las reformas a la justicia en América Latina

Farid Samir Benavides Vanegas

Introduccion

Desde la década del noventa, la administracién de justicia en Ameérica
Latina ha tenido varias reformas, las cuales han ocupado un amplio espec-
tro: desde la reforma institucional, con la creacién de organismos como las
cortes constitucionales o las fiscalias, hasta las modificaciones a regimenes
particulares, como el proceso penal o el proceso judicial en general. Al mis-
mo tiempo, las ha habido a los cédigos substantivos, todo ello con el fin
de mejorar el desempeno de la administracién de justicia, en particular su
eficiencia en el manejo de los casos que entran al sistema. Con frecuencia
se ha privilegiado la reforma penal, sobre la base de que la garantia de los
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derechos se lograba de mejor manera mediante cambios en la justicia penal.
En general, las reformas se han concentrado en los siguientes aspectos:

. Institucional. Se modifican las formas de nombramiento de los jueces;
se establece una clara separacion entre el ejecutivo y el poder judicial,
con el fin de lograr la independencia de la rama judicial; se crea un 6r-
gano de administracién de la rama judicial y una Corte Constitucional;
se cambia la estructura de la Corte Suprema; o se crea un érgano de acu-
sacion, Fiscalia General o Procuraduria, encargado de la investigacién y
acusacion de las personas responsables por la comisién de delitos.

2. Reforma a la justicia penal. Quienes las promueven y adelantan afirman
que es la mejor manera de garantizar la proteccion de los derechos de la
ciudadania y de responder a los reclamos de seguridad hechos por dife-
rentes sectores. Estas reformas incluyen cambios en el sistema de juzga-
miento, pasando de uno inquisitorio a uno acusatorio, y la creacién de
un 6rgano independiente de investigacion y juzgamiento.

Con poca frecuencia se incluyen modificaciones en las formas de inves-
tigacién o estrategias nuevas en la manera de llevar a cabo la investiga-
cion penal. Pocos paises cuentan con leyes especiales para desarrollar
investigaciones en contra de organizaciones criminales, y cuando ello
ha sucedido ha sido para recortar derechos de los procesados, sobre la
base que de esa manera se combate mejor a este tipo de criminalidad.
Tal vez la forma mas extrema es la creacion del delito de pertenencia a
banda armada o de pertenencia a banda, en el que la proteccién penal se
extiende incluso mas alla de donde la tiene el concierto para delinquir
en las legislaciones actuales®.

3. Los objetivos de las reformas no siempre se formulan explicitamente.
No obstante, es posible establecer dos predominantes: primero, la idea
de la modernizacién de la administracién de justicia para enfrentar los

1 El concierto para delinquir sanciona a las personas que se asocian para cometer
delitos. El delito de pertenencia a banda armada sanciona la simple pertenencia al
grupo, con independencia de si se van a cometer delitos o no.
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nuevos retos. Es frecuente escuchar que estas reformas son el resulta-
do de la necesidad de adaptar las instituciones locales a las llamadas
exigencias de la globalizacién. A consecuencia de la insercién de la so-
ciedad local en un mundo globalizado, se habla de la necesidad de esta-
blecer un sistema de proteccion de los derechos, por lo que una buena
parte de ellas se dan en un marco que coincide con la firma de tratados
de libre comercio y como respuesta a las exigencias establecidas en esos
acuerdos internacionales.

Segundo, se hacen con el fin de mejorar el desempefio de los jueces,
dado que el retraso en la solucién de los casos es cada vez mayor. La
eficiencia de la administracién de justicia es uno de los objetivos més
comunes, pues se percibe que se trata de un sector del estado ineficiente
y con un gran atraso en el cumplimiento de sus deberes.

En todo caso, se trata de objetivos muy conectados entre si, pues la efi-
ciencia mejora la percepcién de la administracion de justicia y ello a
su vez mejora la inversién extranjera. Como ejemplo, valga citar el uso
que se hace de la clasificacion de Doing Business para justificar ciertas
reformas procesales (Sdanchez, 2014). En estos indicadores se sefiala cuél
es el sistema mas eficiente y por tanto cual genera mas confianza entre
los empresarios, con lo que la reforma apunta a ese aspecto para generar
mayor inversiéon de empresas extranjeras en las economias de la region.

Las reformas han contado con un fuerte apoyo de las instituciones de
gobierno internacional, por lo que muchas de ellas responden a los re-
clamos de entidades como el Banco Mundial (BM), el Banco Interameri-
cano de Desarrollo (BID) y el Fondo Monetario Internacional (FMI). A su
vez, los estudios de evaluacion se hacen desde esas entidades utilizando
indicadores que muestran el cumplimiento de los objetivos establecidos
por ellas.

Con poca frecuencia han sido estudiadas. Poco se conoce con respecto al
logro de sus objetivos declarados —aunque en este punto, evidentemen-
te, se cuenta con los estudios de las entidades promotoras— y muy poco
en relacion con los objetivos no declarados. Lo cierto es que se cuenta
con pocas evidencias del impacto de las reformas en la seguridad de la
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regién, en su gobernabilidad, en la mejora de la democracia, etcétera.
Con frecuencia, los estudios se refieren mas bien a los cambios de la
reforma y a los obstaculos en su implementacion. Y con poca frecuencia
también se relacionan con la pregunta mas general sobre su relaciéon con
el fortalecimiento del Estado de derecho.

Estas reformas se pueden analizar de diversas maneras: prestando aten-
cion a la cuestion de la eficiencia y a su impacto en la reduccién del ntimero
de casos pendientes de resolucién, con lo que los indicadores de éxito seran
dados por la diferencia entre el nimero de casos que entran y los que salen;
por la calidad de las decisiones, con lo que el indicador sera el ntimero de
decisiones de revocatoria de segunda instancia; con el aumento de la inver-
sién extranjera, con lo que el indicador de éxito es externo a la actividad
de la administracion de justicia, etcétera. En todo caso, es importante tener
muy claros los objetivos, pues de ellos depende el disefio de una serie de
indicadores de éxito.

Si el objetivo es mejorar la eficiencia, solo con la reduccién de casos
podemos decir que la reforma ha sido exitosa. Pero la determinacién de los
objetivos debe ser el resultado de un estudio empirico sobre los problemas
de la justicia en cada pais. Por tanto, si el principal problema es la corrup-
cién o la baja calidad de la judicatura, evidentemente una reduccién en el
nimero de casos que entran al sistema o un aumento en la capacidad de
tramitarlos no contribuirdn en mucho a la solucién de los problemas iden-
tificados en la administracién de justicia. Pese a ello, en muchos casos las
reformas presentan como éxitos lo que son solo aspectos accesorios a ellas,
dejando el principal problema que las generé sin solucién alguna.

En la literatura sobre las reformas a la administracién de justicia en la
regién se encuentra que, con poca frecuencia, los estudios se ocupaban de
la civil, la laboral o la procesal. La atencién se ha concentrado especialmen-
te en tres campos fundamentales, pero no tinicos, de la administraciéon de
justicia: el gobierno de la rama, con especial atencion a la estructura y el
funcionamiento de los consejos de la judicatura; la reforma constitucional,
destacando el transito hacia una visién mas ductil de los derechos humanos
con el neoconstitucionalismo; la reforma penal, con énfasis en la reforma al
proceso penal y a la institucionalidad de la justicia penal. También, aunque

— 107 —



Las reformas a la justicia en América Latina

en otro contexto, se analiza el incremento punitivo, conocido como popu-
lismo punitivo o populismo del miedo, pero no se estudia el impacto que
tiene en la administracién de justicia y en la solucién a los problemas que
se le plantean.

Mariana Sousa (2007: 106) identifico tres categorias de reformas, cuya
clasificacion se presenta en la tabla 1. Como se ve, los objetivos declarados
de las reformas a la administracién de justicia son diversos, y ellas cubren
un amplio campo de transformaciones. Pero es importante tener en cuenta
el ciclo de las politicas publicas, esto es: la identificaciéon del problema a
partir de estudios empiricos; el disefio de la politica; la implementacién y
evaluacién continua; la evaluacién final para determinar si se alcanzaron
los objetivos de la politica establecida. En los estudios solo vemos los obje-
tivos declarados pero no un analisis desde una perspectiva de politica pt-
blica. Esta deficiencia en la literatura hace que nuestro conocimiento de las
reformas sea limitado y que la capacidad de las lecciones aprendidas para
ilustrar las nuevas sea limitada también.

Objetivos declarados e indicadores para la evaluacion

Las reformas a la justicia en América Latina se han hecho con diversos obje-
tivos y responden a diferentes problemas en los paises. Su justificacion més
frecuente ha sido la necesidad de mejorar la eficiencia de la administracién
de justicia, entendiendo que se ha dado un aumento en la litigiosidad y que
en la regién cada vez son mas los casos que quedan sin resolucién dentro
del sistema de justicia.

Esas reformas se han hecho en diversos momentos. Por tanto, no es posi-
ble afirmar que el reformismo sea algo nuevo. En la década del sesenta, con
el movimiento derecho y desarrollo, ya hubo una primera ola, promovida
desde Estados Unidos como parte de la Alianza para el Progreso, pero esas
primeras reformas no se implementaron del todo y se limitaron a la educa-
cién legal, con resultados bastante irregulares (Gardner, 1980).

Se puede hablar también de una nueva ola reformista a partir de la dé-
cada del noventa, cuando empez6 a haber una serie de reformas a la ad-
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Tabla 1. Tipos de reforma a la administracién de justicia

Tipo de reforma

Tipo 1

+ Cambios en leyes y c6digos

Tipo 2

¢ Acceso a la justicia: crea-
cién de métodos alternati-
vos de resolucién de dispu-
tas para facilitar el acceso
al sistema judicial

¢ Capacitacién y gestion de
recursos humanos

¢ Sistemas de informacién

¢ Fortalecimiento o creacion
de instituciones como mi-
nisterio publico y consejos
judiciales

¢ Gestion de casos y otras
clases de gestion

Tipo 3

¢ Autonomia presupuestaria:
autonomia en la gestién y
en la determinacién de la
cantidad de presupuesto

¢ Remuneracion y periodo
de los jueces

¢ Sistema de carrera: nom-
bramiento y evaluacién y
promocién de jueces

¢ Tamano y estructura de la
corte superior

¢ Poderes de revisiéon cons-
titucional de la corte su-
perior

Gran alcance

Argentina, Chile, Costa
Rica, Ecuador, Reptbli-
ca Dominicana.

Argentina, Chile, Costa
Rica, Ecuador, Reptubli-
ca Dominicana.

Argentina, Chile, Costa
Rica, Ecuador, Reptbli-
ca Dominicana.

Argentina, Chile,
Ecuador, Republica
Dominicana.

Argentina, Chile, Costa
Rica, Ecuador, Republi-
ca Dominicana.

Argentina, Chile, Costa
Rica, Ecuador, Reptbli-
ca Dominicana.

Argentina, Ecuador,
Reptblica Dominicana.

Chile, Costa Rica,
Ecuador, Republica
Dominicana.

Argentina, Chile, Costa
Rica, Ecuador, Republi-
ca Dominicana.

Argentina, Chile, Costa
Rica, Ecuador.

Argentina, Costa Rica,
Ecuador, Reptublica
Dominicana.
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Mediano
alcance

Bolivia, Brasil,
Colombia, Pa-
raguay, Peru.

Bolivia, Brasil,
Colombia, Pa-
raguay, Pert.

Bolivia, Pera.

Colombia.

Bolivia, Brasil,
Colombia, Pa-
raguay, Peru.

Bolivia, Brasil,
Peru.

Brasil, Para-
guay.

Bolivia, Brasil,
Colombia,
Paraguay.

Bolivia, Brasil,
Colombia, Pa-
raguay, Peru.

Paraguay, Pert.

Bolivia, Brasil,
Colombia,
Peru.

Poco alcance

El Salvador, Guatema-
la, Honduras, Nicara-
gua, Panama, Uruguay,
Venezuela.

El Salvador, Guatema-
la, México, Nicaragua,
Uruguay, Venezuela.

Honduras, Nicaragua,
Uruguay.

Guatemala, Honduras.

El Salvador, Guatema-
la, Honduras, México,
Nicaragua, Panama4,
Venezuela.

Guatemala, México,
Venezuela.

El Salvador, Panama,
Venezuela.

El Salvador, Guatema-
la, Honduras, México,
Nicaragua, Panama,
Uruguay.

Honduras, México,
Nicaragua, Uruguay,
Venezuela.

Meéxico.
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ministracién de justicia y a las diferentes ramas dentro de ella. Tal vez las
mas importantes sean aquellas a las constituciones politicas, pues trajeron
consigo grandes transformaciones institucionales, como la creacién de las
fiscalias o procuradurias, los consejos de la judicatura y las cortes constitu-
cionales. Pero al lado de esto observamos también cambios en la concepcién
de los derechos y una profundizacion en los derechos sociales.

Los discursos de justificacién también han variado. En las de los sesenta
el fundamento se hallaba en una sociologia funcionalista? pero desde la
década del noventa vemos como la reforma se asocia a un problema funda-
mental, la inestabilidad de los derechos. En las justificaciones se afirma que
existe un ntimero creciente de casos que estan sin resolucion por parte del
sistema judicial, el cual se define como lento y atrasado. Al mismo tiempo,
se afirma que la lentitud del sistema hace que los derechos de los particu-
lares se vean afectados, pues frente a un ataque es poca la protecciéon que
puede dar el sistema judicial. A consecuencia de ello se plantean reformas
tendentes a agilizar el trabajo de la administracién de justicia y a desforma-
lizar su actividad. Los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos
surgen asi como una forma de entregar a los particulares la administracién
de justicia, entendiendo que es facil y rdpido y que genera confianza en la
ciudadania. Pero también se incorporan mecanismos de justicia comunita-
ria, como los jueces de paz, para devolver ciertos casos a la propia comu-
nidad y evitar que en esas causas haya lentitud o ausencia de solucién. En
esta década proliferan las leyes de pequenas causas, pues se piensa que
estas son las que afectan el desempenio de la administracién de justicia®.

El objetivo de eficiencia en la administraciéon de justicia se mide enton-
ces sobre la base del ntimero de casos resueltos por los jueces y fiscales. Con

2 Esta justificacién apuntaba a la necesidad de tener un sistema de justicia eficiente
para que los conflictos tuvieran una rapida resolucién y para que, de ese modo, se
recuperara la solidaridad social.

3 Otros estudios han mostrado que los bancos y sus cobros ejecutivos son los que
mas usan el sistema de justicia civil. Para el caso de Colombia, ver http:/www.
semana.com/nacion/articulo/demandas-de-bancos-tienen-paralizado-el-sistema-ju-
dicial/384694-3. Ultima visita: 11 de abril de 2016.
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frecuencia se ve como a los funcionarios judiciales se les ponen metas y su
desempeno se evaltia conforme a ellas. Asi, se sostiene que un sistema es
eficiente si resuelve en un cierto tiempo un ntimero determinado de casos.

Las reformas buscan entonces desformalizar algunos aspectos del pro-
ceso o reducir los tiempos de decisién o limitar el nimero de recursos que
se pueden interponer, todo ello con el fin de aumentar la capacidad de de-
cision de casos por parte del sistema judicial.

En otros casos se nombran nuevos funcionarios, con lo que el gasto pt-
blico en justicia aumenta, pero pronto estos nuevos jueces se ven desbor-
dados por la cantidad creciente de casos sin resolucion, lo que a su vez
provoca el nombramiento de nuevos jueces, generando un crecimiento des-
mesurado del aparato judicial. De esta manera se establece una cultura de la
descongestién que busca hacer frente a una cultura de la litigiosidad. La co-
existencia de ellas dos hace que se alimenten mutuamente y no se planteen
reformas estructurales a los problemas de la administraciéon de justicia en
la region. Se terminan poniendo parches en diversos sectores del sistema,
con lo que la situacién se agrava y en la ciudadania aumenta la sensacién
de ausencia de un sistema de justicia.

Recientemente, en América Latina se ha implementado una visién de
los presupuestos por resultados, la cual supone que los indicadores de efi-
ciencia deben variar, pues ya no basta con que se midan los resultados por
el namero de casos resueltos, sino que a ello se debe agregar un anélisis de
la calidad de las decisiones y de la satisfacciéon ciudadana con la adminis-
tracién de justicia. El presupuesto por resultados exige que los gobiernos
judiciales se planteen objetivos distintos a los sostenidos hasta el momento
y que generen nuevos mecanismos de mediciéon del éxito o fracaso de las
reformas. Exito o fracaso que ya no es posible medir tampoco con meros in-
dicadores cuantitativos, sino que deben disenarse indicadores cualitativos,
lo cual hace que la reforma y su medicién se conviertan en tareas complejas
e interdisciplinarias. Ademas, el presupuesto por resultados exige que no se
gaste simplemente el dinero recibido, sino que se gaste bien, esto es, logran-
do los objetivos formulados (Filc y Scatascini, 2012).

En otros casos, las transformaciones ocurrieron como resultado de tran-
siciones y consolidaciones de la democracia. En ellos la judicatura se en-
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frentaba a una cultura legal autoritaria y debié ser transformada por una
cultura legal mucho més democratica y respetuosa de los derechos huma-
nos y fundamentales. El discurso de los derechos humanos comienza a per-
mear el trabajo de la administracién de justicia y se establece una relacién
de referencia entre los casos nacionales y las decisiones de tribunales inter-
nacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Huneeus,
2010; Couso, Huneeus y Sieder, eds., 2013). Al lado de los controles de cons-
titucionalidad se empieza a ubicar el control de convencionalidad, con lo
que la respuesta a la globalizacién se mira desde otra perspectiva.

El objetivo de la reforma apuntaba entonces a un mejoramiento de la
administracion de justicia y a la resolucion de los casos en los que se in-
vestigaban graves violaciones a los derechos humanos. Las transformacio-
nes no produjeron una depuracién del aparato judicial y en paises como
Chile, Uruguay y Argentina se veia como los jueces que juraron lealtad a
la dictadura continuaron con sus cargos e incluso siguieron avanzando en
la carrera judicial. Pese a ello, en algunos casos se logré la investigacion
y el juzgamiento de militares que cometieron graves crimenes durante las
dictaduras, pero ello fue mas el resultado de las presiones de los movimien-
tos sociales que de un proceso de transformacién cultural de la judicatura
(Sikkink, 2011). No existen procesos de medicion del cambio cultural de la
dictadura, nuestro conocimiento es mucho mas anecdético y resultado de
la evaluaciéon de procesos de justicia transicional. Algunos hablan de una
cascada de derechos humanos para justificar el creciente uso de la justicia
—en particular penal- para hacer frente a los crimenes cometidos durante las
dictaduras. Pese a ello, no existe una medicién del impacto real de esos jui-
cios en la confianza en la administracién de justicia o en el fortalecimiento
del Estado de derecho en la regiéon*. A consecuencia de las transiciones a
la democracia se desarroll6 un nuevo discurso de la seguridad. La adminis-
tracién de justicia se vio copada por reclamos de mayor punitivismo y de
un mayor uso del sistema penal. Las organizaciones de derechos humanos
debieron escoger entre la defensa de los derechos de los procesados y la de-

4 Sobre esto cabe ser pesimista, dado el estudio del PNUD (Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo) sobre democracia y confianza ciudadana en América La-
tina (PNUD, 2004).
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fensa de los derechos de la comunidad (Snodgrass-Godoy, 2002). De la misma
manera, la administracién de justicia se vio enfrentada a una serie de recla-
mos que cuestionaban la proteccién de los derechos al debido proceso y de
la libertad como principio. Se cuestionaba el que el sistema de justicia penal
estuviera para la protecciéon de los victimarios y que se olvidara de la victima.
La reaparicion de esta en el proceso penal se hace con reclamos de mayores
penas y con un mayor uso del sistema penal. El discurso garantista que ca-
racterizaba al sistema penal entra en tensién con el discurso punitivista. Se
puede decir que el derecho penal ya no es la Carta Magna del delincuente
—como lo sostenia Franz von Liszt—, sino que es ahora la Carta Magna de la
victima. Sin embargo, paradéjicamente, la victima adquiere centralidad en
los discursos de justificacion de las reformas, pero en la practica es igualmen-
te relegada. Parece que es importante para justificar las reformas legislativas y
las demandas punitivistas, pero esta proteccion se queda simplemente en el
aumento de penas y en el recorte de derechos para los procesados.

También como resultado de los procesos de transicién se hicieron varias
reformas a las fuerzas de policia de la region, pues era necesario un proceso
de depuracién, dada la historia de violaciones a los derechos humanos en que
habian incurrido. De acuerdo con Friihling, los intentos por reformar a las po-
licias en América Latina respondian a tres factores: 1) los procesos de demo-
cratizacion de la regiéon ocurridos en las décadas del ochenta y del noventa,
que ponen en evidencia las practicas antidemocraticas de estas instituciones;
2) el aumento del crimen y de la violencia, lo que obliga a los cuerpos de poli-
cia a modernizarse para poder hacer frente a ese aumento y a la aparicién de
nuevas formas de criminalidad; y 3) la descentralizaciéon de funciones hacia
los gobiernos locales, lo que hizo que las politicas de seguridad ya no se dise-
fiaran solo nacionalmente, sino que también se hicieran localmente. De esta
manera, las politicas de seguridad ciudadana coinciden con las politicas na-
cionales de los gobiernos para enfrentar al delito. Esa coincidencia crea retos
de coordinacién y, por supuesto, abre espacios para el conflicto®.

5  Sousa define los objetivos de la siguiente manera: “Dentro del contexto de democra-
tizacion y liberalizacién econémica, las reformas buscaron lograr sistemas judicia-
les més eficientes, independientes y responsables, mediante medidas tales como la
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Debido a esas tensiones, en muchos casos las reformas fueron hechas
con el objeto de endurecer las penas y de hacer mas restrictivas las refor-
mas. En otros, la idea de juicios rapidos fue dominante y, por tanto, se es-
tablecieron procedimientos abreviados o mecanismos de negociacién de
penas que hacian mas facil y rapido el juzgamiento de las personas. En todo
caso, en muchas ocasiones las demandas de una politica criminal punitiva
pusieron el énfasis de la seguridad ciudadana en la ley penal, dejando de
lado la proteccion efectiva de la ciudadania mediante politicas efectivas de
prevencién del delito.

Un objetivo central ha sido el de adaptar los sistemas a los reclamos de
la globalizacién. De esta manera, las exigencias de la transformacién econ6-
mica y de la necesidad de abrir los mercados permea al sistema penal. Para
Fernandez Toro, la globalizacion es uno de los motores de la reforma:

Fernandez Toro también sostiene que, aunque la necesidad de adaptar la
institucionalidad de los Estados nacionales a las exigencias de la globa-
lizacién es no solo pertinente sino también deseable, “el nuevo rol tras-
cendental que debe jugar el sector justicia en la actual realidad mundial
requiere de una reforma en profundidad (...) y no se puede reducir a una
visién economicista, que no solo esquiva los problemas de alcanzar el de-
sarrollo socioeconémico de los pueblos, sino que, ademas, puede socavar la
gobernabilidad democratica”. Y, para corroborar ese caracter economicista,

incorporacién de nuevas tecnologias y sistemas de informacién, la implementacién
de métodos de capacitacién para la profesionalizacién de los estrados judiciales, la
modernizaciéon de cédigos de procedimiento y la creacién de nuevos tribunales”
(Sousa, 2007: 100). Sobre las tensiones entre politica criminal y seguridad ciuda-
dana, ver Adolfo Franco Caicedo. 2013. “La relaciéon de la politica criminal oficial y
la politica de seguridad ciudadana en Bogota”. Tesis de maestria en derecho. Uni-
versidad Nacional de Colombia. Bogota; y sobre la reforma policial: Hugo Frithling.
“Luces y sombras en la reforma policial latinoamericana”. En http://www.kas.de/wf/
doc/1973-1442-4-30.pdf. Ultima visita 17 de noviembre de 2015. Sobre los problemas de
la gobernanza multinivel, ver: Simona Piattoni. “Multilevel governance in the EU.
Does it work?”. En https://www.princeton.edu/~smeunier/Piattoni. Y Philip
Schmitter. “Neo neo functionalism”. http://www.eui.eu/Documents/Departments-
Centres/SPS/Profiles/Schmitter/NeoNeoFunctionalismRev.pdf. Ultima visita 30 de
noviembre de 2015.
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comprueba que “la mayoria de los recursos destinados a la reforma judicial
por la cooperacion internacional, reembolsables o no, se han destinado casi
con exclusividad a la modernizacién de areas denominadas genéricamente
como de derecho civil -normas, procesos y sus correspondientes organiza-
ciones, los tribunales—, aunque en propiedad se han reducido drasticamen-
te a la denominada justicia mercantil, esto es, a la administracion de justicia
que dirime conflictos de cardcter comercial” (Graciosi, 2004).

Es dificil entender cuéales son los reclamos de la globalizacién y qué en-
tienden los autores de las reformas por esto. Sin embargo, teniendo en cuen-
ta el contexto en el que ellas se producen, el del consenso de Washington
que aboga por la liberalizacién de la economia al lado de la del sistema
politico, es posible afirmar que los autores se refieren principalmente a ga-
rantizar la estabilidad de los derechos y la pronta solucién de los casos para
posibilitar la inversion extranjera. Contrario a lo que cabria esperar, esto es,
que se fortaleciera el aparato de justicia formal, con estas reformas se apela
a sistemas informales de administracién de justicia como la mediacién, la
conciliacion y el arbitraje. De manera que se garantice a las compafias ex-
tranjeras que sus conflictos se resolveran en instancias no judiciales y, sobre
todo, en instancias no nacionales. Todo ello para garantizar la neutralidad
de las decisiones y la eficiencia en la administracién de este tipo de justicia.
Las exigencias de la globalizacién se entienden entonces como una des -
estatalizacién de la justicia y como un proceso por el cual las decisiones
se toman en lugares diferentes al de la justicia formal (Rodriguez, 2005). De
esta manera, las pequenas y las grandes causas —no penales— son derivadas
a otros sistemas, con lo que el resultado es una justicia devaluada y cada
Vez Con mMenos recursos.

Los indicadores de medicién de este objetivo estdn dados no por la efi-
ciencia o la calidad de la administracién de justicia, sino por el incremen-
to en la inversién extranjera. Con ello, los paises compiten presentando
sistemas de justicia cada vez mas débiles para atraer una mayor inversién
extranjera. El proceso de pérdida de poder del Estado-nacion afecta cre-
cientemente a la oferta de servicios de seguridad y de justicia. Solo los mas
pobres, y que no tienen acceso a servicios privados de uno o de otro, deben
acudir a los servicios estatales, los cuales tienen menos calidad y, por tanto,
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hacen que las reformas a la justicia terminen siendo en detrimento de los
sectores mas pobres de la sociedad.

Dentro de ellas se resalta la necesidad de garantizar la independencia
de la rama judicial. Sin embargo, con mucha frecuencia se observa que la
independencia judicial se entiende simplemente como la independencia
externa, esto es, como derivado de la separacién de poderes. Pese a los alti-
bajos, se ha logrado que la rama judicial esté libre del control del ejecutivo
y que se dé una mejor proteccién de los derechos humanos. No obstante, los
nombramientos de los jueces de las altas cortes se encuentran fuertemente
politizados, por lo que es dificil sostener la independencia total de la rama
judicial, pues en muchos casos estos nombramientos resultan en una fuerte
influencia del ejecutivo en la rama y en la percepcién de que la justicia de
alguna manera debe proteger la agenda politica del gobierno de turno. Esta
influencia se observa sobre todo en la justicia constitucional, pues cuando
se dan cambios trascendentales para el ejecutivo, este utiliza diferentes me-
dios de influencia para lograr que las decisiones se den en su favor. La linea
es muy tenue, pero en todo caso se trata de casos en los que la independen-
cia judicial se ve seriamente mermada.

La tabla 2 muestra como Hammergren (en Sousa, 2007: 102) sintetiza los
objetivos declarados de las reformas.

Contexto de las reformas, para establecer
sus objetivos no declarados

Con el fin de determinar cuales son los objetivos declarados y no declara-
dos de las reformas, es importante tener en cuenta su contexto. En algu-
nos casos, para justificarlas se ha utilizado una retérica de proteccién de
los derechos. Sin embargo, detrds de esa retérica encontramos otro tipo de
objetivos, como puede ser la reduccion de garantias para los procesados
dentro de una légica de populismo punitivo; la creacién de dificultades
procesales para las demandas en contra de companias extranjeras, con el
fin de garantizar la inversién por medio de una comprensién equivocada
de la estabilidad de los derechos; la privatizacién de la justicia en ciertos
casos, para obtener decisiones rapidas y permitir que las empresas puedan
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ejercer libremente sus labores; y la facilitacién de los recortes a los derechos
laborales, con el fin de flexibilizar el mercado de trabajo y permitir el pago
de salarios mas bajos y la pérdida de derechos laborales garantizados desde
la primera mitad del siglo veinte.

Gabriel Graciosi estudia las reformas al sistema judicial y las analiza
dentro del contexto a las reformas econémicas ocurridas en la década del
noventa. Graciosi afirma que desde instituciones como el BID, el FMI y el
Banco Mundial se veian como una condicidon necesaria para las reformas
econdmicas que se querian implementar. Dicho de otra manera, la libera-
lizacién de la economia no era posible sin la creacién de un contexto de
gobernabilidad:

Asi, las reformas institucionales —y en especial la reforma de la justicia— pa-
saron rdpidamente a formar parte privilegiada en las agendas de las AMCs.
El buen gobierno o good governance aparecié como un importante objetivo
o precondicién politico-institucional, necesario para lograr los resultados
que las reformas macroecondmicas y sectoriales no lograron producir per
se. Y dentro de esta tematica, el poder judicial, su legitimidad y eficiencia,
comenzo a ser reconocido como una pieza clave para el buen gobierno en
general, y un eficiente funcionamiento de los mercados en particular. La
articulacion del accionar de actores domésticos e internacionales que, con
distintas motivaciones, ubican en un mejoramiento del funcionamiento ju-
dicial un paso prioritario o precondicién para alcanzar mayor legitimidad
y eficiencia del gobierno democrético, ha generado en Ameérica Latina un

poderoso ambiente ideolégico pro-reforma judicial (Graciosi, 2004).

Estos objetivos no declarados obviamente no han sido objeto de medi-
cién por parte de las instituciones encargadas de su implementacion. Pero
deben ser tenidos en cuenta, pues un fracaso en un objetivo declarado no ne-
cesariamente significa el fracaso de la reforma como tal. Por ello, es preciso
que en los estudios de las reformas a la justicia en la regién se identifiquen
los objetivos declarados y no declarados, con el fin de valorar adecuadamen-
te el cumplimiento de los objetivos programados. Como ha sefialado Sousa
(2007: 101), la evolucion de la reforma ha mostrado la dificultad de perseguir
todos los objetivos, declarados y no declarados, de manera conjunta.
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Obstaculos a las reformas

Las reformas han dejado la leccién de que modificar el sistema de justicia
y la cultura de la jurisdiccién no es una tarea facil. Con frecuencia, fraca-
san por la existencia de una cultura de la jurisdiccién apegada al sistema
anterior. Alberto Binder muestra en su texto cémo en varios lugares no han
tenido éxito por la existencia de una cultura inquisitiva y por el empeno
en continuar con una educaciéon que capacita a las personas en el viejo
sistema. Al lado de este problema fundamental, otro obstaculo ha sido la
existencia de una lucha con el ejecutivo que pretende imponer medidas
que afecten la independencia de los jueces. De esta manera, las reformas
por obtener un mayor gobierno de la rama y una mayor autonomia en el
nombramiento de los jueces chocan con los intentos del poder ejecutivo por
limitar su independencia mediante mecanismos que acotan la posibilidad
de nombramientos o de administracién de los recursos de la rama judicial.

Estos intentos por limitar la independencia suelen ser exitosos gracias a
la percepcion negativa que en muchos paises se tiene de la administracién
de justicia. Para la ciudadania, la rama judicial es corrupta y con frecuen-
cia percibe actos propios del proceso, como la concesién de medidas de
libertad, como actos de corrupcién que muestran la necesidad de limitar la
capacidad de accion de los jueces.

Otros obstaculos son los bajos salarios para los jueces, lo que lleva a la
corrupcion y a una baja calificacién y a que cualquier intento de reforma se
rechace por amenazar el statu quo; la ausencia de una carrera judicial, con
lo que los jueces carecen de independencia vertical y, por tanto, resisten
reformas que afecten las capacidades de nombramiento; la ausencia de ca-
pacitacién profesional, lo cual permite que las plazas estén llenas de jueces
carentes de la formacién necesaria y pertenecientes a la cultura de la juris-
diccién que se quiere reemplazar; la ausencia de una reforma estructural al
sector justicia en general, y no solo a la rama judicial, etcétera.

Es necesario identificar a los actores politicos que apoyan las reformas
y aquellos que se les oponen, y trabajar con ellos con el objetivo de avanzar
en ellas y alcanzar los objetivos fijados. En suma, para el éxito de todas es
clave identificar los obstaculos del pasado y del presente. En muchos casos,
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han fracasado porque han sido percibidas como la iniciativa de uno solo de
los actores del sistema, ya sea el gobierno, la rama judicial o el Ministerio
Publico. Esta vision de las reformas como el resultado de los deseos de un
solo actor conduce a una oposicién y a un sabotaje por parte de los otros,
que ven en el fracaso el éxito de su oposicién, olvidando la finalidad de la
transformacioén y las necesidades de justicia de la ciudadania.

Es importante determinar cuéles han sido los obstdculos de cada refor-
ma en cada pais, pues las nuevas iniciativas podran encontrar los mismos
obstaculos o similares, que deben ser superados para garantizar el éxito del
nuevo cambio en el sistema.

Conclusion: las lecciones aprendidas

Las reformas a la justicia en América Latina han dejado varias lecciones
que van desde sus ritmos, los procedimientos para lograrla, los actores para
hacerlo y los tiempos para que sea exitosa. Hemos aprendido también que
cada una depende de su contexto y que lo exitoso en un pais no lo es necesa-
riamente en otro. Esto no le quita valor al didlogo y al intercambio de expe-
riencias. Solo demanda ser cuidadosos con la comparacién de experiencias.

La reforma chilena ha mostrado, por ejemplo, la importancia de la
gradualidad de la implementacién; la necesidad de que el disefo y la im-
plementacién se den como un solo proceso; la necesidad de un enfoque dis-
ciplinario; la idea de que la capacitaciéon desempeifia un rol muy importante
en la transformacién cultural de los actores del sistema, etcétera.

En materia de seguridad, la principal leccién que hemos aprendido es la
necesidad de desarrollar una reforma estructural a la justicia que parta de
la policia y termine en el proceso penal. Esta reforma debe ocuparse de los
sistemas de investigacién y, sobre todo, evitar caer en la trampa de recortar
los derechos de los procesados. La tensién que siempre existe entre eficien-
cia y derechos debe decantarse siempre por la proteccién de los derechos,
entre otras razones porque una investigacion bien llevada evita que se de-
claren nulidades del proceso y se pierda tiempo rehaciendo todo el proceso
de una debida forma. En otras palabras, la mejor forma de desarrollar una
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investigacién eficiente es protegiendo el derecho de las personas a un debi-
do proceso.
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Politica criminal y seguridad

Farid Samir Benavides Vanegas*

Introduccion

En América Latina, la seguridad ha sido un problema central en los Gltimos
anos. Las estadisticas muestran que cada vez se cometen més homicidios
y cada vez la situacion de inseguridad objetiva aumenta, al mismo tiempo
que lo hace la percepcién de inseguridad. Las cifras muestran también el
aumento de la situaciéon de inseguridad. En los tltimos afios, la tasa de
homicidios en la regién ha crecido de manera sostenida. En 2000 esta era
de 20 homicidios por cada 100.000 habitantes, pero en 2008 subié a 26 por
cada 100.000. Si se analizan las subregiones, la situacién es mas drama-
tica: en México y Centroamérica y en el drea andina la tasa fue de 27 en
2008, mientras en el Cono Sur fue de 9. El promedio mundial es de 6,9, y la
Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) considera que més de 10 homici-
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dios implican una epidemia de violencia. Pero si vemos por paises, la situa-
cioén es incluso peor: en 2014 la tasa de homicidios en Honduras fue de 90,4;
en Venezuela de 53,7; en Belice, 44,7; en El Salvador, 41,2; en Guatemala,
39,9; en Colombia de 30,8; en Brasil, 25,2; y en México de 21,5 homicidios
por cada 100.000 habitantes.

Las reformas penales, por su parte, se han visto afectadas por esta per-
cepcion de inseguridad y por los reclamos de mano dura que se le hacen
al sistema penal. En Chile, por ejemplo, a la reforma al sistema penal se la
acusa de establecer una suerte de puerta giratoria, que permite que los de-
lincuentes circulen por el sistema sin enfrentar penas reales por los delitos
cometidos. De acuerdo con Mauricio Duce:

Finalmente, en este periodo surge una nueva area problematica represen-
tada por una creciente demanda e insatisfaccién en materia de seguridad
ciudadana. Asi, es posible detectar que en este periodo surgen fuertes de-
bates sobre el tema criticando a la reforma como un factor de aumento de
inseguridad. Asi, por ejemplo, se construye un discurso de una parte de la
clase politica muy critico respecto al impacto que la reforma estaba produ-
ciendo en materia de seguridad ciudadana, particularmente en cuanto a que
esta era demasiado “blanda” con la delincuencia (o que establecia demasia-
das garantias a favor de los delincuentes y desmedro de las victimas) y ello
tenia el efecto de aumentar la comision de los delitos. Este tipo de criticas
gener6 cuestionamientos a la legitimidad de la reforma en algunos sectores
de la opinién publica. Estos cuestionamientos eran particularmente inten-
sos respecto del tratamiento que el sistema daba a ciertos delitos menores
en donde la interpretacion de distintas instituciones de la reforma permitia
que las sanciones aplicadas a este tipo de delitos fueran bastante menores
(Duce, 2008: 76).

Luis Pasara, por su parte, sostiene:

Lo esencial, desde la perspectiva de la seguridad ciudadana, es que en el
nuevo sistema de enjuiciamiento penal, de un lado, el archivamiento de ca-
sos sin investigacion y, de otro, la aplicacién del principio de oportunidad,
suspension condicional del procedimiento, pena remitida o multas que no
se cobran producen cierto grado considerable de impunidad. Esta consta-
tacion, en la medida en que se hace ptublica, estd generando una reaccién
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social contraria al sistema reformado y explica los intentos —en el caso de
Chile exitosos y en el caso ecuatoriano numerosos— destinados a modificar
la arquitectura de codigos procesal penales que, con la promesa de combatir
la delincuencia, empezaron a regir hace apenas unos cuantos afios (Pasara,
2010).

Estas dos citas muestran las tensiones existentes entre las reformas pe-
nales y la cuestion de la seguridad ciudadana. El proceso penal y el derecho
penal contemporaneo se definen como garantistas. Desde el punto de vista
de un derecho penal liberal, el uso del aparato penal deber ser la tltima me-
dida (ultima ratio) que solo se debe adoptar cuando las otras a disposicién
del Estado han fallado. De la misma manera, desde este punto de vista, el uso
de la prisién debe ser también la tltima medida, pues solo se debe utilizar en
contra de los ataques mas graves en contra de los bienes juridicos de mayor
importancia. Sin embargo, pese a que en la regiéon se sostiene de manera
tedrica un derecho penal liberal, el uso de la prisién esta extendido y en mu-
chos casos se percibe un aumento extraordinario de los presos sin condena.

La situacion de inseguridad objetiva y de percepcion de inseguridad se
ha enfrentado haciendo uso del sistema penal. Sin embargo, la mayor parte
de las medidas han sido normativas y simbdlicas. Por una parte, se ha opta-
do por el aumento de las penas, sobre la idea de que un incremento en las
sanciones penales constituye un mecanismo efectivo en la prevencién del
delito. No obstante, desde hace mucho tiempo las investigaciones empiricas
han mostrado las limitaciones del uso de la pena privativa de la libertad
como mecanismo preventivo. El aumento de las penas tiene un efecto ana-
dido, que es el aumento del tiempo de las personas en prision, la imposi-
bilidad de hacer uso de la libertad provisional y, por tanto, un incremento
exagerado del ntimero de personas privadas de la libertad. Los sistemas
penitenciarios de la region estan saturados, con tasas de hacinamiento que
llegan al 100% nacional (400% o 500% en algunas prisiones) y con respues-
tas cada vez mas punitivas al delito.

Por otra, se ha optado por un endurecimiento del sistema penal a nivel
procesal. La relevancia de la victima dentro del proceso de produccion de
legislacién penal ha ido acompafiada de una limitacién creciente de los de-
rechos de los imputados dentro del proceso, que en si mismo se ha conver-
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tido en la pena, pues su lentitud, acompanada de la privacién de la libertad,
lleva a que personas cuya inocencia se presume estén en prisién por un
tiempo tal que bien podria considerarse una aplicacién pre-sentencia de la
pena privativa de la libertad.

La saturacién de los sistemas penitenciarios no solo produce una vio-
lacién estructural de los derechos de las personas privadas de la libertad,
sino que produce una desconfianza creciente de la ciudadania en el sistema
penal, pues observa que la pena fracasa en su finalidad resocializadora.
Los esfuerzos de las autoridades de policia se concentran en la sancién del
delito menor, con lo que se llenan las carceles con personas que son el pro-
ducto de la marginacién social y la pena de prisién solo va a aumentar esa
situacién de marginacion.

Para el crimen organizado se adoptan dos medidas contradictorias: por
una parte, mecanismos de negociacién de pena, con lo que se les pone en
una situacién favorable frente a delincuentes que no tienen nada que ofre-
cer como moneda de cambio; y, por la otra, se les recortan sus derechos,
implementando una légica de amigo/enemigo mediante el uso del derecho
penal. Mientras tanto, las tasas de encarcelamiento siguen subiendo, sin
que se dé una relacién directa entre el aumento del delito y el aumento de
las personas privadas de la libertad.

La paradoja del proceso de reforma penal se hace evidente. Un sector
liberal del Estado aboga por la limitacién del uso de la pena privativa de
la libertad y por la aplicacién de medidas alternativas a la privacién de la
libertad. Se olvida que la mejor alternativa a la privacién de la libertad es
de entrada renunciar a su uso dentro de la tipificacién de los delitos y de
las penas. Sin embargo, al mismo tiempo que dentro de los Estados lati-
noamericanos hay una corriente garantista, en otro sector, con frecuencia
la policia, las fuerzas armadas o los ministerios de seguridad ciudadana,
se presiona para que se dé una politica criminal de mano dura, con uso
primario de la prisién, con sancién de la reincidencia y con limitaciones al
acceso a las medidas alternativas a la privacion de la libertad. Esta paradoja
se resuelve con frecuencia de la manera mas curiosa: frente a una realidad
punitiva los gobiernos hablan mas alto sobre la libertad.
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Las reformas penales no han producido efectos visibles en materia de
seguridad. El aumento de los delitos y de las penas no se ha traducido en
menos delito y en més seguridad. Todo lo contrario, la situacién de insegu-
ridad y el desprestigio del sistema aumentaron por la violencia estructural
en contra de las personas privadas de la libertad. Las reformas no tienen
en cuenta su impacto en la seguridad ciudadana o en la privacién de la
libertad. Con frecuencia se basan de manera dogmatica en diversas teorias
de la pena. Incluso, el giro punitivo alcanza a la justicia comunitaria, pues
en paises en donde se reconoce la jurisdiccion indigena, esta ha ido dejan-
do una visién de justicia comunitaria restaurativa y en su lugar ha venido
adoptando una visién punitiva y carcelaria de las faltas a la comunidad®.

Al lado de ello, en paises como Colombia se reforma el sistema contra-
vencional, de manera que el control sobre la ciudadania es mayor, pero aho-
ra sin las garantias propias del proceso penal. La ausencia de una politica
coherente de seguridad aumenta la desconfianza ciudadana en las autorida-
des y en su capacidad para enfrentar el delito y, de manera consecuente, en
su percepcion de inseguridad.

No existen estudios amplios sobre la relacién entre reforma a la justi-
cia, reforma al sector de seguridad y seguridad ciudadana, y en ellos debe
avanzarse para conocer mejor el impacto de las reformas legales y el efecto
paradéjico de creacion de inseguridad subjetiva.

Uno de los aspectos menos considerados en las reformas tiene que ver
con los sistemas de investigacién. Alberto Binder dice al respecto:

También nos muestra el informe que si existe un punto todavia muy pro-
blematico es el de la actuacién del Ministerio Publico y su relacién con
la Policia: falta de direccién (la cldusula de direccién funcional no ha de-

1 Tal vez el mejor ejemplo son los guardados. Estos son indigenas sancionados por la
jurisdiccién especial indigena, pero guardados en las cérceles del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario de Colombia (Inpec). En estas carceles carecen de la pro-
teccién de un juez de ejecucién de penas y de medidas de seguridad y de las moda-
lidades de redencién de penas a que tienen derecho todas las personas privadas de
la libertad.
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mostrado ser muy util), falta de coordinacién entre las distintas policias y
entre ellas y los fiscales, burocratizaciéon y desorientacion organizacional
del Ministerio Publico, falta de capacitacion, etc. Estos son solo algunos de
los muchos problemas que se destacan y muestran que todavia la promesa
de mejorar los métodos de investigacion tiene mucho trabajo por delante.
Pero, para ello, creo que hay que tomar conciencia de algo fundamental: no
se puede construir un sistema eficiente de investigaciones sin una profunda
reforma de las policias de investigaciones y su separacién de las policias
de seguridad. La superacion del modelo unitario de Policia que predomina
en América Latina es un tema de alta prioridad. Lo que sucede es que es
imposible encarar ese proceso de reforma sin contar antes con un cuerpo de
fiscales, correctamente organizados, con capacidad de preparar los casos y
presentarlos antes los tribunales. Y todavia no estamos en esa situacion tal
como lo muestran muchas conclusiones del informe. Por lo tanto, si bien
ya es necesario comenzar a preparar las estrategias de reforma de la policia
de investigaciones, no se debe descuidar el fortalecimiento del Ministerio
Publico fiscal en los préoximos afios tanto por su valor en si mismo como
por su cardcter de herramienta insoslayable para las transformaciones
policiales.

En este sentido, también es necesario construir un nuevo modo de acerca-
miento al problema policial no de tipo moralista sino vinculado al desarro-
llo de las modernas politicas de seguridad en todas sus dimensiones. Tengo
la impresién, en definitiva, que la légica del “tramitar” frente a la “légica
de investigar” se ha instalado en las practicas de los fiscales mucho mas
rapidamente de los que hubiéramos esperado. Asi que aqui es necesario
disenar instrumentos rapidos de intervencién en este problema que, en mi
opinién, deben estar orientados a dos dimensiones: 1) los nuevos modelos
organizacionales del Ministerio Publico Fiscal y 2) nuevas formas de capa-
citacion de fiscales, tanto en técnicas y estrategias de investigacién como
en la preparacion del litigio y la atencién y colaboracién con las victimas y
sus organizaciones sociales. Urge, en este sentido la creacién de un centro
de capacitacion en el nivel latinoamericano que pueda formar a una nueva
generacién de fiscales, ya que los recursos actualmente disponibles para
esta tarea en la regi6n son notoriamente insuficientes. Creo, firmemente,
que la creacion de policias de investigacion, totalmente separadas de la po-
licia de seguridad es la solucién mas idénea para dar un paso mas en lograr
mecanismos eficientes de investigacién, ello con relacién a otras dos di-
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mensiones: 1. La modernizacién de todas las dimensiones de las politicas
de seguridad y 2. El fortalecimiento de las organizaciones de la sociedad
civil para luchar contra la impunidad (acciones colectivas, acciones popu-
lares, representacién colectiva de las victimas, etcétera) (Binder, 2002: 70.
Ver también, Binder, 2008).

La ausencia de una politica criminal en América Latina

La seguridad ciudadana se ha abordado localmente. Sin embargo, se care-
ce de una politica criminal coherente que se ocupe de manera integral de
la prevencion del delito y de su sancién, asi como de la reintegraciéon del
delincuente. La forma tipica de reforma penal en la region se agota en el
aumento de penas para los delitos que causan mas impacto mediatico y en
la eliminacién de los mecanismos sustitutivos de la pena, de manera que
cada vez més delitos son susceptibles de privacién de la libertad y cada vez
menos de medidas de libertad. Pero al mismo tiempo y de manera por com-
pleto incoherente, surgen reclamos por el uso excesivo de la prisién y por
el aumento del hacinamiento en los sistemas penitenciarios de la region.

Esta paradoja es dificil de entender: por un lado se aumentan las penas y
el mismo gobierno que lo promueve sugiere que el sistema esta sobrecarga-
do y estd a punto de colapsar y, pese a ello, no se adoptan medidas de solu-
cién algunas, aparte de una retérica de libertad vacia de acciones concretas.

La politica criminal de la regién es incoherente, reactiva, populista y
ausente de base empirica. El fundamento es con mucha frecuencia anecdé-
tico o basado en unos cuantos casos surgidos de la alarma de los medios de
comunicacion. Es necesario disefiar una politica criminal coherente que se
articule con una vision democratica e incluyente de la seguridad ciudada-
na. Pero para ello se requiere renunciar al uso populista del sistema penal y
que se entienda que los conflictos sociales no se resuelven punitivamente.
Una politica pablica en materia de seguridad y de prevencion del delito
debe articularse con el fin de eliminar la paradoja del control penal actual.

Una politica de seguridad ciudadana debe generar entornos seguros para
la ciudadania. Esto hace que se reduzca la criminalidad y que en su mayor

— 120 —



Politica criminal y seguridad

parte los procesos sean derivados a instancias no penales. A su vez, aque-
llos que entren al sistema penal deben ser tomados con una politica inclu-
yente y con el fin de eliminar la marginacion, de manera que se cumpla con
el fin motivador e incluyente de la pena. Un sistema penal mas democratico
genera entornos mas democraticos que al final hardn innecesario el uso del
sistema penal. La politica criminal no puede pasar por alto que ante todo es
una politica piblica que tiene como finalidad el bienestar de la ciudadania.

Los costos del delito y de la politica pablica

El delito tiene costos elevados en la vida de la gente y en la economia
nacional. Como lo ha mostrado un estudio del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), el crimen y la violencia tienen un impacto econémico sobre
las mujeres, los jévenes y el patrimonio de las familias. Estos efectos no son
solo econémicos sino que involucran aspectos como el peso que tienen los
nifios al nacer o el valor de las propiedades. Como se muestra en el estudio
sobre Brasil, el mayor sentido de inseguridad reduce el valor de las rentas
que perciben las viviendas en las zonas urbanas y las embarazadas que
viven en zonas en donde el indice de homicidios es alto tienen mas proba-
bilidades de tener hijos con bajo peso (Metter et al., 2013).

Se deben considerar también los costos agregados que generan delitos
en materia econémico-financiera como el lavado de activos, el contrabando
o la financiacién del terrorismo, delitos que afectan el producto interno bru-
to (PIB) de los paises, generan distorsiones del mercado asi como otra serie
de efectos negativos tanto para la economia como para la institucionalidad.

Ademas de eso, atender el delito requiere la creacién de infraestructuras
para mejorar la seguridad de las zonas, mejorar la capacidad de vigilancia
y control de los entes del estado, sancionar a los responsables y aplicar las
penas privativas de la libertad. Esto es, el delito no solo tiene costos econé-
micos directos, sino que también trae consigo costos de transaccién a con-
secuencia de los dineros que se deben invertir en seguridad para evitar su
aumento. En el caso colombiano se observa como el presupuesto de seguri-
dad crece y cémo el costo del sistema penitenciario va creciendo de manera
exponencial, al punto de hacer que el sistema en un futuro resulte inmane-
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jable. Desde una perspectiva de calidad del gasto publico, los objetivos del
presupuesto nacional no se cumplen?, pues cada vez es mayor el gasto en
seguridad y en justicia y, sin embargo, el nimero de personas privadas de
la libertad no disminuye.

Pese a los altos costos de la pena privativa de la libertad, no existe evi-
dencia que demuestre que se ha cumplido con los fines declarados, por lo
que se trata de una institucién costosa que presenta resultados muy limi-
tados. Su tnico efecto constatado es la violencia cotidiana que ejerce en
contra de las personas privadas de la libertad y la ausencia de efecto real
sobre la poblacién en general (efecto preventivo de la pena). Por tanto, las
alternativas a la pena privativa de la libertad no deben mirar solo la reduc-
cién del niimero de personas en prisiéon, sino buscar medidas que reduzcan
los costos personales, sociales y econémicos de la privacién de la libertad.

El alto costo de la prisién debe tenerse en cuenta cuando se analizan las
medidas alternativas, pues si bien algunas pueden tener un costo elevado,
este no es tan alto como el de la prisién y, sobre todo, no tiene los efectos
negativos de esta. Por tanto, al momento de estudiar las alternativas debe
entenderse que la prision es muy costosa y sin embargo no cumple con las
finalidades que se dice persigue.

La reaccion del Estado: mas y mas carcel

El uso extensivo de la pena privativa de la libertad no se ha traducido en
una reduccién del delito. Pese al aumento continuo de penas, al endureci-
miento de la politica criminal, las tasas delictivas no se han visto afectadas.
Se ha producido una reduccién del delito por razones ajenas al sistema
penal, pero a la vez ha aumentado el nimero de personas en prision. El re-
sultado de esta politica ha sido el aumento del nimero de personas privadas
de la libertad, pero su influencia en la reduccién del delito es independiente
del uso del sistema penal. Tampoco contamos con datos fiables sobre la

2 Sobre calidad del gasto publico, ver Armijo y Espada, 2014.
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reincidencia, por lo que no es posible afirmar con seguridad que la prisién
previene el delito o que el tratamiento impide la reincidencia.

Una aproximacion a este punto se encuentra en la decisién de la Corte
Suprema de Estados Unidos, en el caso Brown v Plata, decidido el 23 de
mayo de 2011. La Corte reiter6 la decision del a-quo, bajo el argumento esen-
cial de que privar a los presos de las necesidades basicas es incompatible
con el concepto de la dignidad humana.

As a consequence of their own actions, prisoners may be deprived of rights
that are fundamental to liberty. Yet the law and the Constitution demand
recognition of certain other rights. Prisoners retain the essence of human
dignity inherent in all person®.

La decision de la Corte sefiala que teniendo en cuenta que en instancias
precedentes se ha requerido al Estado para que tome medidas de caracter
urgente en aras de aliviar el hacinamiento y mejorar las condiciones de vida
de los presos, y aun cuando se han demostrado ciertos avances, estos distan
mucho de frenar la situacién, debido a que el hacinamiento ha consumido
los recursos limitados de los establecimientos penitenciarios, ha impuesto
enormes exigencias de infraestructura y personal médico, generando con-
diciones insalubres e inseguras, que hacen imposible una atencién adecua-
da, a lo cual se suma la crisis financiera por la que atraviesa el estado de
California. Todo lo cual hace que el Estado sea incapaz de superar por si
mismo el problema. Por tanto, la Corte considera que lo justo es requerir la
liberacion de ciertos presos con el fin de reducir el hacinamiento.

Para la Corte Suprema de Estados Unidos el hacinamiento carcelario
viola la Octava Enmienda sobre la prohibiciéon de penas crueles e inusua-
les. Se insta a las autoridades a tomar medidas estructurales que corrijan la
situacién de hacinamiento, entre las cuales debe considerarse la liberaciéon

3 A consecuencia de sus propias acciones, los prisioneros pueden ser privados de de-
rechos que son fundamentales para la libertad. Aun asi, la ley y la Constitucién de-
mandan el reconocimiento de otros derechos. Los prisioneros retienen la esencia de la
dignidad humana inherente a todas las personas [traduccién de la coordinadora].

— 132 —



Farid Samir Benavides Vanegas

de los 40.000 presos que constituyen la cifra limite de sobrecupo en las car-
celes de California.

A consecuencia de la crisis de la pena privativa de la libertad, se han de-
sarrollado diversas experiencias de alternativas a la prisién. Desde mecanis-
mos que limitan la detencién preventiva hasta medidas que buscan evitar
que la persona cumpla la sancién penal privada de la libertad, las medidas
todas han girado alrededor de la idea de alternativas a la prisién, esto es,
medidas en donde la pena privativa de la libertad conserva su centralidad
y solo se buscan alternativas a su uso. Pero medidas que tengan valor en si
mismas —con la salvedad de la multa— han tenido poco desarrollo.

En un documento de la Oficina de las Naciones Unidas contra las Drogas
y el Delito se afirma que es importante que las medidas alternativas a la pri-
sién no se adopten de manera descontextualizada, sino que formen parte de
una reforma comprensiva al sistema penal que conduzca a la modificacién
de las practicas de imposicién de las sentencias. Dentro de las medidas
sugeridas estdn la descriminalizacién de ciertos actos, la imposicién de sen-
tencias de corta duracién, asi como una amplia gama de alternativas a la
prisién y de ampliacién de las posibilidades de acceso a la libertad condi-
cional. Esto supone que el objetivo no es simplemente la reduccion de la po-
blacién penitenciaria, sino la imposicién de medidas que produzcan menos
exclusién y contribuyan a la restauracién de los lazos rotos en la sociedad
y a la reintegracion del infractor. La imposicién de penas en la comunidad
contribuye a una sociedad maés integrada y segura. Los costos también se re-
ducen, pues la imposicién de penas en la comunidad resulta tener un costo
de una tercera parte del costo de tener a una persona privada de la libertad,
ello sin medir los costos personales y familiares de la privacién de la liber-
tad. En todo caso llaman la atencién de no extender la red de control y de
no imponer medidas mas duras por el uso de la alternativa (Unodc, 2000).

Problemas de medicion
La politica ptiblica debe estar fundamentada empiricamente. Sin embargo,

en la préctica la politica criminal es reactiva y no esta basada en datos.
Pese a ello, la ley penal es la que termina dando el contenido a los datos,
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con lo que se da una situacién paradéjica. Los conceptos se postulan sin
base empirica y son estos los que determinan la recoleccion de los datos*.
Existen diversos instrumentos de medicién. No obstante, para determinar
los indices de criminalidad de un pais se opta con frecuencia por la tasa de
homicidios, olvidandose que no existe una relacién directa entre violencia
y criminalidad. Ademas, también se suele hacer uso de las tasas de delito
callejero, con lo que los delitos contra las mujeres, que ocurren en el dmbito
doméstico, y los de corrupcién publica y privada quedan sub representados.
La violencia econémica y sicolégica contra las mujeres y los nifios quedan
sin representacion en los datos estadisticos. Y la capacidad de los grupos de
criminalidad organizada y grupos al margen de la ley de cooptar el estado y
distorsionar los mercados queda oculta a las cifras de criminalidad (Garay
y Salcedo-Albaran, 2012).

Por otra parte, la politica de seleccionar zonas para la accién policial res-
ponde a la sobre representacion de las cifras criminales, resultado a su vez
de la mayor presencia estatal y, por tanto, de un mayor control. En conse-
cuencia, en las estadisticas criminales van a aparecer esos delitos cometidos
en las zonas de mayor control por parte de la policia, lo cual no significa que
sean las menos seguras, pues precisamente la existencia de las instituciones
estatales permite registrar esos actos. El Informe de desarrollo humano para
América Central llamé la atencién sobre la necesidad de tener en cuenta lo
que denomina las inseguridades invisibilizadas, como es la corrupcién y la
violencia contra las mujeres. Deben desarrollarse mecanismos de medicién
que no se centren solo en los indicadores de violencia y que no se limiten al
delito violento o al callejero.

Este tltimo se concentra en la percepcion de la clase media sobre el de-
lito, por lo que las zonas de intervencién suelen ser, precisamente, aquellas
en las que la clase media se moviliza. Es importante que las intervenciones
estatales se den en todas las zonas vulnerables y no solo en aquellas conec-
tadas con las cifras de percepcion de inseguridad.

4  Maria Eugenia Ibarra.
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Desde el enfoque de seguridad multidimensional desarrollado por la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) es importante evaluar los ni-
veles de la cadena de hechos delictivos que se presentan en diferentes zo-
nas geogréficas, de forma que sea posible identificar y entender los factores
comunes de la criminalidad que se genera y/o que impacta en uno o varios
territorios de la geografia del pais, asi como su relacién con fenémenos de
caracter transnacional.

También es necesario establecer quiénes son los actores del delito. No
hay estudios que permitan medir de manera confiable la reincidencia. No
sabemos si hay més gente cometiendo delitos, con lo que supone en térmi-
nos de equidad social, o si la misma gente esta cometiendo mas delitos, con
lo que ello supone en materia de efectividad del sistema penal. Los grupos
de criminalidad organizada hoy dia han dejado de comportarse como es-
tructuras jerdrquicas, siendo cada dia mas comtn que se comporten como
una estructura en red (Sanchez Valdés, s. f.).

Dos hechos preocupan de las estadisticas de criminalidad. Primero, el
sistema penal es profundamente selectivo, afectando a las clases mas bajas.
Pero, al mismo tiempo, estas son las mas afectadas por el delito, pues la se-
guridad se ha convertido en un bien de lujo que solo ciertos sectores pueden
adquirir®. Segundo, la prisiéon afecta de manera més negativa a los sectores
mas bajos. Por ello, el sistema penal parece ser el conjunto cerrado de las
clases bajas. Esto ha sido denominado la lumpenizacién del crimen, pero
también puede hablarse de la lumpenizacién de la prisién.

Existe ademés una problemaética recurrente en los sistemas de informa-
cion de las entidades del Estado, en los que existen subregistros, ausencia
de datos o informacién que dificilmente puede ser procesada o comparada
con informacién de otras entidades. En este escenario, la capacidad de me-
dicién de la criminalidad por parte de los responsables de la politica crimi-
nal es reducida o sesgada por datos que no corresponden a la realidad o que
ofrecen una incompleta.

5 Informe de desarrollo humano América Latina.
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Problemas delictivos

La politica criminal debe girar alrededor de tres ejes: 1) el crimen organizado;
2) el crimen ordinario; 3) los delitos que afectan de manera leve a los bienes
juridicos o en los que su proteccion se puede obtener por medios no penales.

La politica criminal no se puede concentrar solamente en los delitos
ocurridos en las ciudades, pues en muchos casos las dindmicas delictivas
combinan actividades en las ciudades y en el campo. Por ello, debe hacerse
un estudio sobre la situacién de seguridad en el campo y como las nuevas
dindmicas del crimen organizado la afectan. Lo rural y lo urbano se en-
trecruzan. Por tanto, es necesario tener una perspectiva que incluya esas
dindmicas delictivas.

Prevencion del delito

La prevencion se ha definido como todas las actividades que contribuyen
a reducirlo como un fenémeno social, tanto cuantitativa como cualitativa-
mente, ya sea mediante medidas estructuradas y permanentes de coope-
racién entre las diferentes agencias o con medidas ad hoc. Las medidas
pueden apuntar a limitar las oportunidades de comisién del delito, a atacar
los factores sociales que contribuyen a su cometimiento, a informar o a pro-
teger a las victimas®.

La prevenci6n puede ser situacional, lo que supone una fuerte interven-
cién de la policia nacional y de las autoridades locales con iluminacién y
mejoramiento del espacio publico, por ejemplo; o social, con medidas que
apunten a reducir la exclusién social, a dar tratamiento médico y psiquiatri-
co, a aumentar la insercién laboral, etcétera.

La prevencion del delito es uno de los componentes centrales de toda
politica criminal. Solo cuando todo lo demaés fracasa se acude al sistema pe-

6  En http://eur-lex.europa.eu/legal-content/GA/ALL/?uri=URISERV:133134. Ultima visita:
28 de marzo de 2016.
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nal. Por ello, los Estados deben apostar primero por la prevencion del delito.
Las medidas preventivas no solo son més baratas en términos econémicos,
sino que suponen un costo menor en la vida de las personas. Al tener como
finalidad la insercién social, ayudan no solo a evitar la comisién de delitos
sino a mejorar el bienestar de la ciudadania.

Las formas de prevencién son primaria, secundaria y terciaria. La prime-
ra actta sobre la causa del problema o sobre sus causas percibidas. La edu-
cacién se concibe como una forma de prevencién primaria. La prevencién
secundaria es aquella que actta cuando el conflicto ya se ha exteriorizado,
y con frecuencia es la realizada por la policia para evitar que el conflicto se
traduzca en comision de delitos. Y la terciaria es la que ya acttia cuando el
delito se ha cometido y busca que el sujeto se reincorpore a la sociedad y
viva en futuro una vida alejada de él.

Se cuenta con pocos programas de prevencion del delito. La mayor parte
son programas de seguridad ciudadana que apuntan a una prevencién de
tipo situacional, pero hay muy pocos que ataquen los factores que dan lugar
a la produccidn del delito. Los programas de prevencién no estan integrados
entre si y son experiencias que se llevan a cabo de manera aislada, sin que
se haya dado un intento de armonizacién o de integracion de los tres tipos
de prevencion.

El Consejo Econémico y Social de la ONU ha formulado una guia para
la prevencion del delito’. Las acciones para el disefio de un plan de preven-
cién deben tener en cuenta la experiencia comparada y documentos como
la guia mencionada. La prevencién no involucra solamente al sistema pe-
nal, sino que debe contar con la participacién de la ciudadania y de todas
las instituciones concernidas, como la Policia, la Fiscalia, las autoridades
locales, la rama judicial, el Ministerio de Justicia, entre otras. La prevencién
del delito exige una estrecha coordinacién con las politicas locales de segu-
ridad ciudadana y con la politica de seguridad y de defensa. La ONU incluye
los siguientes elementos para una buena politica de prevencion del delito:

7 https://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/Compendium_UN_Standards_and_
Norms_CP_and_CJ_English.pdf. Ultima visita: 27 de marzo de 2016.
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Liderazgo del gobierno, con el fin de articular todas las iniciativas pibli-
cas y privadas de prevencion.

Desarrollo de politicas de inclusién social y de desarrollo econémico.
La prevencién debe comenzar con las comunidades més vulnerables,
como las comunidades en riesgo, los nifios y nifas, los adolescentes y
las familias.

Establecer esquemas de cooperacién y partenariado o asociacién entre
las instituciones publicas y privadas.

Elaborar programas sostenibles, que tengan esquemas de rendici6n
de cuentas, suficientemente financiados y con modelos de evaluacién
constante.

La politica de prevencion del delito debe estar basada en conocimientos
empiricos sobre cada uno de los problemas de criminalidad. De lo con-
trario, se repiten las medidas simplemente normativas sin un efecto real
sobre la criminalidad y la problemaética social que pretenden solucionar.

Debe estar atravesada por una perspectiva de derechos humanos y de
proteccién de las poblaciones mas vulnerables.

Debe ser interdependiente, esto es, reconocer los nexos entre lo local, lo
nacional y lo transnacional, en especial en la prevencion y el control del
crimen organizado®.

Crimen organizado

Definir al crimen organizado o a la actividad de un grupo de criminalidad

organizada es complejo. En los primeros estudios sobre la materia se hacia

énfasis en el cardcter mafioso de las organizaciones, pero ello se debia a que

estos estudios se concentraban en organizaciones como la mafia siciliana o

8

Algunas experiencias comparadas se mencionan en https:/www.crimesolutions.
gov/TopicDetails.aspx?ID=10. Ultima visita: 27 de marzo de 2016.
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la N'Dragheta, que presentaban caracteristicas mafiosas. Antes de intentar
una definicién es importante mostrar las limitaciones de algunas definicio-
nes tradicionales, con el fin de hacer presentes las dificultades de la caracte-
rizacién y, por tanto, la lucha contra los grupos de criminalidad organizada.

Inicialmente, la mafia era considerada una forma de comportamiento
y de poder. Esto es, se decia que los individuos tenian un comportamiento
mafioso y que representaban ciertos valores y ejercian determinadas fun-
ciones dentro de sus comunidades, pero no habia una organizacién mafiosa
(Paoli, 2004). Posteriormente se mostrd, con los testimonios de los “arrepen-
tidos”, que si existian organizaciones mafiosas, pero estas se caracterizaban
maés por tener una voluntad de poder y por unos lazos familiares estrechos
entre los miembros de la organizacién, que por tener una finalidad simple-
mente econémica®. El llamado contrato de estatus, que vinculaba a la perso-
na a la familia, era a la vez un acto de fraternizacion. En las organizaciones
mafiosas el principal objetivo no ha sido la maximizacién del beneficio eco-
noémico sino la obtencién de poder y el control de su territorio.

Las familias mafiosas ejercian una cierta soberania mediante un siste-
ma generalizado de extorsién (Krauthausen, 1994; Krauthausen y Sarmiento,
1991). Esto se ve en el hecho que ciertas normas culturales impedian la crea-
tividad empresarial. Por ejemplo, algunas organizaciones mafiosas no in-
gresaron en el trafico de personas por la prohibicién cultural de explotar la
prostitucién, o no desarrollaron redes internacionales por la exigencia de
estar cerca de las comunidades en las que ejercian su poder (Paoli, 2004: 23).

Entre las primeras definiciones sociolégicas del crimen organizado esta
la de Donald Cressey, quien hace énfasis en la nocién de estructura. Para
él, la organizacion ocupa una posicién en el sistema social, el cual ha sido
designado para maximizar los beneficios proporcionando servicios y pro-
ductos ilegales (Varese, 2010: 4). Otros autores no destacan la cuestién de la
jerarquia, sino la gravedad de los delitos cometidos, esto es, caracterizan a

9 Los arrepentidos, o pentiti, son aquellos miembros de las organizaciones mafiosas
que colaboraron con la justicia italiana a cambio de penas benignas y que revelaron
la estructura de estas organizaciones criminales.
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la organizacion criminal por la naturaleza de las conductas cometidas, sin
atender a la cuestion de pertenencia étnica o la estructura del grupo. Sin
embargo, esta aproximacién deja sin explicar la complejidad de actos como
el hurto de celulares, en el que la cadena comienza con sujetos vulnera-
bles que cometen delitos como una forma de supervivencia y dentro de un
contexto de amplia exclusién, pasando por los mandos medios que forman
parte de una red criminal, hasta llegar a la red mas amplia que maneja el
negocio internacional. En estos casos, la idea de estructura y la gravedad del
delito son de poca ayuda para caracterizar a la organizacién.

Otros autores, como Federico Varese afirman que un grupo de crimen
organizado intenta regular un mercado y controlar de manera ilegal la pro-
duccién de una mercancia determinada o de un servicio (Varese, 2010: 14).
En todo caso, segin él, no es necesario que el producto sea ilegal, pues hoy
en dia el crimen organizado ha borrado las fronteras entre lo legal y lo ilegal.

Se puede afirmar que no todas las organizaciones criminales tienen esta
estructura mafiosa. En el caso colombiano, por ejemplo, hablar de mafias
constituye una mala representacion de lo que sucede realmente con los gru-
pos de crimen organizado que operan en este pais. Otras organizaciones
tienen un modelo empresarial, en donde la l6gica del beneficio econémico
es la dominante. Algunas de estas organizaciones carecen de interés en el
ejercicio de un poder politico, pero otras, debido a la necesidad del control
del mercado, combinan la actividad criminal con el dominio del poder po-
litico y las actividades econ6micas ilegales con las legales (Gambetta, 1993).

Varese intenta caracterizar al crimen organizado y establece una distin-
cién entre este, la mafia, y el Estado (tabla 1) (Varese, 2010: 20).

Tabla 1. Crimen organizado

Mecanismos de accién

. . Mercado Varios mercados controladoes/
colectiva que constrifien el L. ..
) e e e, tnico controlado mercado para proteccién
gobierno de la institucién
Presente Estado
Ausente Insurgencias
Crimen organizado Mafia
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Hoy en dia el crimen organizado opera local, regional y nacionalmente
y para el ejercicio de sus actividades se aprovecha de los circuitos comer-
ciales legales. Se da una relacion estrecha entre el aumento de las ganancias
y la corrupcion de las relaciones econémicas licitas y la utilizacién de las
ilicitas. La criminalidad organizada se infiltra cada vez mas en las empresas
legales para reciclar sus beneficios econdémicos y extender sus redes en las
actividades legales de la economia. Esto quiere decir que no solo desarrolla
una economia sumergida, sino que con cada vez mas frecuencia opera en
la economia visible, aprovechado cualquier resquicio juridico para actuar.
Las empresas son cada vez mas necesarias para sus delitos, en especial en
lo que tiene que ver con la legalizacion de los beneficios (lavado de activos)
y con la financiacién de los delitos (como en el caso del terrorismo) (Zaniga
Rodriguez, s. f).

El crimen organizado se va desarrollando hasta funcionar mas como
una empresa que como una organizacién mafiosa. Adopta los modelos y
las estructuras de la industria y los negocios; la racionalizacién de los me-
dios personales y materiales; la vocacién de permanencia para la obten-
cién de un fin econémico; la extensiéon geografica de la red; la relacién con
otras organizaciones y la tendencia a reinvertir sus beneficios, de mane-
ra que su resiliencia y su capacidad de reinvenciéon son una de sus notas
caracteristicas™.

El animo de lucro es una de los elementos que se destacan en los nuevos
grupos de crimen organizado. Sin embargo, este propdsito no es incompa-
tible con una finalidad politica, y el control de un mercado no es irreconci-
liable con la necesidad de control politico para asegurar el monopolio sobre
un mercado determinado (en Zuniga Rodriguez, s. f.: 8). Esto es importante,
pues algunas organizaciones criminales tienen una combinacién de control
politico con control econémico, con el uso de homicidios de lideres sociales
y politicos para evitar que surja alguna disidencia que les impida u obstacu-
lice el control de los mercados ilegales.

10 Caso de la oficina de Envigado en Colombia. Ver Restrepo, 201s.
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El crimen organizado se caracteriza por su fluidez y la flexibilidad de sus
estructuras. En 2002, la Oficina de las Naciones Unidas contra las Drogas y
el Delito hizo un estudio de cuarenta organizaciones criminales e identifi-
coO cinco tipos: jerarquia estandar, jerarquia regional, jerarquia por grupos,
grupo central y red criminal. Con esto queria mostrar la multiplicidad de
estructuras de las organizaciones criminales y la multiplicidad de activida-
des que desarrollan.

En el ano 2000, luego de varios afios de trabajo, se firmé la Convencion
contra la delincuencia organizada transnacional, conocida también como
Convencién de Palermo, en la que no hay una definicién de la criminalidad
organizada'!, sino de grupo delictivo organizado, con lo que el énfasis se
pone en la organizacién y no en la criminalidad. Pese a las limitaciones de
las definiciones establecidas por la Convencién, esta suele ser la fuente de
las definiciones para la formulacién de la politica publica.

Ella define a un grupo delictivo organizado de la siguiente manera:

a) Por “grupo delictivo organizado” se entendera un grupo estructurado de
tres o més personas que exista durante cierto tiempo y que actiie concerta-
damente con el proposito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipi-
ficados con arreglo a la presente Convencién con miras a obtener, directa o

indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material;

De este modo se hace énfasis en la pluralidad de personas, en la perma-
nencia en el tiempo y en el propésito de beneficio material que regula sus
actividades. La Convencién intenté aclarar la cuestion de la estructura y la
define de la siguiente manera:

¢) Por “grupo estructurado” se entendera un grupo no formado fortuita-
mente para la comisiéon inmediata de un delito y en el que no necesaria-
mente se haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas

11 La traduccidn oficial de organised crime es delincuencia organizada. Sin embargo,
preferimos hablar del crimen organizado pues nos permite mostrar los cambios y las
criticas que se le han formulado al concepto estrecho contenido en la Convencién
de Palermo.
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ni haya continuidad en la condicién de miembro o exista una estructura
desarrollada;

Con ello se destaca la estructura por encima de los miembros, los cuales
son considerados fungibles, pero se reconoce la fluidez y la precariedad de
la organizacion (Red Centroamericana de Centros de Pensamiento, 2011). De
este modo se niega la condicién estructural y la permanencia en el tiempo
como rasgos propios de las organizaciones de crimen organizado. Esta es
una contradiccién que se da en la propia convencion, pues al paso que des-
taca la estructura y la permanencia en el tiempo en el literal a), en el literal
c) parece negar esa estructura.

Jay Albanese presenta una clasificacion de las organizaciones en térmi-
nos de la estructura, asi:

+ El modelo jerarquico, en el que se da una suerte de gobierno de la orga-
nizacién que aprueba y dirige las actividades licitas e ilicitas de la orga-
nizacion. Se estructura sobre un modelo familiar que da grados jerarqui-
cos a todos sus miembros. En algunos casos se generan subculturas que
dan lugar a comportamientos mafiosos.

+ El modelo local o étnico, una organizacién pequefia y des-formalizada
en la que los vinculos se estructuran por los lazos de parentesco y los
intereses econémicos.

+ El modelo empresarial, que surge como respuesta a las necesidades y
demandas de los clientes, proveedores y competidores ilegales. Son pe-
quenos y flexibles y no pretenden monopolizar el mercado sino repartir-
selo (Albanese, en Soto y Nakousi, 2014: 90).

Desde 1916 hasta 2010 se contabilizaron mas de ciento quince definicio-
nes sobre crimen organizado y ninguna de ellas era plenamente satisfactoria
(Varese, 2010). Algunas destacaban el hecho de ser una organizacién plural
de personas que se dedican de manera permanente a cometer delitos, pero
esta definicion dejaba de lado o el caracter étnico de algunas organizacio-
nes; o su caracter familiar —que explicaba ciertas lealtades—; o su finalidad
econ6émica (Varese, 2010). Lo cierto es que las organizaciones criminales son
muy complejas y por ello es necesario caracterizar el crimen organizado
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para ofrecer una definicién aplicable a cada caso. Esto es, para dar cuenta
de la realidad del crimen organizado en un contexto determinado no se
puede partir de una definicién académica.

La idea de un control territorial y una voluntad de poder propia de las
familias mafiosas se remplaza por la red criminal que se vale de las herra-
mientas de la sociedad de la informacion. El territorio fisico desaparece y
muchas de sus actividades se hacen ahora virtualmente. Por ello, una de las
actividades que mas ocupan la atencién de las autoridades hoy en dia son
las de los ciberdelitos, la pornografia infantil y los crimenes que se cometen
a través de lo que se denomina la red oculta (Chatterjee, 2005; ver también
Sassen, 2013).

Las organizaciones de crimen organizado que operan en los mercados
internacionales son mas fluidas y flexibles y no responden a una estruc-
tura jerarquizada y centralizada, sino mas al modelo de redes criminales
o al de una empresa con sus franquicias. Este modelo les permite sufrir
pocas pérdidas con las capturas y los asesinatos de los lideres, pues nadie
es irreemplazable. Esto hace que la estrategia de control de este tipo de or-
ganizaciones no pueda ser el de un derecho penal clasico, orientado hacia
los individuos, cuyo objetivo es la obtencién del mayor niimero de capturas
posibles, sino que se postule un nuevo derecho penal y una nueva politica
criminal que busque la desarticulacién de la red y el uso inteligente del
proceso penal. No basta con capturar a los lideres sino que se debe apuntar
a terminar con el grupo criminal, lo que puede llevar a que en ocasiones se
decida renunciar al uso de la accién penal para lograr alcanzar el objetivo
final que es la desarticulacién de la red y el final de la empresa criminal?2.

12 La Fundacién Ideas para la Paz (FIP) analiza la estrategia de puntos calientes para el
control del microtrafico. La FIP muestra como la estrategia produce capturas, pero
no reduce el trafico de drogas, simplemente lo desplaza. Ver Bulla y Ramirez, 2016.
Los autores sostienen: “Los puntos criticos con presencia de micro-tréfico son los
mas complejos. Estos se caracterizan porque en un mismo espacio persisten diversas
actividades delictivas (hurto a personas, a motos y vehiculos, venta de estupefacien-
tes, homicidios, lesiones, entre otros), asociadas a economias ilegales, condiciones
deficientes de espacio publico, problemas sociales, debilidad institucional y a la
presencia de grupos de crimen organizado de distinta capacidad (...)”, p. s.
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Es necesario caracterizar adecuadamente a las organizaciones de crimen
organizado de cada pais, pues solo ello puede llevar a estrategias exitosas.
Al mismo tiempo, es necesario reformar los sistemas de investigacion, pues
no es posible desarrollar las investigaciones individuales o atacar solamente
las cabezas, sin tener en cuenta las redes criminales y las propias economias
que alimentan a estas organizaciones.

Crimen ordinario

Por crimen ordinario entendemos aquellos delitos cuya pena privativa de la
libertad es superior a cinco afios de prisiéon y que no es el resultado de acti-
vidades de crimen organizado'®. Dentro de estos se incluyen el homicidio, el
femicidio, la violencia intrafamiliar, el hurto calificado, etcétera.

El crimen ordinario se caracteriza por tener un cardcter predatorio y
por no incorporar una redistribucién de rentas existentes previamente. Por
tanto, la actividad de control del Estado se hace mas compleja. En este no se
da el involucramiento de organizaciones criminales y por ello la estrategia
de actuacion es individual y no sigue una légica de empresa criminal. Es
posible que en algunos casos se asocien como microempresas criminales,
pero ello no hace que se convierta en una actividad de crimen organizado.

En el caso de los delitos ordinarios, el riesgo para la sociedad es me-
nor en relacién con el que presenta el crimen organizado, pero de ello no
se sigue que no deba darse una respuesta institucional. Dado el caracter
individual de la conducta, en muchos casos es posible acudir a politicas
restaurativas.

13 Esta es una definicién arbitraria que puede ser modificada. Sin embargo, si quere-
mos destacar dos elementos: tiene una cierta gravedad y no esta asociado a activida-
des de grupos de crimen organizado.

14 Delitos como los delitos contra el derecho internacional humanitario, la tortura, el
genocidio y la desaparicién forzada no se incluyen en esta politica, pues son mas
propios de una politica de proteccién de los derechos humanos y, si es del caso, de
una politica de paz.
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La tabla 2 presenta las principales diferencias entre el crimen organiza-
do y otra clase de delitos.

Tabla 2. Diferencias entre los delitos del crimen organizado y otros tipos de delitos

Delitos Crimen organizado Otros tipos de delito
Transaccion Produccién y distribucién de Redistribucién de la riqueza
nuevos bienes y servicios existente
Relaciones Intercambio multilateral Transferencia bilateral

Intercambio Consensual Involuntario

Victimas {Sociedad? Individuos o empresas

Moralidad Ambigua No ambigua

Politica pablica ¢Criminalizar la asociacién? Castigar al criminal
{Interceptar los activos? Restaurar la propiedad

Fuente: Naylor, 1997: 4.

Infracciones menores

En tercer lugar tenemos al delito menor y a las contravenciones penales, en
donde se deben desplegar mecanismos de justicia restaurativa y de alterna-
tivas al sistema penal®. El delito menor es aquel cuya pena privativa de la
libertad es menor a cinco afnos de prisién y en el cual el dafio causado al
bien juridico es menos grave, aunque con significacién penal.

Los delitos menores han sido objeto de atencién por parte del derecho
penal, pues se ubican en el umbral mas bajo que justifica la atencién del
sistema penal.

15 En un sistema bipartito se distingue entre delitos y contravenciones penales. En uno
tripartito se habla de crimenes, delitos y contravenciones. El C6digo penal colom-
biano acude a un sistema bipartito. La Gnica diferencia entre un delito menor y una
contravencioén es la mayor o menor lesividad al bien juridico tutelado. Los delitos
de bagatela son aquellos en los cuales la lesién es tan insignificante que no amerita
la intervencién del sistema penal.
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Conviene distinguir entre tres tipos de infracciones:

Delitos de bagatela. Aquellos en los cuales no se ha dado una lesién o
puesta en peligro efectiva al bien juridico que justifique la intervencion
del sistema penal. En estos casos no existe ni siquiera antijuridicidad
material que legitime la intervencién estatal. Por tanto, la inica respues-
ta posible es la ausencia de reaccién penal.

Contravenciones penales. Se justifica la intervencion del sistema penal
por el dafio o puesta en peligro causados al bien juridico. La pena no es
privativa de la libertad sino de multa o privativa de derechos, asi como
podrian proponerse otro tipo de sanciones como por ejemplo servicios a
la comunidad. Conviene crear un sistema especial, dentro de la justicia
penal, para evitar una sobre congestion de las fiscalias y de los juzgados
penales.

Delitos menores. Al igual que los anteriores, son actos menores que le-
sionan o ponen en riesgo al bien juridico de una manera leve. Suele im-
ponerse la multa o la pena privativa de la libertad inferior a cinco afios
de prision. En estos casos, con el fin de evitar la influencia negativa de
la prisién sobre las personas que son primerizas, se les impone una pena
leve y se les suele conceder algtn tipo de medida de libertad como la
suspension condicional de la pena.

Las respuestas institucionales son variadas. Pero es importante que en la

formulacién y en la ejecucion de la politica se tenga en cuenta la diferencia
que existe entre los delitos de bagatela, las contravenciones penales y los
delitos menores. Igualmente, que se tenga en cuenta si es una conducta en

concurso con otras conductas o si se trata de un caso de delito continuado,

pues en ellos la afectacién del bien juridico puede tener una dimensién

que justifique la intervencién del sistema penal. En todo caso, el sistema

penal debe seleccionar aquellas conductas que ameritan intervencién penal
y distinguirlas de aquellas que no lo ameritan. De esta manera se da una so-

lucién no penal a los conflictos y no se sobrecarga al sistema con problemas

que pueden ser resueltos en otras instancias y por otras autoridades, como

los inspectores de policia o los comisarios de familia.
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Conclusion

Existe una estrecha relacion entre la seguridad ciudadana y la politica cri-
minal. Como toda politica ptiiblica, la politica criminal debe responder a
las realidades de cada pais y para ello se requieren estudios empiricos que
permitan caracterizar al problema del crimen en cada region. La existencia
de diferentes fendmenos criminales hace que las respuestas deban ser varia-
das. No es necesario acudir en todos los casos al derecho penal. En algunas
ocasiones basta con medidas no privativas de la libertad y con medidas
administrativas. Los Estados deben tener claro que el delito tiene unos cos-
tos elevados pero la reaccién al mismo también. Una politica criminal no
se puede reducir a lo penal ni al uso extensivo de la pena privativa de la
libertad. Como se sostuvo en el Informe de desarrollo humano para América
Central 2009-2010, no es necesario tener una mano dura contra el delito,
sino una mano inteligente.
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Las reformas a la justicia en América Latina han dejado muchas lecciones,
tal como se ha examinado a lo largo de los textos que forman parte de este
libro.

En general, hemos visto que se han dado una serie de obstidculos para su
implementacién y que la cultura de la abogacia y de la jurisdicciéon han des-
empefnado un papel fundamental, aunque no tnico, en el éxito o el fracaso
de ellas. En este capitulo destacamos algunas de esas lecciones e invitamos
a que se tengan en cuenta al momento de implementar reformas a los siste-
mas de justicia en la region. No es una lista exhaustiva de tareas por desa-
rrollar, sino obstaculos y lecciones que hemos identificado como resultado
de esta investigacion.

1. La reforma es en si misma una politica publica. Esta afirmacion parecera
obvia a los expertos en politicas publicas, pero sorprende, como lo sos-
tiene Alberto Binder, que en el pasado las reformas fueran vistas como
el resultado de una ldgica interna. Esto es, se percibian como la solu-
ci6n de meros problemas doctrinarios y no como la solucién de proble-
mas sociales. Asumido que se trata de un problema social que requiere
atencion del Estado, debe entonces entrar a formar parte de la politica
publica de justicia del Estado y ello exige que se aplique el ciclo de las
politicas publicas que van desde la identificacién del problema hasta la
implementacién y la evaluacion.
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2. Saber qué se va a reformar y por qué. Como parte de una politica publi-
ca, antes de proceder a su reforma es necesario conocer los problemas
del sistema. Esto es, deben hacerse estudios empiricos que establezcan
de manera clara cuéles son los problemas de la administracion de justi-
cia, pues solo de esa manera se podran fijar los objetivos de la reforma
y proceder a su evaluacién. Ideas tan abstractas como las exigencias de
la globalizacién, las demandas del mercado, la necesidad de modernizar
la justicia no deberian servir mas como justificaciones. Es importante
que se establezca con claridad cual o cuéles son los problemas que se
quieren solucionar y solo una vez establecidos proceder a solucionarlos.

3. Objetivos claros e indicadores claros. La reforma debe tener unos obje-
tivos claros, resultado de una base empirica y no de las especulaciones
de los abogados. Una vez establecidos los objetivos declarados se deben
disefiar los indicadores que nos permitan medir su éxito o fracaso. Es
importante medir los avances de la reforma y corregir los posibles fa-
llos en la implementacién. Pero esto solo es posible si se tiene una idea
clara de hacia dénde vamos. Ideas abstractas como las mencionadas no
permiten una medicién seria y, por tanto, impiden establecer el éxito o
fracaso de la reforma.

Es importante controlar la emergencia de objetivos no declarados. La
transparencia debe ser la caracteristica principal de toda reforma. De-
ben establecerse controles ciudadanos que permitan saber para donde
vamos y si realmente los dineros se estan invirtiendo en la solucién del
problema declarado. Por ejemplo, se dice que el sistema judicial esta
sobrecargado y que se requiere que haya mas jueces para descongestio-
narlo. Sin embargo, lo que se observa es que se ha convertido en una
medida mas de clientelismo judicial y que el problema que se dice se
quiere solucionar se olvida por completo. El objetivo declarado de des-
congestion se pierde frente al objetivo no declarado de clientelismo ju-
dicial.

4. La reforma debe ser una politica ptblica estatal y no debe depender de
solo uno de los sectores. Uno de los problemas en la regién ha sido el
hecho que las reformas han sido promovidas de manera unilateral por
diferentes funcionarios, lo que genera objeciones, obstaculos e inclu-
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so sabotaje por parte de aquellos sectores que no tomaron parte en la
misma. Por ello, es importante que se cuente con todos los sectores del
sistema de justicia y que todos ellos se involucren. En esta medida se
crea un sentido de pertenencia y se evitan obstaculos innecesarios para
alcanzar el buen éxito de la reforma. El didlogo entre todos los actores y
con toda la ciudadania debe ser la regla. La transparencia y la participa-
cién contribuye a que reciba todos los inputs necesarios y a que adquie-
ra legitimidad frente a la ciudadania.

Evaluar continuamente. Como toda politica publica, las reformas a la
justicia deben ser evaluadas continuamente, con el fin de determinar
los obstaculos y los éxitos en su implementacién. Esto supone, como
se menciond, el disefio de indicadores cualitativos y cuantitativos que
nos permitan medir el logro de los objetivos formulados. Los indicado-
res nos deben medir no solo la eficiencia, si ese es uno de los objetivos
sefialados: también la calidad de la administracién de justicia que se
presta. Es importante que no se limiten a la simple medicién de la rati-
ficacién o revocatoria de las decisiones de primera instancia por parte
de los tribunales de segunda instancia, pues ello puede ser el reflejo de
otros problemas.

También debe medirse el impacto de las reformas en la gobernanza de-
mocratica y en el fortalecimiento del estado de derecho. La simple efi-
ciencia de la administracién de justicia no puede ser mas un indicador
de la exitosa prestaciéon de un servicio. En materia de justicia penal se
debe medir también si la reforma penal aporta a la seguridad ciudadana,
cuando la base de la misma haya sido la necesidad de mejorarla en un
sector determinado. Esto contribuiré a acabar con esas reformas simbé-
licas que responden con aumentos de penas a hechos que han suscitado
el escandalo de la opinién publica, pero cuyo efecto es minimo en ma-
teria de seguridad objetiva.

Adopcion de un presupuesto por resultados. Una forma de controlar el
gasto de la administracién de justicia es adoptar un presupuesto por
resultados. De esta manera se la obliga a fijar objetivos concretos y me-
dibles y a hacer uso racional de los recursos ptuiblicos. El simple nombra-
miento de jueces no puede ser visto como un resultado de una politica
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publica, sino que debe estar atado a la consecucion de un objetivo como
la mejora en la prestacién del servicio, la mejora en la produccion de
sentencias, el aumento del alcance de la rama judicial a nivel nacional,
etcétera.

Dialogo entre lo formal y lo informal. Una de las formas en las que se han
hecho las reformas ha sido mediante la de-formalizacién de la justicia,
esto es, mediante la derivacion de casos hacia sistemas de justicia infor-
mal. Es importante que, en materia penal, no se aumente la red punitiva,
esto es, no se procese mas personas solo por el hecho de que hay una
sancion no privativa de la libertad; pero sobre todo, que la justicia co-
munitaria o informal no se convierta en el sustituto de la justicia formal
para hacer su trabajo sucio o para hacer las tareas que no quiere cumplir
pero que debe hacer.

Transformacion de la cultura legal. Ninguna reforma tendra éxito si no
se trabaja también en la educacién legal. Parte del éxito de las reformas
en Chile, por ejemplo, proviene de la transformacién de la cultura legal.
En la medida en que los nuevos estudiantes sean formados en la nueva
cultura, al cabo de cuatro anos el sistema puede comenzar a ser mo-
dificado con nuevos profesionales completamente convencidos de las
bondades y posibilidades de la reforma y dispuestos a sacarla adelante.

Las reformas deben ser graduales. La experiencia ha mostrado que las
reformas no deben ser implementadas de una manera general en todo el
pais, sino que debe hacerse poco a poco, con el fin de ir encontrando los
obstéaculos y los problemas y asi poco a poco irlos mejorando, para que
cuando se aplique en las grandes ciudades y nacionalmente la mayor
parte de los problemas hayan sido superados.

Las reformas deben fortalecer en todo caso la independencia judicial. En
todo momento debe garantizarse la estabilidad de los operadores judi-
ciales y evitar que las reformas se conviertan en un mecanismo oculto
para hacer clientelismo judicial. Esto no obsta para que se evalie el
desempeno de los operadores y si se encuentra que no cumple con las
exigencias del cargo, sea posible promover su desvinculacién.
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Anexos

En los anexos a continuacién se analizan algunas reformas a la justicia en
la regién. Expertos locales responden a tres preguntas: .como caracteriza
el proceso de implementacién? {Qué no ha sido resuelto con la reforma? Y,
{cudles son los principales logros alcanzados?

Estos anexos presentan unos analisis breves a los procesos de reforma
con una mirada mas local.



Anexo 1.
Argentina. La reforma penal

Gonzalo Raa

Juez penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Cémo caracteriza el proceso de implementacion

El proceso de desarrollo del sistema adversarial en Argentina debe ser ob-
servado, al igual que en México, desde la éptica de un pais federal, en el
que los estados provinciales han conservado la potestad legislativa de dictar
su propio ordenamiento procesal. De alli que, para hablar del proceso en
Argentina, tengamos que observar los distintos avances en cada uno de los
estados provinciales, disimiles entre si.

Ese proceso de implementacién, que aiin se mantiene vigente y en pro-
ceso de avance, se caracteriza por ser lineal y gradual, en el cual se han ido
consolidando progresivamente los valores del sistema, roles de los actores
y modelos organizacionales de cada institucién, destinados a lograr una
mayor eficacia y eficiencia del sistema, asi como también a fortalecer el
acceso a la justicia y la efectiva vigencia de las garantias constitucionales
en el proceso penal.

Asi, mientras los primeros c6digos acusatorios provinciales procuraron
desdoblar la funcién jurisdiccional y requirente, estableciendo el juicio oral
como etapa central del proceso penal (asi, Tucuman, Cérdoba, Mendoza,
Chaco, entre otros), los siguientes fueron fortaleciendo la oralidad como
metodologia para la toma de decisiones durante todo el proceso, y la des-
formalizacién de la investigacién para generar un mayor dinamismo en la
investigacién (Chubut, Entre Rios, Santiago del Estero, entre otros), mien-
tras que los nuevos procesos de reforma tienden a establecer una nueva
organizacion y dinamica del Ministerio Publico Fiscal para poder adoptar
una mejor vision politico criminal. El proceso en Argentina actualmente
estd procurando la implementacién del juicio por jurados, cumpliendo con
la manda constitucional, y fortaleciendo la legitimidad y participacién ciu-
dadana en el sistema penal.
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Qué no se ha resuelto con la reforma

Uno de los aspectos en los que no ha habido mayores avances esta centrado
en la relacién entre el Ministerio Ptblico Fiscal y las fuerzas de seguridad.
Atun se observa una relacién tirante y distante entre ambas instituciones,
que contintian mirdndose con desconfianza y sin comprender que la elabo-
racién de un plan de politica criminal que impacte en seguridad requiere
indefectiblemente de una accién coordinada que permita comprender la
real dimensién de los fenémenos criminales en los que se pretende impac-
tar, compartiendo conocimientos, informacién y experiencia.

Un segundo plano donde atn se observan deficiencias estd centrado
en la falta de controles institucionales sobre el cumplimiento de las con-
diciones pactadas en las salidas alternas al conflicto, y sobre las medidas
morigeradas a la prisién preventiva. Si bien se estd avanzando en estable-
cer oficinas especializadas sobre estos controles, atn estdn en un estado
incipiente.

Por dltimo, el litigio oral todavia no tiene la calidad esperada para con-
vertir al sistema de audiencias en un buen mecanismo de control de infor-
macion. A pesar de la capacitaciéon brindada, atin a los litigantes les cuesta
discutir sobre hechos controvertidos, mientras que los jueces presentan di-
ficultades para generar un genuino contradictorio entre las partes.

Los principales logros que se han consolidado

La reforma procesal penal en Argentina ha consolidado enormes logros, de
los que no hay vuelta atras. El establecimiento de la oralidad como meto-
dologia para la toma de decisiones —en los estados en que se ha implemen-
tado- ha generado un incuestionable fortalecimiento de ciertos valores del
sistema penal, tales como la publicidad de las decisiones, el control ciu-
dadano, el contradictorio y la imparcialidad del juzgador, quien no puede
tomar contacto con la informacién del caso antes de la audiencia.

Segundo, se ha avanzado fuertemente en la participacién de la victima
desde el primer momento de la investigacion, fortaleciendo asi la posibili-
dad de arribar a acuerdos tempranos.
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Tercero, se ha potenciado un mayor respeto por las garantias constitu-
cionales. Las defensas penales actualmente tienen la posibilidad de contro-
lar la prueba de cargo y poder controvertirla en audiencia publica.

Por tltimo, la vigencia del principio de oportunidad ha permitido al
Ministerio Pablico Fiscal no desgastar sus escasos recursos en investiga-
ciones sobre hechos menores, contando con la posibilidad de reducir la
aplicacion de violencia estatal sobre aquellos, para dirigir sus esfuerzos a la
aplicacion del poder punitivo sobre los casos que mas preocupan a la socie-
dad, siendo esta una herramienta muy sélida para torcer la forma irracio-
nal de seleccién burocratica de los casos (selectividad) que tenia el sistema
inquisitivo.
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Mauricio Duce J.

Profesor titular de la Facultad de Derecho
de la Universidad Diego Portales mauricio.duce@udp.cl

En diciembre de 2015 se celebraron los quince afnos de la puesta en marcha
del nuevo sistema acusatorio en las primeras regiones de Chile y un poco
mas de diez afios desde su inicio en todo el pais. Mirando retrospectivamen-
te, es posible constatar cémo se ha producido un cambio muy profundo y
sin precedentes en el sistema legal chileno. No me refiero simplemente al
cambio de las reglas legales ni tampoco a las transformaciones institucio-
nales mas obvias del sector, como por ejemplo, la creaciéon del Ministerio
Publico y la Defensoria Penal Piblica (instituciones que eran inexistentes a
diferencia de la mayoria de los paises de la regién), sino que se trata de un
vuelco profundo de la cultura legal, de la manera de concebir el funciona-
miento de la justicia penal, de la forma en que este opera en la practica e, in-
cluso, de la manera en que la jurisprudencia se hace cargo de los problemas
y como las facultades de derecho ensefian sus componentes y contenidos.
Esto incluso ha generado una enorme influencia (con distintos niveles de
éxito, eso si) en cambios posteriores que se emprendieron al sistema judi-
cial chileno, como, por ejemplo, la reforma a tribunales de familia y a los
tribunales laborales.

Varios de los indicadores estadisticos mas basicos dan cuenta de los
logros obtenidos en materia de funcionamiento del nuevo sistema: aumento
de capacidad para resolver casos; aumento significativo de las decisiones de
mayor calidad: del total de términos, cerca de 45% corresponde a términos
judiciales, a su vez se ha incrementado en varias veces su capacidad de ge-
nerar sentencias condenatorias respecto al sistema inquisitivo; disminuciéon
de los tiempos de duracién de los procesos; mejoras significativas en la pro-
teccion de garantias basicas del debido proceso: por ejemplo, por medio de
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una racionalizacién en el uso de la prisién preventiva que se ha traducido
en que solo 27% de las personas presas hoy dia lo estén sin condena, frente
a 60% que se encontraba en dicha calidad al inicio del proceso de transfor-
macion; entre otras.

Esto no quiere decir que se trate de un cambio que no haya presentado
varios problemas ni tampoco que no existan desafios muy importantes atin
pendientes. Con todo, no hay que perder de vista lo avanzado. La légica, los
principios, las instituciones y las normas del antiguo sistema inquisitivo
parecen tan lejanas de la realidad actual que cuesta recordar que hasta hace
un poco méas de diez anos atn regian a mas de la mitad del pais. Incluso
mas, ellas parecen tan ajenas a los valores que hoy dia estdn fuertemente
instalados en el sistema que resulta dificil comprender cémo mantuvieron
vigencia por tantos ainos Chile.

En ese escenario es en el que se deben analizar los desafios que enfren-
ta el sistema. Menciono dos en este breve espacio. El primero tiene que
ver con la necesidad de incrementar la calidad del trabajo de las distintas
instituciones del sistema: de las decisiones judiciales, de las audiencias en
general, del desempefio en ellas de fiscales y defensores, de las decisiones
de persecucién del Ministerio Piblico, del trabajo investigativo policial,
del tratamiento que se le da a las victimas, del nivel de transparencia y la
rendicién de cuentas del sistema en su conjunto, etcétera. Es natural que
en un periodo inicial de funcionamiento del sistema el esfuerzo principal
haya estado focalizado en que las distintas instituciones pudieran instalarse
adecuadamente y manejar en forma razonable el gran flujo de casos que co-
noce. Una vez logrado lo anterior, la gran preocupacion del sistema debiera
ser que en cada paso de la tramitacién de los casos y en cada decisién que
se adopte respecto de los mismos, se logre satisfacer estindares de calidad
importantes. Por el contrario, el sistema muestra algunos signos de burocra-
tizacién y anquilosamiento que es necesario enfrentar.

El segundo desafio es lograr mayores niveles de legitimidad y confianza
en la comunidad. La paradoja es que a pesar de los buenos resultados en
el proceso de instalacién del nuevo sistema acusatorio, todas las encuestas
disponibles mas recientes indican que la poblacién tiene una percepcién
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negativa acerca de su funcionamiento y que los niveles de confianza en
las distintas instituciones que lo conforman han ido a la baja. En una parte
importante, dicho fenémeno se explica a consecuencia de una enorme pre-
si6n que las demandas de seguridad ciudadana han generado en los tltimos
anos. Resulta urgente hacerse cargo de esta realidad y desarrollar estrategias
para revertir esta situacién. Un sistema deslegitimado en la comunidad se
expone a riesgos como la captura de intereses o reformas inorgénicas que
puedan generar retrocesos importantes.

El funcionamiento de los sistemas de justicia criminal es siempre muy
complejo y problematico. Alli donde se obtiene un logro, surge otro nuevo
problema o una nueva demanda social legitima que el sistema debe satis-
facer. Esto hace que sea indispensable que los actores e instituciones del
sistema estén siempre atentos y se mantengan con una actitud de disconfor-
midad acerca de sus logros. Cuando los sistemas de justicia penal pierden
su capacidad de reflexién critica, esto permite que en pocos anos se con-
viertan en sistemas burocraticos que trabajan por debajo de sus posibilida-
des y de las expectativas sociales minimas. Lo avanzado en quince afos es
muy importante, pero los riesgos de retroceder siempre estan al acecho.
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Guillermo Raul Zepeda Lecuona

Director de Jurimetria Iniciativas para el Estado de Derecho A.C.
www.jurimetria.org

¢{Coémo caracteriza el proceso de implementacion?

El proceso ha sido accidentado y complejo. La estructura federal implica
la transformacion de ocho operadores (policia preventiva, policia de inves-
tigacién, defensorias publicas, ministerio publico, poderes judiciales); la
creacion de nuevos operadores como los servicios previos a juicio; los jue-
ces de ejecucion de sentencias; los facilitadores y encargados de unidades
de seguimiento en centros de mediacion, de treinta y dos entidades federa-
tivas y treinta y un circuitos federales. Los primeros casos de reforma local
datan de 2004. La reforma constitucional se realiz6 el 18 de junio de 2008
y se estableci6 como plazo limite para que el nuevo sistema esté en ope-
racién en todo el territorio y en todas las demarcaciones en junio de 2016.
Anteriormente, cada entidad federativa y la federacién tenian sus propios
c6digos de procedimientos penales. El nuevo C6digo nacional de procedi-
mientos penales se promulgé en marzo de 2014.

La investigacién empirica sobre la implementacién del nuevo sistema
de justicia penal (NSJP) muestra esta tipologia:

a) Estados en los que los principios y rasgos del NSJP estdn arraigando,
desarrollando en buena medida su potencial y objetivos sociales y lega-
les. Asimismo, aqui se han documentado buenas précticas que sirven
de ejemplo para otras entidades: Baja California, Nuevo Leén, Oaxaca,
Guanajuato y algunas de Morelos, Yucatdn y Chihuahua, entre otros es-
tados.

b) Estados en los que las aportaciones y el arraigo del NSJP son marginales.
Por ejemplo, estados que fortalecen y mejoran minimamente la capaci-
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dad de investigacién criminal o entidades en las que apenas 3% o 5% de
los asuntos se canalizan a los medios alternativos de solucién de contro-
versias (Masc).

¢) Estados con NSJP, pero con viejas practicas.

Cabe senalar que la entidades federativas se encuentran en diversas ca-
tegorias, segin del tema del que se refiera; por ejemplo, Morelos esta en la
vanguardia en la operacion de los servicios previos a juicio y reduccién del
abuso en la aplicacion de la prisién preventiva; en tanto que en muestra un
pobre desempefio en cuanto a la capacidad de investigacién y desarrollo de
la aplicacién de los Masc.

¢{Qué no se ha resuelto con la reforma?

Hay muchas inercias inquisitivas y propuestas de “populismo penal” (apre-
miadas por la situacién de inseguridad y violencia), como la propuesta de
ampliar los casos de aplicacion de la prision preventiva, “subsidiar” las inefi-
ciencias o deficiencias de la investigacién y reducir la esfera de derechos pro-
cesales de los imputados, que amenazan la consolidacién del nuevo modelo
con cada cambio de autoridades legislativas o de gobiernos. La profesionali-
zacion y el servicio civil de carrera, asi como el desarrollo de observatorios
ciudadanos, que podrian compensar estas tendencias, son incipientes.

Las principales dreas de oportunidad:

¢ Mejorar la capacidad de investigacién y reducir la impunidad de los
delitos de alto impacto: no en todos los estados se ha desarrollado el
potencial de los mecanismos de descongestion ni se han mejorado los
protocolos de investigacion de los delitos.

+ Servicio civil de carrera y profesionalizaciéon del ministerio publico.

¢ Supervisar y garantizar el cumplimiento de los acuerdos reparatorios y
de las medidas judiciales.

+ Reformas legales que afectan la esencia del nuevo sistema: en algunos
estados hay contrareformas en criterios de aplicacion o en directrices de
politica criminal.
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NSJP y juicio de amparo: criterios de jueces federales que contradicen
principios del sistema acusatorio.

Intervenciones especificas en practicas que minan la esencia del nuevo
sistema de justicia.

Rezagos en capacitacién de la policia preventiva.

Generar informacién y homologar categorias de reporte.

¢Cuadles son los principales logros que se han consolidado?

Entre los avances y practicas que se han consolidado en algunos de los es-

tados en los que opera el NSJP estan:

*

Inmediacién total: presencia de todos los operadores en las audiencias.

Reduccién significativa de la prisién preventiva: en cifras absolutas y
como porcentaje de la poblacién penitenciaria.

Mayor capacidad de respuesta de las procuradurias: casos resueltos
efectivamente, respecto de los iniciados.

Mejor defensa publica para fortalecer el debido proceso.
Mas derechos y mejor atencion para las victimas del delito.

Menor duracién de los procesos penales: mediana de 180 dias del ante-
rior sistema a 47 dias en el NSJP.

Menos casos llegan a sentencia, pero se trata de delitos de mayor impac-
to social: con todo y que por cada juicio oral hay nueve procedimientos
abreviados, la sancién promedio por condena penal pasé de 420 dias de
prisién a 679 dias. Delitos como dafo en las cosas, amenazas, lesiones
culposas, hurtos sin violencia, fraudes menores ya no llegan a sentencia;
se resuelven por MASC o por suspension del procedimiento a prueba’.

Mayor informacién en: Secretaria Técnica del Consejo Coordinador para la Imple-
mentacién del Nuevo Sistema de Justicia Penal de Corte Acusatorio: http:/www.
setec.gob.mx/. Proyecto Justicia del Centro de Investigacién para el Desarrollo A.C.:
http://cidac.org/proyecto-justicia/?gclid =CPrtsbTigckCFZOBaQodgeMJsw. Proyecto
de Seguimiento de la Reforma Penal en México de Jurimetria: www.jurimetria.org
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José Cruceta

Juez miembro de la primera sala de la Suprema Corte de Justicia
Presidente del Instituto Dominicano de Derecho Procesal

¢{Coémo caracteriza el proceso de implementacion?

Los cédigos franceses promulgados entre los afios 1804 y 1810 fueron re-
cibidos en nuestro pais a partir de 1877, tiempo de la invasién haitiana.
Con la adopcién de estos codigos nos apartamos de la tradicién espafiola
que habia impuesto su legislaciéon durante tres siglos en nuestro pais. Al
decantarnos por el modelo francés nos adscribimos a un modelo totalmente
diferente, asumiendo en materia procesal el tipo oral. Durante décadas, esta
legislacion siguié el modelo francés adoptando las modificaciones que se
daban en dicho pais. Pero a partir de los anos noventa se produjo una efer-
vescencia legislativa, alejandonos del modelo francés en legislaciones que
contienen derechos sustantivos y procesal, tales como: el Codigo laboral
(1992), el Cédigo tributario (1992), el Cédigo para el sistema de proteccion
y los derechos fundamentales de ninos, nifias y adolescentes (1994), modi-
ficado en 2003; la modificacién al Cédigo procesal penal (2002); el Cédigo
monetario y financiero (2002); la ley sobre registro inmobiliario (2005) y la
ley sobre sociedades comerciales (2008) modificada en 2011, que derogd
practicamente en su totalidad el Cédigo de comercio que databa de 1809,
entre otras, teniendo todas estas legislaciones en comun la existencia de
procesos por audiencias.

En relaciéon al Cédigo procesal civil, mediante las leyes 834 y 845 de 1978,
sufrié una gran modificacion, cuyas disposiciones fueron tomadas del nue-
vo Cédigo de procedimiento civil francés promulgado el 1 de enero de 1976 y
cuyo espiritu fue esencialmente promover la celeridad del proceso. Dichas
reformas buscaban, ademas, conceder al juez civil un papel activo en el de-
sarrollo del proceso, ya que se le otorgaba la facultad de ordenar de manera
oficiosa todas las medidas de instruccién durante el curso del mismo, con
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la finalidad de asegurar la certeza de los hechos y dirimir el conflicto acer-
candose lo mas posible a la verdad. Sin embargo, en la cultura de nuestra
judicatura todavia tiene un gran dominio el principio dispositivo y a conse-
cuencia de ello se mantiene muy arraigada la idea de que el juez civil debe
desempenar un rol pasivo y por esta razén no ordenan de oficio medidas de
instruccion.

En el caso de la materia laboral, el disefio del proceso es mixto, pero con
alta preferencia por la oralidad. La aportacién o producciéon de las pruebas
es totalmente oral, pues es concebida como una discusién abierta en una au-
diencia publica (articulo 530 del Codigo de trabajo). La implementacion de la
oralidad en el proceso laboral ha dado excelentes resultados, principalmente
en el aspecto de la duracién de los procesos, por el disefio de un proceso de
dos audiencias, una conciliatoria y otra para la recepcion, discusién de la
prueba y conclusiones al fondo y el fallo dentro del plazo de 30 dias.

Con relacién al juez laboral dominicano, el mismo tiene un papel activo
como director del proceso, en la apreciacién o valoracién de las pruebas
y su facultad para indagar la verdad material por encima de la realidad
formal, ademés de la obligacién de acumular los incidentes “excepciones
y fines de inadmisién” con el fondo, lo cual ha impedido que la interposi-
cion de recursos incidentales independientes retrasen el conocimiento de
lo principal.

En el caso de los procesos de familia, es necesario resaltar que algu-
nos procesos se realizan de forma contenciosa, otros de manera puramente
administrativa y otras veces con cardcter mixto, es decir, que el proceso
agota una primera etapa administrativa y una segunda etapa jurisdiccional,
siendo los contenciosos desarrollados mediante un proceso por audiencias.
Ademas, algunos procesos tienen reglas particulares, como es el caso de
la restitucién internacional de menores de edad y la pensién alimentaria.
En ambos casos, el Ministerio Publico actuante tienen un rol protagénico,
puede accionar en justicia o participar de forma conjunta con las partes,
caracterizandose dichos procesos por la extrema brevedad en el plazo para
dictar sentencia luego de que las partes concluyen (plazo de 5 dias en el
primer caso y de 6 en el segundo) y porque durante el caso se pueden tomar
medidas provisionales o cautelares.
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En materia de tierras, las audiencias y todo el proceso esta regulado y
reglamentado por la ley 108-05 del 23 de marzo de 2005, de registro inmo-
biliario, y sus diferentes reglamentos de aplicacién, modificada por la ley
s1-2007 de 23 de marzo de 2007. Antes de la entrada en vigencia de la ley
108-05, el proceso de saneamiento se conocia en principio mediante un pro-
cedimiento registral si no existia conflicto entre reclamantes, ante los jueces
del Tribunal Superior de Tierras, cuya decisién o sentencia ordenaba el re-
gistro. En la actualidad, el primer registro esta a cargo tanto de los jueces de
jurisdiccién original, como de los jueces del Tribunal Superior de Tierras,
dependiendo si se torna litigioso o no, y se convierte en un procedimiento
judicial. Ademaés, antes de la referida ley, la derogada ley de tierras (ley 1542)
no disenaba propiamente un procedimiento sobre la materia, sino que se li-
mitaba a dar pinceladas respecto a los efectos de la sentencia y su ejecucién
ante el registrador de titulos. Sin embargo, en la actualidad dicho proceso
esta regido por la ley 108-05, particularmente en sus articulos 28, 29 y 30, al
igual que en los articulos 38, 39, 40, 41, 132, 133, 134, 135, 136 y 137 del Reglamento
de los tribunales superiores y de jurisdiccién original, que disefia un proce-
so por audiencias, oral, publico y contradictorio.

¢{Qué no se ha resuelto en la reforma?

En las reformas no penales en el ordenamiento juridico dominicano no se ha
superado el asunto de la ejecutoriedad de las sentencias y de los efectos de
los recursos. En el caso particular del recurso de apelacion, la gran critica es
que en los procesos no penales tiene un efecto devolutivo y suspensivo, lo
que implica la celebracién de un nuevo juicio en el que el juez esta llamado
a instruir nuevamente todo el proceso haciendo un nuevo analisis tanto de
los aspectos facticos como juridicos, teniendo como consecuencia que las
decisiones de primer grado pierdan eficacia, ya que se termina imponiendo
la decisi6n de segundo grado. Ademas, el efecto devolutivo que caracteriza el
recurso de apelacién debilita el cumplimiento del principio de inmediacién,
ya que se le exige a un juez que en el tiempo se encuentra mas distante de la
ocurrencia de los hechos la valoracion y fijacién de los mismos.

En igual sentido hacemos critica al efecto suspensivo de la ejecucion
de la sentencia de segundo grado, al otorgarle la ley 491-08, que modificé
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la 3726, caracter suspensivo al recurso de casacién, lo que ha llevado a que
con fines dilatorios la mayoria de los abogados ejerzan esta via de recursos,
aun en casos en que son inadmisibles, ya sea por el monto o por la natura-
leza de la decisién, lo cual ha abarrotado de expedientes las diferentes salas
de la Suprema Corte de Justicia.

En la misma linea discursiva, otra critica al recurso de casacion es del
envio a un tribunal de igual jerarquia que aquel de donde proviene la sen-
tencia impugnada y la posibilidad del segundo envio, siguiendo en este
sentido la casacién clasica, cuando en la mayoria de los paises la Corte
Suprema cuando anula la sentencia decide el fondo.

Hemos de reconocer que los procesos se han agilizado gracias al sistema
por audiencias y la implementacion de la oralidad y la inmediacion. Sin
embargo, debido al gran volumen de recursos que reciben los tribunales y
a la existencia de pocos mecanismos para cerrar el acceso a los recursos de
apelacién y casacién, esto no se ha logrado en mayor medida, lo que provo-
ca que los procesos se alarguen y los jueces se demoren en emitir sus fallos.

Otro gran problema que no ha encontrado soluciéon con las reformas a las
legislaciones procesales no penales tiene que ver con los costos de la justicia,
que impiden el acceso a la misma, sobre todo por la exigencia legal del pago
de impuestos, de tasas por servicios, entre otros. La posibilidad de interpo-
ner recursos, tanto ordinarios como extraordinarios, tales como son: la oposi-
cién, apelacion, revision civil, terceria, casacién, ha llevado a que en nuestra
legislaciéon un proceso puede agotar tres, cuatro y hasta cinco instancias.
Agregando a esto la posibilidad de que las decisiones pueden ser recurridas
ante el Tribunal Constitucional por violacién a principios constitucionales.

Otro aspecto en el que presentamos una gran dificultad es el concer-
niente a la ejecutoriedad de las sentencias. Si bien es cierto que nuestra
legislacién procesal de manera taxativa ha otorgado ejecutoriedad de pleno
derecho a cierto tipo de decisiones y los jueces tienen la facultad de ordenar
su ejecutoriedad con o sin fianza no obstante la interposicién de cualquier
recurso, la regla es que los recursos son suspensivos.

Un ultimo problema que no ha podido ser conciliado con la reforma tie-
ne que ver con la ejecutoriedad de las sentencias que tienen caracter irrevo-
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cable, ya que luego de ser obtenidas existe gran dificultad para su ejecucion,
debido a que todos los procesos ejecutorios se encuentran judicializados.

¢Cuadles son los principales logros?

El principal es la simplificacion de los procesos gracias al modelo por au-
diencias, caracterizado por la oralidad y la inmediacién, ademés de la im-
plementacién de la tecnologia como recurso para el almacenamiento de
expedientes mediante sistemas en redes y para la elaboracién de las deci-
siones judiciales.
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José Cruceta

Juez miembro de la primera sala de la Suprema Corte de Justicia
Presidente del Instituto Dominicano de Derecho Procesal

¢{Cémo caracteriza el proceso de implementacion
de la reforma procesal penal?

La adopcién del Codigo procesal penal en 2004 significé en su momento
una de las transformaciones legislativas méas importantes en la administra-
cién de justicia de la Republica Dominicana. Supuso, pues, el abandono de
un modelo de enjuiciamiento penal con rasgos tendencialmente inquisiti-
vos y la consiguiente instauracién de un ordenamiento procesal penal de
corte acusatorio.

El proceso de implementacién de la reforma procesal a partir de 2004
ha tenido sus altas y bajas. La creacién de una comisién interinstitucio-
nal a partir de su adopcion liderada por la Suprema Corte de Justicia fue
una medida importante para articular los procesos que debian llevarse en
las distintitas instituciones responsables de gestionar el sistema penal. Se
comprendid, entonces, que la sola aprobaciéon de un cambio normativo no
seria suficiente para lograr impactar en la realidad, pues existen una serie
de practicas que con el paso del tiempo se van consolidando por fuera de
las reglas juridicas, y si se quiere ser eficiente en la aplicacién de la norma
hay que atacar las viejas practicas y generar incentivos para el surgimiento
de nuevas y mejores practicas.

El esfuerzo de la implementacién de la reforma procesal penal reque-
ria reformas institucionales complementarias en las instituciones que ha-
brian de aplicarla. Asi las cosas, se hizo un esfuerzo para institucionalizar
el Ministerio Ptblico, con el reconocimiento de su independencia funcio-
nal, la regulacién de un régimen funcionarial de carrera que atenuaba la
discrecionalidad del poder ejecutivo en la designaciéon y remocién de sus
integrantes y la creacién de una escuela que reforzara el entrenamiento pro-
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fesional para dotarle de las herramientas conceptuales y las destrezas ne-
cesarias para cumplir la labor de dirigir las investigaciones y sostener las
acusaciones en un sistema penal de cardcter acusatorio.

El segundo esfuerzo institucional importante radicé en crear un érgano
para asistir a los imputados carentes de recursos en el ejercicio de su dere-
cho de defensa. Es que en un sistema acusatorio es imprescindible que la
persona acusada cuente con una defensa adecuada. Este no es un requisito
gratuito inspirado en solidaridad, sino que es un medio de legitimacién del
propio sistema acusatorio y un medio imprescindible de control de la acu-
sacion. Se creé asi la Defensa Piblica, 6rgano que desde entonces ha sido
el mayor patrocinador de los imputados que ingresan en la justicia penal
dominicana.

Un tercer esfuerzo se intentdé con la reforma policial. Este era un com-
ponente basico para lograr la eficiencia de la acusacion en el sistema acu-
satorio. Ese intento no result6 con el nivel de profundidad que se esperaba,
pues la ctipula de la institucién ejercicié presiones en el legislativo y logro
bajarle intensidad al proyecto de reforma, al punto tal que en menos de una
década empezé a replantearse otra vez la necesidad de una verdadera re-
forma policial. La resistencia de la Policia a convivir con las exigencias que
planteé la reforma procesal penal, en especial, el someterse a la direccién
funcional del Ministerio Publico, ha sido uno de los escollos mas dificiles
de sortear.

El esfuerzo por la implementaciéon implico, por supuesto, un profundo
entrenamiento de los jueces. Pero este proceso ya estaba encaminado por-
que la reforma judicial habia empezado un lustro antes de la aprobacién
legal de la reforma procesal penal, incluyendo la formacién inicial para los
aspirantes y contintia para los que forman parte de la judicatura. Asi que
este significé en la practica un reforzamiento de los esfuerzos que ya se ha-
cian por mejorar la funcién judicial.

Un elemento que no fue debidamente previsto durante la implementa-
cion es el costo econémico que implicaba el cambio de sistema. La ausencia
de una clara politica econémica para el impulso de la reforma es lo que no
ha permitido que después de una década atin la defensa ptblica carezca
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de personal para cubrir el servicio que requiere. Y que el propio Ministerio
Piblico atin no haya conformado en su totalidad una plataforma profesio-
nal de carrera o que en el poder judicial queden pendientes procesos de
creacién de nuevos locales.

Principales logros que se han consolidado

Desde la implementacion de la reforma procesal penal se ha consolidado
la separacion de funciones entre los diferentes sujetos procesales. Este era
una de los problemas basicos que tenia el sistema mixto en la primera fase,
pues el juez de instruccién era quien investigaba los crimenes, y luego co-
rresponderia a los fiscales someter las acusaciones. Hoy esta consolidado el
rol del juez de la instruccién como 6rgano de garantia que no tiene ninguna
funcién de impulso de la investigacion, sino que esta para controlar su lega-
lidad y decidir la pertinencia de las medidas restrictivas de derechos que le
somete el Ministerio Pablico.

El fortalecimiento del derecho de defensa de los imputados, pues existe
una Defensa Piblica preparada y responsable en su rol. Ella constituye una
institucién joven, pues naci6 con la propia reforma, y se ha convertido en
el principal patrocinador de los imputados en materia penal, pues las es-
tadisticas reflejan que la mayor parte de los acusados son personas que no
cuentan con los recursos econémicos suficientes para cubrir una defensa
técnica privada.

Hoy existe, atin en el plano formal, una mayor preocupacién por vincu-
lar la toma de decisiones judiciales con los principios y las garantias cons-
titucionales, al igual que las previstas en el derecho internacional de los
derechos humanos. Esto contrasta bastante con lo que teniamos antes, pues
por regla general ni la Constitucién ni los tratados eran asumidos como
fuente de derecho que debia ser ponderado por los jueces penales. Hoy es
una realidad marcada que las sentencias penales reflejan una preocupacion
importante por satisfacer los canones constitucionales y convencionales del
debido proceso.

El establecimiento de un juez de ejecucion de la pena constituye uno de
los logros més importantes, pues ha derivado en una mayor racionalidad y
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control de la fase ejecutiva de la sancién. Esto ha permitido que los conde-
nados cuenten con mayores niveles de garantias para controlar la actuacién
de las autoridades administrativas penitenciarias.

¢{Qué nos falta?

A pesar de los avances atin hace falta sortear miltiples dificultades. La pri-
mera es el tiempo de duracién de los procesos penales, pues a pesar de que
existe una notable reduccion de los tiempos de respuesta en comparacion con
lo que ocurria antes de la reforma, es mucho lo que resta por lograr para que
se cumpla el mandato legal de los plazos perentorios fijados por el legislador.
La jurisprudencia penal cedi6 y terminé aplicando un estdndar incompatible
con el de plazos fijados, a partir del canon de plazo razonable que impera en
los ordenamientos, que carece de plazos limites claramente delimitados. El
legislador terminé, en una reciente reforma al Cédigo procesal penal, legali-
zando esta orientacién interpretativa que permite al juez valorar la conducta
del imputado para expandir prudencialmente los plazos legales.

El segundo gran problema es la situacién de los presos preventivos, pues
parece ser parte de la cultura dominicana el que no se puede hacer un pro-
ceso si el imputado no estd en prisién preventiva. Esto ha impuesto —pri-
mero en la practica judicial, luego en la reforma legal- un relajamiento de
los criterios de peligro de fuga, para hacerlos mas elasticos e incluir fines
punitivos, contrariando asi la naturaleza cautelar de la prisién preventiva.
Lo cual ha derivado en el mantenimiento de una alta tasa de personas so-
metidas a prisién preventiva.

El otro mal que ha sido dificil de erradicar son los reenvios de las au-
diencias. Esta es, de hecho, la principal causa del incumplimiento de los
plazos limites del proceso. Atin constituyen la regla los reenvios de la causa
por razones no justificadas o puramente formales, o por simple tactica di-
latoria de los abogados. Queda, pues, un camino amplio por recorrer para
que el proceso pueda ser realizado en el menor tiempo posible segin las
circunstancias concretas de los casos.

Atun persiste una profunda desconexion entre el Ministerio Publico y
la Policia nacional. Esto afecta de manera directa la calidad de las inves-
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tigaciones. Existe una especie de guerra soterrada por el protagonismo de
la investigacion. La Policia resiste el someterse al control funcional de la
investigacién y el Ministerio Piblico no parece estar en capacidad para
cumplir con dicha misién. Se destaca la presentacién de los imputados a
los medios de comunicacién por la policia, tan pronto realiza un arresto, a
veces antes de dar parte al Ministerio Publico.

Hace falta desarrollar los mecanismos institucionales que permitiran la
participacién de las victimas carentes de recursos en el proceso penal. Este
es uno de los déficits mas notorios de la reforma, pues la promesa de la
participacién de la victima requiere crear o una agencia de defensa de las
victimas o tratar de integrar mejor el interés de estas en la accién penal que
ejerce el ministerio ptublico.
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