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SUMARIO: |. Introduccién. Il. Criminalidad, ley, Estado de derecho y
aparato de justicia. |ll. La promesa de la reforma. |V. Vuelta a la reali-
dad en busca de nuevas respuestas. V. Referencias bibliogréficas.

|. INTRODUCCION

Los niveles de criminalidad aumentan de manera significativa en Améri-
ca Latina. Frente al fendmeno, ha surgido una reforma procesal penal’
que, a través del cambio de sistema de enjuiciamiento, se propone
como una respuesta eficaz a él. En la mayor parte de paises latinoame-
ricanos la RPP ha sido instaurada y en algunos otros esta en discusion
0 en proceso de aprobacién. El examen que aqui se propone no intenta
evaluar los resultados, hasta ahora percibidos, en la ejecucion de la
RPP en América Latina; tarea que trabajos con determinada base empi-
rica han empezado a realizar.2 La pregunta que se intenta responder es
si el cambio en el sistema de enjuiciamiento penal otorga al Estado una
mejor herramienta para garantizar la seguridad ciudadana.

La tesis central que sera expuesta sostiene que no hay evidencias
para responder afirmativamente a la pregunta. Los ejes de la tesis son

* Investigador Ramoén y Cajal, Instituto Interuniversitario de Iberoamérica, Universi-
dad de Salamanca.

1 En lo sucesivo RPP.

2 Véase Riego, Cristian, “Informe comparativo. Proyecto Seguimiento de los procesos
de reforma judicial en América Latina”, Sistemas Judiciales, afio 2, num. 3, 2002, pp. 12-58;
Baytelman, Andrés, Evaluacion de la reforma procesal chilena, Santiago de Chile, Centro
de Investigaciones Juridicas-Universidad Diego Portales, Centro de Estudios de la Justi-
cia-Universidad de Chile, 2002; Riego, Cristian y Santelices, Fernando, “Seguimiento de
los procesos de reforma judicial en América Latina. Segundo informe comparativo”, Siste-
mas Judiciales, afio 3, nim. 5, 2003, pp. 34-76; Vargas, Juan Enrique (ed.), Reformas pro-
cesales penales en América Latina: resultados del proceso de seguimiento, Santiago,
CEJA, 2005.
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fundamentalmente dos: 1) se incurre en un yerro conceptual respecto de
la RPP —una reforma legal con diversos aspectos de interés— cuando
se la concibe como una variable capaz de influir decisivamente sobre el
fendmeno delictivo; 2) debido a una serie de nociones e instrumentos
propios de la RPP, su desenvolvimiento deja fuera de juzgamiento —y,
en muchos casos, de sancion— un numero si no mayor cuando menos
equivalente al que gozaba de impunidad antes de la reforma, hecho que
al ser percibido probablemente incrementa la sensacion de indefension
o la “inseguridad subjetiva” del ciudadano medio.

Tal tesis no descarta, ni mucho menos, que ciertos logros importantes
puedan estar siendo alcanzados mediante la RPP. Ellos tienen que ver
principalmente con: a) una mayor celeridad en el procesamiento de
aquellos casos que, siendo minoritarios, si obtienen solucion real a tra-
vés de su paso por el sistema; y b) un conjunto de garantias que, consa-
gradas legalmente desde hace mucho, tienen a través del nuevo siste-
ma mayores posibilidades de eficacia, al procurar al procesado una
vigilancia probablemente mayor de sus derechos. Ninguno de estos im-
portantes logros mantiene una relacion de causalidad con el nivel de
combate a la delincuencia ni, por cierto, contribuye, objetiva o subjetiva-
mente, a una mejora en la seguridad ciudadana.

Con respecto a la seguridad ciudadana, la relacion punicion/impuni-
dad aparece como clave en la medida en que aquello que en el Estado
de derecho se puede alcanzar, a los efectos de aumentar la seguridad
ciudadana, es el acatamiento de sus normas. Si, por el contrario, las
normas no son respetadas —esto es, si hay un alto grado de impuni-
dad— la seguridad no so6lo no esta objetivamente garantizada por el
Estado, tedrico detentador monopdlico de la fuerza, sino que la crecien-
te conciencia ciudadana respecto a tal impunidad producira un efecto de
incumplimiento en cascada y, en consecuencia, de cada vez mayor in-
seguridad.

El texto esta organizado en tres partes. La primera examina sucinta-
mente la relacion entre criminalidad y justicia; la segunda presenta su-
mariamente los principales contenidos de la RPP y examina algunos de
los trabajos que han estudiado sus resultados. La parte final retoma la
cuestion central del articulo para preguntarse de qué manera una refor-
ma de la justicia penal podria contribuir a la seguridad ciudadana.

[I. CRIMINALIDAD, LEY, ESTADO DE DERECHO Y APARATO DE JUSTICIA

En la cultura latinoamericana existe un sentido comun que, a contra-
corriente de una extendida experiencia, atribuye caracter causal a la re-
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lacion norma/realidad; esto es suponer que al modificarse una ley o una
disposicion reglamentaria se produce un cambio en la realidad a la que
se refiere la misma.® En materia penal, este sentido comun se traduce
como: a) a mayor rigor en la penalizacion establecida por la ley, menor
propension a delinquir; y b) a mayor eficacia en la sancién, menor inci-
dencia de conductas delictivas.

Es dificil poner en duda que tanto el aumento de la sancién como su
efectiva aplicacion incrementan el costo de transgredir la norma, pero es
menos claro que de ese solo incremento se pueda derivar un menor gra-
do en la transgresion. Conviene analizar ambos elementos por separado.

El establecimiento legal de la sancion o el aumento de la penalidad,
por si solos, no producen ningun efecto si no estan acompafiados de la
operaciéon de un sistema coactivo que haga posible que el comporta-
miento del sujeto se atenga a lo previsto por las normas vigentes. Este
sistema coactivo tiene un aspecto interior en el sujeto, que lo lleva
—quiado por principios morales o sociales, o temores a ser sanciona-
do— a no transgredir las normas. Complementariamente, existe un as-
pecto externo, a cargo de un aparato sancionador que debe ponerse en
marcha ante una transgresion, a fin de perseguirla y sancionarla (enfor-
cement) segun lo establecido normativamente.

Dos observaciones deben ser afiadidas. La primera consiste en que
el aparato sancionador correspondiente a lo que aqui se ha llamado la
fase externa no estaria en capacidad de actuar eficazmente si la mayo-
ria de los habitantes de un pais decidieran transgredir una norma. De
hecho, es lo que ocurre en algunos paises del tercer mundo, por ejem-
plo, con diversas normas de transito: el caudal de transgresiones produ-
ce un colapso en el funcionamiento de las entidades encargadas de per-
seguir y sancionar a sus autores, como consecuencia de lo cual la
norma pierde efectividad.

La segunda observacion se deriva de algun modo de la anterior:
cuando se verifica el cumplimiento mayoritario de una norma, éste no
depende fundamentalmente de la operacion eficaz del aspecto exterior
del sistema coactivo que induce al cumplimiento de las normas, sino que
es el autocontrol del sujeto el que, debido a las razones que fueren, lo
inhibe de incurrir en una falta o delito. Ese es el momento en que dere-

3 Pasara, Luis, “Lecciones ¢ aprendidas o por aprender?”, en Pasara, Luis (comp.), En
busca de una justicia distinta. Experiencias de reforma en América Latina, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 530.
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chos y obligaciones del ciudadano han sido “internalizados en lugar de
ser impuestos”.#

Estas nociones deben llevarnos a considerar, de una parte, los factores
que actian sobre el individuo en direccion a inhibirlo de incurrir en una con-
ducta contraria a la ley penal y, de otra, la reubicacién, en ese contexto, del
papel que efectivamente puede ser asignado al aparato de justicia en el
control de los actos contrarios a la normatividad vigente en un pais dado.

Muchas de las sociedades latinoamericanas ofrecen un cuadro en el
que destacan, de un lado, la existencia de sistemas econdmico-sociales
de exclusion, con bajos niveles de empleo formal y altos porcentajes de
pobreza, y, de otro, el desarrollo de procesos de fragmentacion y disolu-
cion sociales, en los cuales los ambitos de socializaciéon primaria como
la familia y la escuela funcionan bajo condiciones en las cuales dificil-
mente pueden transmitir al sujeto el mandato de comportarse segun lo
previsto por las normas vigentes.

América Latina no sélo exhibe altos niveles de pobreza sino el mas alto
nivel de desigualdad en el mundo, que se ha mantenido como tal durante
las dos Ultimas décadas del siglo anterior® y se prolonga en el actual. En
cuanto a la incidencia del desempleo, conviene tener presente que, como
cualquier estadistica judicial o penitenciaria revela, existe una fuerte aso-
ciacion entre la condicion de desempleado y la conducta delictiva.

El crimindlogo britanico Robert Reiner argumenta que la comision de
un delito requiere de cuatro factores:

...una persona que cuente con un motivo para cometer el delito, que tenga
los medios necesarios para producir dicho hecho, que pueda aprovechar la
oportunidad creada por la existencia de una victima vulnerable y, por ulti-
mo, que no existan controles externos —policia o sistemas de seguridad—
o internos —la conciencia y los valores— cuya presencia impediria la ac-
tuacion del delincuente.®

Interesa preguntarse, en el caso latinoamericano, cuantos de estos
elementos se produce socialmente. La pobreza constituye un marco

4 Whitehead, Laurence, Democratization. Theory and Experience, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2002, p. 166.

5 |DB, Facing Up to Inequality in Latin America. Economic and Social Progress in Latin
America. 1998-1999 Report, Washington, BID, 1998.

6 Citado en Friihling, Hugo, La prevencién del crimen. Notas sobre la justicia penal y la
reduccion de oportunidades para la delincuencia, Conferencia “Crimen Urbano” organizada
por el Banco Interamericano de Desarrollo y el estado de Rio de Janeiro, 2-4 de marzo de
1997, mimeo, 1997, p. 8.
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adecuado tanto para el otorgamiento de motivos como para el relaja-
miento de los controles internos. Como apunta Frihling:

...la pobreza no solo constituye un incentivo para la criminalidad porque el
delito permite obtener acceso a bienes determinados, sino porque acelera
la desorganizacion social, creando barreras para la vigencia social de las
normas generalmente aceptadas, deteriora los procesos de socializacion y
educacion de los jovenes, debilitando los controles sociales que inducen a
la autodisciplina.”

De alli que la posibilidad hipotética de que, en un momento dado, to-
dos los sujetos se den cuenta del beneficio relativo que conlleva una
auto-restriccion, dado que la opcion transgresora proporciona menos
provecho, sea de dudosa viabilidad en las condiciones propias del sub-
desarrollo. Las consecuencias de la dificultad en construir un equilibrio
social con base en la ley y un funcionamiento de la legalidad que se rea-
limente positivamente van mucho mas alla del campo penal: “el espacio
del control social formal, representado por el aparato estatal de justicia,
es disputado, desafiado e incluso sustituido al margen de la legalidad
formal, en el contexto de América Latina”.8

Ese desafio supone un obstaculo para la construccién de la democra-
cia. Sin Estado de derecho y, por consiguiente, sin derechos y deberes
ciudadanos efectivamente vigentes, la democracia se reduce progresi-
vamente a un conjunto de practicas rituales, mas que a instituciones,
que giran en torno a la periddica realizacion de elecciones y a las conse-
cuencias formalmente derivadas de ellas. La criminalidad es parte clave
de ese proceso y “constituye un serio impedimento para el proceso de
consolidacion democratica en América Latina, puesto que precipita el
aumento de la violencia publica y privada como respuesta, e incrementa
la desconfianza ciudadana hacia las instituciones y las autoridades del
Estado”.? La criminalidad sin control provoca desconfianza y desconten-
to ciudadanos, 9 lo que debilita al conjunto del régimen politico.

En esas condiciones reales, debe abordarse la segunda cuestiéon anun-
ciada: ¢ cuales son, de hecho, las posibilidades de alcanzar en América La-
tina una efectiva aplicacion de la norma? En un texto clasico, O'Donnell'!

7 Ibidem, p. 11.

8 Gabaldon, Luis Gerardo, “Seguridad ciudadana y control del delito en América Lati-
na”, El observatorio de Nueva Sociedad, septiembre de 2004, p. 6.

9 Frihling, Hugo, op. cit., nota 6, p. 1.

10 Whitehead, Laurence, op. cit., nota 4, p. 183.

11 Véase O’Donell, Guillermo, “Acerca del Estado, la democratizacién y algunos pro-
blemas conceptuales”, Desarrollo Econémico, vol. 33, nim. 130, 1993.
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remitio la respuesta a la cuestion del Estado: su cobertura, su eficacia y su
actuacion en razon del interés publico. Tratandose especificamente del
aparato de justicia, esto significa las posibilidades reales de acceso a él, de
su funcionamiento pronto y de aplicacion imparcial del derecho. Pero esas
posibilidades no conciernen solamente al aparato de justicia mismo sino
que estan socialmente demarcadas, tanto por los recursos que a él se
asigne como por sesgos Yy discriminaciones que lo penetren. La justicia es
un producto social y, en consecuencia, la vigencia efectiva y la aplicacion
imparcial de las normas pueden no depender, exclusiva ni principalmente,
de actos de voluntad de los jueces.

¢, Cuan decisivo es, en ese marco, lo que haga la justicia? Si bien hay
quien considera que “el castigo efectivo es un poderoso disuasivo del
delito”,'2 el asunto deberia ser explorado sobre cierta base empirica,
asumiendo que algun papel juega el desempefio de la justicia en el de-
sarrollo o la contencion de la criminalidad, pero que esta por determinar-
se cuan poderoso es este factor como disuasivo.

Sin duda, la respuesta empirica no sera la misma para todos los pai-
ses. Evidentemente, en aquellos Estados donde la capacidad de investi-
gacion y juzgamiento sea mayor, el poder disuasivo se vera incrementa-
do. Pero la cuestion estriba en saber si ese factor de disuasion cobra o
no, en el caso de paises como los latinoamericanos, un peso determi-
nante sobre la posibilidad de incurrir en una conducta delictiva.

Aunque la informacion estadistica es incompleta y, en ciertos casos,
dudosa, para cada pais es posible construir una suerte de piramide de
seis niveles (figura 1), cuyo piso inferior —casi siempre indeterminado o
sujeto a estimaciones gruesas con base en encuestas— esta constituido
por el numero efectivo de delitos cometidos en un periodo dado. El si-
guiente piso, algo mas confiable —aunque su relaciéon de proporcionali-
dad con el primero no pueda serlo— esta dado por el numero de delitos
denunciados ante alguna autoridad. En el siguiente piso, correspondien-
te al de los delitos investigados, aparece nuevamente un hueco negro,
en el que es imposible establecer aquellos casos que efectivamente fue-
ron objeto de trabajo por las autoridades, para distinguirlos de aquellos
otros que no recibieron atencién alguna luego de ser denunciados. Fi-
nalmente, los tres ultimos pisos generalmente tienen bases estadisticas
precisas y corresponden a las cifras de casos llevados a juicio, casos
sentenciados y casos en los que recay6 condena.

12 Buvinic, Mayra et al., Violence in Latin America and the Caribbean: A Framework for
Action, Washington, Inter-American Development Bank, Technical Study, 1999.
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FIGURA 1

Condenas

‘ Sentencias ‘

‘ Procesos ‘

‘ Casos investigados ‘

‘ Delitos denunciados ‘

‘ Delitos cometidos ‘

Es posible ilustrar la piramide en el caso de México, con los datos que
aporta Zepeda:'3 1) respecto de la relacién entre los dos primeros nive-
les, las encuestas sugieren que solo se denuncia uno de cada cuatro
delitos; 2) en el tercer nivel, de los casos denunciados apenas 18.5%
desemboca en una investigacién concluida; 3) en el cuarto nivel, el de
los casos que llegan a conocimiento del juez, se encuentra solamente
11.4% de los casos del segundo nivel, esto es, los denunciados; 4) en el
sexto nivel se encuentra, como condenados, a tres de cada cuatro suje-
tos que fueron sentenciados (quinto nivel). Segun este autor, estas ci-
fras equivalen a que 3.3% de quienes delinquen llegan ante un juez.

Pero, dado que el nivel inicial es estimado con base en encuestas, en
rigor no se cuenta con base suficiente para establecer los niveles de im-
punidad, dado que no es posible comparar con certeza los casos en los
que hubo condena con el numero de casos efectivamente ocurridos, co-
rrespondientes a un tipo delictivo. Tampoco es posible determinar si la
condena recayo en efecto sobre los responsables del delito o fue fruto
de una maquinaria destinada a condenar, como se ha constatado en al-
gunos casos.™ Y, lo que es mas importante, no se conoce qué ocurre

13 Zepeda, Guillermo, Los retos de la eficacia y la eficiencia en la seguridad ciudadana,
México, Fundacién Friedrich Naumann-CIDAC, 2006.

14 Para el caso de México Distrito Federal, puede consultarse Pasara, Luis, Cémo sen-
tencian los jueces del D.F. en materia penal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2006. La imposicion de una condena a quien no cabia condenar ha sido motivo
de escandalo en Estados Unidos, en los ultimos afios, al aplicarse pruebas de ADN sélo a
condenados a muerte, permitieron probar la no culpabilidad en centenares de casos. Debe
ponerse especial atencion en este aspecto cualitativo de las condenas porque una conde-
na inadecuada carece de efecto disuasorio y, por el contrario, desacredita al sistema.
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en verdad con aquellos casos, de enorme incidencia en México y en to-
dos los paises de los cuales hay informacion, que son denunciados y
nunca son llevados a juicio, ni encuentran alguna solucién legal. Incapa-
cidad de recursos o de orden profesional, incuria y corrupciéon son algu-
nas de las posibles explicaciones de esto ultimo.

Dado que parece una constante que, en nuestros paises, la mayor
parte de los casos penales —aun limitdndolos solamente a aquéllos que
fueron materia de denuncia— no reciben solucién alguna en el aparato
administrador de justicia, la primera conclusion, que puede extraerse
acerca del papel de éste, es que otorga a la delincuencia un amplio mar-
gen de impunidad. Tal margen probablemente se veria sustancialmente
ampliado luego de un examen cualitativo de lo ocurrido con aquellos ca-
sos que si fueron procesados y recibieron aparente solucién en el apa-
rato de justicia, en el que probablemente se pueda probar que “rasgos
culturales vinculados a la afiliacion, al clientelismo y a la coalicion grupal
facilitan conductas que muchas veces generan inmunidad para victima-
rios de diversa condicién y los colocan en posicion de privilegio frente a
las victimas”.'> Tanto en este caso como en el de las condenas recaidas
sobre quien no correspondia constituyen vias de impunidad que soca-
van la capacidad disuasiva de la actuacion del aparato de justicia.

La eficacia en la aplicaciéon de la ley esta severamente limitada por
los factores sefialados que, en buena medida, corresponden a caracte-
risticas sociales de las que el aparato de justicia “se contagia”'® y que,
en consecuencia, dificilmente pueden ser desterradas solo en éste, me-
diante tal o cual tipo de reforma institucional.

Toca ahora examinar el tipo de respuesta dado a esta problematica
por las reformas del procedimiento penal que, bajo diversos tipos pero
un solo modelo inspirador —consistente en el paso del sistema inquisiti-
vo al sistema acusatorio— han sido introducidas en mas de la mitad de
los paises de la region, a partir de la década de los noventa.

Ill. LA PROMESA DE LA REFORMA

América Latina es una regién donde anualmente uno de cada cinco
mil habitantes es victima de un homicidio; ésta es una tasa tres veces
mayor a la de Estados Unidos y seis veces mayor a la europea.'” El ni-

15 Gabaldén, Luis Gerardo, op. cit., nota 8, p. 8.

16 Pasara, Luis, “Justicia y ciudadania realmente existentes”, Politica y Gobierno, vol.
IX, num. 2, 2002, p. 385.

17 Duce, Mauricio y Pérez Perdomo, Rogelio, “Citizen Security and Reform of the Crimi-
nal Justice System in Latin America”, en Frihling, Hugo et al., Crime and violence in Latin
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vel de criminalidad constituye objetivamente una situacion de inseguri-
dad, que crecientemente —y en ocasiones sin relacién positiva con un
aumento objetivo de la inseguridad— ocasiona una percepcién social de
inseguridad, con diversas consecuencias entre las que de tipo politico y
econdémico no son menores. En ese contexto ha surgido la RPP como
respuesta: “Enfrentados con la presion social, los politicos y la gente en
el poder estan girando a una respuesta institucional para resolver los
problemas: reformar los procedimientos de la justicia penal”.'®

¢De qué modo una reforma procesal penal puede ser una respuesta
a la inseguridad? Aunque el mensaje no siempre haya sido explicito, se
ha entendido que una mayor eficiencia en aquellos procesos destinados
a sancionar el crimen debe colaborar en su combate. Pero la propuesta
ha venido en un paquete de rango mayor. En efecto, la RPP consiste en
un cambio de sistema que, desde fines de los afos ochenta —con apo-
yo en el cdédigo modelo aprobado en 1988 por el Instituto Iberoamerica-
no de Derecho Procesal—, ha contado con el soporte significativo de la
cooperacion estadounidense que, segun sefala Blanco, “a partir de los
ochentas [...] ha invertido mas de doscientos millones de délares en pro-
yectos relacionados a la justicia penal”.'®

Los nuevos codigos procesales que introdujeron la RPP han entrado
en vigencia a partir de 1994, cuando Guatemala inaugurd la nueva ins-
titucionalidad. Siguieron Costa Rica y El Salvador en 1998; Venezuela
y Bolivia en 1999, y, posteriormente, Ecuador, Honduras, Chile, Para-
guay, Bolivia y Pert. En Colombia, Republica Dominicana y México se
discuten proyectos similares. Ciertamente, “no existe una ‘reforma pro-
cesal penal latinoamericana’ homogénea” pero, al mismo tiempo, las
varias reformas introducidas en todos esos paises “no son independien-
tes entre si. Las ideas centrales son las mismas”.2' O, como subrayan
Riego y Santelices, no sélo estamos ante “propuestas de reforma tan si-
milares en cuanto a sus propdsitos y en cuanto a los instrumentos utili-
zados [sino que] también ha existido mucha similitud en cuanto a las de-

America. Citizen Security, Democracy and the State, Baltimore-Londres, Woodrow Wilson
Center University Press, The John Hopkins University Press, 2003, p. 80.

18 Ibidem, p. 84.

19 Blanco Escanddn, Celia, “El nuevo proceso penal en América Latina”, Criminalia,
México, afio LXX, num. 1, 2004, pp. 271-293, p. 277.

20 Ambos, Kai y Woischnik, Jan, “Las reformas procesales en América Latina”, en B. J.
Maier, Julio et al., Las reformas procesales en América Latina, Buenos Aires, Konrad Ade-
nauer Stiftung-Instituto Max Planck, 2000, p. 837.

21 Duce, Mauricio y Pérez Perdomo, Rogelio, op. cit., nota 17, p. 77.
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ficiencias que los procesos exhiben en los diversos paises”.22 El nucleo
comun de la RPP revela que ésta es una especie de movimiento que no
s6lo ha contado en todos los casos con un mismo apoyo externo —de
Estados Unidos de América— sino incluso con los mismos protagonistas
en varios paises.

Usualmente, el contenido de la RPP es planteado como el paso del
sistema inquisitivo al sistema acusatorio, y mas precisamente puede ser
presentado como la sustitucion del “tradicional sistema inquisitivo here-
dado de las instituciones coloniales por un proceso mas del tipo acusa-
torio con fuerte influencia del modelo norteamericano”.2® En términos
concretos, el peso de los actores del proceso resulta drasticamente alte-
rado por la reforma. Mientras en el sistema tradicional el eje del proceso
reposaba en el juez —en ocasiones, investigador y también sentencia-
dor—, en la RPP el proceso adopta una forma adversarial, que hace de
él un enfrentamiento entre las partes acusadora y defensora, donde un
juez vigila el cumplimiento de las normas y otro(s) dicta(n) sentencia.

Ademas, debe notarse que “el proceso penal reformado se basa en
los principios de publicidad, oralidad, contradiccidén y continuidad, con
importancia medular del principio de inmediacion”.24 Estos principios se
condensan en lo que es la caracteristica mas visible del nuevo procedi-
miento: el juicio oral. Sin embargo, quienes han propugnado la RPP han
cargado la propuesta con otros objetivos adicionales:

Conseguir que los sistemas judiciales sean accesibles para recibir las de-
nuncias y demandas de todas las personas, especialmente de los mas
débiles; que sean rapidos en resolver las cuestiones planteadas; que
sean predecibles en sus decisiones; que sean eficaces en el control del
crimen; que sean respetuosos de las garantias judiciales y que repriman a
quienes vulneran los derechos humanos; que sean eficientes en su gestion
administrativa; que sean eficaces en la determinacion de los derechos de
propiedad; que controlen la corrupcion; que sean transparentes y que con-
tribuyan a la legitimacion del sistema democratico.?®

De esa manera, la RPP quedé comprometida con multiples objetivos.
Entre ellos debe destacarse dos: de una parte, se le relaciona con el au-

22 Riego, Cristian y Santelices, Fernando, op. cit., nota 2, p. 36.

23 Blanco Escandédn, Celia, op. cit., nota 19, p. 272.

24 Ambos, Kai y Woischnik, Jan, op. cit., nota 20, p. 873.

25 Riego, Cristian, “Informe comparativo. Proyecto Seguimiento de los procesos de re-
forma judicial en América Latina”, op. cit., nota 2, p. 14.

46



REFORMA PROCESAL PENAL Y SEGURIDAD CIUDADANA
L

mento de la criminalidad, debido a éste “el legislador se ve obligado” a
buscar mecanismos distintos a los tradicionales para administrar la justi-
cia penal;?’ de otra parte, se le vincula a la reforma general de la justicia
“para asegurar la seguridad juridica de los ciudadanos y, mas especifi-
camente, de los inversores”.28

La propuesta pretende ser, pues, algo mucho mas importante que un
mero cambio técnico y, en consecuencia, se halla fuertemente cargada
de tintes valorativos.

El concepto acusatorio tiende a denominar atributos tales como pro-
greso, modernidad y Estado de derecho. En cambio, se define como in-
quisitivo a un proceso cuando el observador lo considera tradicional,
conservador y, por ende, en funcién del punto de vista personal, preocu-
pante desde la perspectiva del Estado de derecho. Con frecuencia, de
este modo se argumenta unilateralmente a favor de una estructura pro-
cesal angloamericana.?®

Esa carga connotativa ha sido muy marcada a lo largo de los debates
que se han seguido, en cada pais, al momento de ser propuesta la RPP.
A menudo, sus defensores han echado mano de una comparacién ses-
gada, entre los términos del funcionamiento del modelo tradicional
—plagado de vicios e insuficiencias— y los componentes de un modelo
abstractamente considerado, sin atencion a su funcionamiento efectivo.
Esto es, se ha comparado la realidad conocida con la intencion propues-
ta, en un ejercicio que resulta obviamente favorable a la segunda.

La practica del modelo alternativo introduce, como es natural, algunas
sorpresas y nuevas dificultades. Entre las sorpresas destaca el hecho
de que el componente emblematico del nuevo procedimiento, el juicio
oral, es utilizado para un minimo numero de casos en aquellos paises
que han usado desde siempre el modelo adversarial. Entre las dificulta-
des, se ha destacado que la actuacion de todas las pruebas en el juicio
oral —requisito del procedimiento alternativo— conduce a deficiencias
de probanza que limitan, respecto del procedimiento tradicional, la re-
construccién de la verdad. “La prueba en el juicio oral nos presenta a la
verdad procesal como algo contingente”.30

26 Ambos, Kai y Woischnik, Jan, op. cit., nota 20, p. 888.

27 En esta direccion, incluso se ha sugerido que los delitos cometidos por policias,
dada su alta frecuencia en América Latina, pueden estar relacionados con el tipo de proce-
so tradicional. Véase Duce, Mauricio y Pérez Perdomo, Rogelio, op. cit., nota 17, p. 81. Sin
reparar en que los paises europeos en los que prevalece el modelo tradicional no exhiben
el fenomeno del abuso policial sistematico.

28 |bidem, p. 78.

29 Ambos, Kai y Woischnik, Jan, op. cit., nota 20, p. 867.

30 Blanco Escandon, Celia, op. cit., nota 19, p. 283.
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Debe ponerse en relieve que, en el disefio de la reforma, el acusador
emerge como un personaje central. El fiscal —que tenia encargado un
rol muy secundario, casi prescindible, en el modelo tradicional— tiene
en el proceso reformado facultades sumamente importantes: a) usual-
mente detenta el monopolio de la accion penal, esto es, soélo él puede
denunciar un hecho delictivo ante el juez, dando lugar asi a la apertura
de un proceso; b) tiene a su cargo la investigacion del hecho delictivo; y
c) ostenta facultades suficientes para eliminar de la via procedimental
aquellos casos que, por una razén u otra y segun su criterio, no ofrecen
elementos o componentes suficientes para ser sometidos a juicio.

La discrecionalidad confiada al fiscal, para dar curso o no a la denun-
cia de un caso dado, es una caracteristica del nuevo modelo procesal
penal que es contrastable “al modelo de legalidad absoluta existente an-
tes de la reforma”,3! en el que cada caso debia ser objeto de pronuncia-
miento por un juez. En el marco de la RPP, un porcentaje variable pero
significativo de casos no llegan nunca a conocimiento de un juez.

Bajo variantes que corresponden a los cédigos adoptados nacional-
mente, el fiscal recibe la denuncia y evalla si el caso tiene o no, a su jui-
cio, entidad suficiente para que él ejerza la accién penal. El fiscal puede
entonces: 7) desestimar el caso planteado a él por un particular o la poli-
cia, cuando estime que no hay delito o ha prescrito; 2) archivarlo provi-
sionalmente cuando, tratandose efectivamente de un delito, el caso no
reune elementos suficientes para ser materia de una investigacion efec-
tiva; o 3) cerrar el caso cuando, en uso del llamado principio de oportuni-
dad, se considere que los hechos, si bien son constituyentes de delito,
no revisten mayor gravedad para el interés publico, segun la interpreta-
cion que de éste haga el fiscal a cargo. Ademas, tratandose de delitos
menos graves, el fiscal puede: 1) decidir la suspension condicional del
procedimiento, sometiendo al imputado a ciertas obligaciones; y 2) ne-
gociar acuerdos reparatorios entre el responsable y la victima del delr
to.32 La legislacion nacional establece en cuales de estos supuestos el
fiscal debe someter su decisién a aprobacién por el juez competente,
pero es el fiscal quien maneja los elementos de conocimiento del caso y
quien los presenta como una decision que, en determinados casos,
debe ser confirmada por el juez.

31 Ibidem, p. 287.
32 Véase Baytelman, Andrés, op. cit., nota 2, p. 50; Blanco Escandén, Celia, op. cit.,
nota 19, pp. 287, 290.
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CUADRO 1
FACULTADES DISCRECIONALES Y SALIDAS ALTERNATIVAS
ESTABLECIDAS EN LOS CODIGOS PROCESALES PENALES

Facultades discrecionales Salidas alternativas
Pais /

provnda | prchivo Desestimacion | op ot 0ol ST | eparatoro
Bolivia SI SI Sl Si SI
pienos S| NO NO sl S|
Cordoba SI SI NO Sl NO
Costa Rica SI SI Si Sl Si
Chile SI SI Sl Sl Sl
Ecuador SI SI NO NO NO
El Salvador| Sl Si Sl Sl Si
Guatemala SI SI Sl Sl Si
Honduras SI SI Sl Sl Si
Paraguay Sl Sl Sl Sl Sl
Venezuela SI Si Sl Sl Si

Fuente: Riego (2005: 204)

Un estudio realizado sobre el uso de estas facultades por el Ministerio
Publico dio cuenta de que en el caso de Chile, segun estadisticas oficia-
les de 2003, tres de cada cuatro casos llegados a las fiscalias reciben
alguna de las salidas no conducentes a juicio; el mismo trabajo, sobre
bases muestrales aplicadas en diversos paises, sostuvo que en Costa
Rica 64% de los casos corrian la misma suerte; en Bolivia, dos de cada
cinco casos recibidos por el Ministerio Publico fueron igualmente retira-
dos del procesamiento conducente a una sancion.33

33 Riego, Cristian, “Informe comparativo. Tercera etapa”, en Vargas, Juan Enrique (ed.),
Reformas procesales penales en América Latina: resultados del proceso de seguimiento,
Santiago, CEJA, 2005, p. 215.
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Parece estar fuera de duda la centralidad del acusador en el nuevo mo-
delo, que es la misma que el fiscal tiene desde hace mucho en México y
desde la reforma constitucional de 1991 en Colombia, bajo sistemas inqui-
sitivos en ambos casos. La experiencia de estos paises, precisamente, su-
giere cual es la ruta burocraticamente adoptada por un fiscal dotado de tan
amplias competencias para acusar o no: investigar aquellos casos en los
que se cuenta con mas evidencia probatoria porque, al ser llevados a jui-
cio, seran mas probablemente objeto de condena, es decir, se lleva a pro-
ceso aquellos casos de probable éxito para el registro de la fiscalia. Bajo el
nuevo modelo, en Chile, a pocos meses de iniciarse la reforma, un evalua-
dor constato “aprensiones de los fiscales en litigar casos cuya investigacion
no tiene afinada a la perfeccion”.3* La rutina lleva entonces a investigar, pri-
mero, y llevar a juicio, después, los casos probatoriamente mas sencillos,
que no son necesariamente los mas importantes. El criterio de oportunidad,
legalmente disefiado para desechar los casos sin trascendencia, podria en-
tonces amparar un vicio burocratico tendiente a trabajar sobre los casos fa-
ciles debido a que pueden incrementar los indicadores de éxito.

Un elemento adicional de conversion del criterio de oportunidad seria
el de priorizar determinados delitos, sin atender a la gravedad del hecho
concreto del que se trate. Bajo este prisma, por ejemplo, en algunos pai-
ses los delitos vinculados a drogas son objeto de especial atencion por
el Ministerio Publico,3® que resulta incentivado para ello mediante recur-
sos externos, provistos por la cooperacién internacional.

Algunos estudios adelantan que las decisiones tomadas por el fiscal, en
su amplio marco de facultades, dan motivos a insatisfacciones y reclamos
de parte de los ciudadanos,3® que ven cémo su caso no llega al juez para
que el perpetrador sea sancionado, sino que es encaminado hacia una “sa-
lida” dispuesta por el fiscal, que puede ni siquiera implicar una sancion.

En el ambito de los resultados alcanzados en el funcionamiento de la
RPP aun es poco lo que puede decirse. Un gran ambito pendiente de in-
vestigacién empirica, como ha notado Hammergren,3” es el conjunto de
casos que no van a juicio y que son la mayoria de los ingresados. En
este terreno, cuya exploracion llevaria a establecer cémo funciona la in-
vestigacion y cdmo son usadas las facultades legales por el fiscal, debe
evaluarse en buena medida los verdaderos efectos de la RPP; esto es,
no segun los casos que juzga sino segun aquéllos que deja de juzgar.

34 Baytelman, Andrés, op. cit., nota 2, p. 55.

35 Sobre Colombia, véase Blanco Escandon, Celia, op. cit., nota 19, p. 279.

36 Baytelman, Andrés, op. cit., nota 2, p. 46.

37 Hammergren, Linn, “Latin American Criminal Justice Reform: Evaluating the Evalua-
tors”, Sistemas Judiciales, afio 2, num. 3, 2002, p. 63.
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Hay indicaciones de que el numero de estos casos es creciente. En el
caso colombiano —que, dentro de un proceso todavia inquisitivo, otorgd
al fiscal las facultades que usualmente asume bajo el modelo adversa-
rial o acusatorio—, se ha constatado que, tratdndose del delito de se-
cuestro, “se observa una disminucién drastica en la tasa de capturas”,
que se estabiliza “en un nivel de 0.14 aprehendidos por cada secuestro
realizado”.3 En términos mas generales, aunque no sefiala fuentes,
Blanco indica que “la probabilidad de que un delito sea hoy investigado
en Colombia se ha reducido a menos de una cuarta parte del nivel pre-
vio a la reforma” de 1991, que paso¢ la facultad de investigacion del juez
al fiscal. La misma autora sostiene que “debido a la discrecionalidad que
otorgan las nuevas leyes a los fiscales, la posibilidad de que un presunto
delincuente sea procesado descendioé dramaticamente”.3°

En los pocos estudios realizados en aquellos paises donde se ha
puesto en practica la RPP resultan de interés los datos relativos al tiem-
po de duracion del proceso. Pese a que se ha sostenido que “las esta-
disticas sefalan una disminucién significativa en la duracién del proceso
penal”,*0 el estudio de Riego y Santelices muestra datos que no corres-
ponden con lo que pudiera esperarse de un sistema procesal penal re-
novado, segun se observa en el siguiente cuadro.

CUADRO 2
DURACION PROMEDIO DE PROCEDIMIENTOS PENALES EN JUICIOS
OBSERVADOS EN SIETE PAISES DONDE OPERA LA RPP

Dias entre la comisién del
Pais delito y la realizacion
del juicio oral

Dias entre la acusacion y la
realizacion del juicio oral

Argentina (provin-

cia de Cérdoba) 500 240
Costa Rica 900 820
Chile 196 46
Ecuador 268 135

38 Restrepo, Elvira Maria et al., ;Impunidad o castigo? Analisis e implicaciones de la in-
vestigacion penal en secuestro, terrorismo y peculado, Documentos CEDE, Bogota, Uni-
versidad de los Andes, 2004, p. 12.

39 Blanco Escandodn, Celia, op. cit., nota 19, p. 279.

40 |bidem, p. 277.
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Dias entre la comision del . >
. : o Dias entre la acusacion y la
Pais delito y la realizacion o R
. realizacion del juicio oral
del juicio oral
Guatemala 732 490
Paraguay 368 190
Venezuela 566 350

Fuente: Riego y Santelices 2003: 48, 49

Sélo en Chile y Ecuador se llega al juicio oral antes de un afio, mien-
tras en Guatemala el proceso tarda dos afios, algo mas en Cérdoba, y
en Costa Rica se aproxima a los tres afos. Se trata, sin duda, de “tiem-
pos demasiado largos”.4! Si se reprochaba al modelo tradicional rendi-
mientos tardios, y aunque no se cuente con datos confiables sobre su
funcionamiento, la mejora presuntamente obtenida con el nuevo modelo
no parece ser significativa.

Si bien seria prematuro formular un balance del funcionamiento de la
RPP, los datos disponibles no muestran cambios rotundos respecto de
la situacién precedente:

Desde el punto de vista de los usuarios, el sistema sigue siendo masiva-
mente oscuro, las decisiones siguen siendo lejanas y su percepciéon del
sistema judicial no cambia sustancialmente porque unos pocos juicios ten-
gan lugar. La experiencia diaria con el sistema sigue siendo muy similar a
la que se tenia con el sistema antiguo.*?

Si ésta fuera la situacion, la resultante social, con base en la percep-
cion ciudadana acerca de los resultados de la reforma, podria ser la de
un incremento en la inseguridad subjetiva.

IV. VUELTA A LA REALIDAD EN BUSCA DE NUEVAS RESPUESTAS

Ante este panorama, Riego se pregunta “hasta qué punto el modelo
de reforma judicial puede desvincularse del tipo de Estado en que ésta
se inserta”.43 Duce y Pérez Perdomo recuerdan entonces que la reforma

41 Riego, Cristian y Santelices, Fernando, op. cit., nota 2, p. 48.

42 |pidem, p. 42.

43 Riego, Cristian, “Informe comparativo. Proyecto Seguimiento de los procesos de re-
forma judicial en América Latina”, op. cit., nota 2, p. 49.
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Nno es una panacea, y se apartan expresamente de la postulacion de que
“las reformas haran posible sancionar mas delincuentes mas rapidamen-
te, incrementando asi el costo del delito y reduciendo las tasas delicti-
vas”, como se promete en la introduccién explicativa del codigo venezo-
lano. Concluyen, pues, en que “la reforma tiene una capacidad limitada
para resolver problemas sociales que rodean la seguridad ciudadana,
desde que las causas de estos problemas exceden claramente el alcan-
ce del sistema de justicia penal”.44

Hemos vuelto a la realidad. En la que la RPP no tiene capacidad, por
si sola, de combatir eficazmente la criminalidad y, en consecuencia, la
inseguridad que padece América Latina, esto es asi porque “los proble-
mas de seguridad ciudadana son también resultado de diversas varia-
bles sociales que van mas alla de la limitada esfera del sistema penal”.4

Las razones no son solo tedricas, como las sugeridas en la primera
parte de este capitulo; son también practicas, es decir, surgen de la ex-
periencia de aquellos paises donde se ha ejecutado la RPP y no han
ocurrido transformaciones dramaticas en la operacién del sistema de
justicia.

Desde el recobrado realismo, es hora de preguntarse qué puede
hacer una reforma. Segun Duce y Pérez Perdomo,

...la reforma puede hacer contribuciones importantes, dentro de la esfera
limitada de la accion del sistema de justicia penal, al combate de los pro-
blemas de inseguridad ciudadana y delito”, pero “de la reforma judicial
sola, o aun en conjuncién con la reforma policial u otras reformas especifi-
cas, no puede esperarse que tenga un impacto decisivo en los problemas
asociados con una alta incidencia de crimenes violentos o sobre su cons-
truccion social.*®

La respuesta, sin embargo, no resuelve el problema fundamental
que es delimitar cual es exactamente /a limitada esfera de accion del
sistema de justicia penal y, en consecuencia, cuales son los posibles
alcances de reformarlo.

La necesidad de respuesta es mayor si se toma en cuenta los niveles
de inversion hechos —o por hacer, segun el pais de que se trate— en la
RPP; en el caso chileno, a partir de 2005 el Estado debia destinar 212
millones de ddlares anuales al funcionamiento del nuevo sistema de en-

44 Duce, Mauricio y Pérez Perdomo, Rogelio, op. cit., nota 17, pp. 84 y 85.
45 |bidem, pp. 88y 89.
46 Ibidem, p. 86.
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juiciamiento penal.” De alli el reclamo de que la RPP no sélo muestre
mejores resultados que el sistema tradicional “sino que debe hacerlo de
un modo que justifique haber multiplicado varias veces el presupuesto
de la justicia penal en Chile”.#8 Ante esa altisima inversion, que en dife-
rentes grados se ha dedicado a la RPP en varios paises, es justo plan-
tearse si “the same funds and efforts put into an inquisitorial system
might have had the same or better results”.*? Esto nos lleva a la conside-
racion del tipo de mediciones que se efectue respecto del éxito de la re-
forma. Por ejemplo, es preocupante constatar que en el estudio hecho
sobre los primeros meses de ejecucion de la RPP en Chile, se considera
como solucionados, entre los casos estudiados, todos aquéllos sobre los
que ha recaido una suspension condicional del procedimiento o un so-
breseimiento definitivo.?0 Es evidente que ninguna de estas salidas del
procedimiento pueden ser consideradas como soluciones por las victi-
mas de los delitos correspondientes.

El otro aspecto resaltante es el vacio en cuanto a evaluaciones de ca-
lidad de las decisiones judiciales. En un estudio efectuado en Colom-
bia®! se considera operacionalmente como indicador de éxito el caso en
el que ha recaido una sentencia condenatoria. Para construir el indica-
dor no se incluye determinar si se condend a quien, con los elementos
de juicio disponibles en el caso, aparecia como responsable. Los estu-
dios evaluativos de la RPP, si quieren responder a la pregunta de si vale
la pena o no pagar los muchos costos de un cambio de sistema, tienen
que abordar la cuestion de la calidad de las sentencias.

Con los elementos de juicio disponibles, y dado que la RRP es un he-
cho en la mitad de los paises latinoamericanos, antes de extenderla a
otros se deberia contar con una evaluacion mas completa de sus resul-
tados en los primeros. Esta evaluacion tendria que ampliar y profundizar
en los datos cuantitativos que se han recogido, abordar el estudio de as-
pectos cualitativos que permitan establecer si la RPP brinda una justicia
mejor, y explicar la naturaleza de los limites encontrados en su aplica-
cion; esto es, si se trata de barreras superables mediante mecanismos
de seguimiento y correccion o, mas bien, estamos ante problemas cuya
resolucion pertenece no a la reforma de la justicia sino a la transforma-
cion de la sociedad.

47 Baytelman, Andrés, op. cit., nota 2, p. 19.

48 |bidem, p. 15.

49 Hammergren, Linn, op. cit., nota 37, p. 62.

50 Baytelman, Andrés, op. cit., nota 2, p. 21, tabla 3.

51 Restrepo, Elvira Maria, Sanchez, Fabio y Martinez, Mariana, op. cit., nota 38.

54



REFORMA PROCESAL PENAL Y SEGURIDAD CIUDADANA
L

La conexion social, en el caso de la justicia penal, es directa, dada la
relacién entre altos niveles de pobreza, desempleo y criminalidad. Res-
ponder eficazmente, pues, a la demanda de seguridad ciudadana es un
asunto que va mucho mas alla de la justicia penal. Para comenzar, se
requiere superar la equivoca equivalencia entre seguridad y preven-
cion/sancion del delito, como anota Gabaldon,®2 lo que implica abordar
el conjunto de politicas publicas —en materia de crecimiento y empleo,
de inversion social, etcétera— como creadoras de seguridad o de inse-
guridad.

En lo que hace especificamente a prevencion del delito, la tarea co-
rresponde en buena medida a la realizacion de “programas que preten-
den identificar las condiciones fisicas y sociales que facilitan la comision
de delitos, programas dirigidos hacia grupos de riesgo y que desarrollan
hacia ellos estrategias destinadas a impedir su conversion en delincuen-
tes habituales, y programas de control preventivo”.53 Desgraciadamente,
“hay solo un puiiado de programas de prevenciéon” en América Latina, al
tiempo que “se ha venido careciendo tristemente de medidas de preven-
cion de costo comparativamente bajo y alto potencial de retorno”.%*

En el marco de otro tipo de politicas publicas sera posible determinar,
con seriedad, el ambito que corresponde al aparato de justicia penal y
establecer la responsabilidad que le es propia para responder al fené-
meno de la delincuencia. Las formas de enfrentarlo, desde el sistema de
justicia —contandose simultdneamente con un cambio de las politicas
publicas que afectan el fenomeno—, corresponden basicamente al de-
sarrollo de una politica de persecucion del delito que:

a) Concentre atencién prioritaria en dos tipos de delito: el crimen or-
ganizado y los delitos de alto impacto y dafio social —entre ellos los de
orden econdmico—, utilizando para ello un componente organico de in-
teligencia en la fase investigadora, que actualmente es casi inexistente.

b) Provea respuestas a los demas delitos, que no impliquen su desa-
tencion y que, al darlas, se tenga debidamente en cuenta las expectati-
vas de las victimas.

Desde esta perspectiva, el procedimiento en si resulta posicionado en
un papel menos importante, en tanto se halla sujeto a una politica perse-
cutoria del delito, en la que reside la orientacion fundamental de la tarea
del aparato de justicia. Pero, en todo caso, el cambio del sistema proce-
sal tradicional a uno alternativo debe tomar en cuenta cuidadosamente

52 Gabaldon, Luis Gerardo, op. cit., nota 8, p. 1.
53 Frihling, Hugo, op. cit., nota 6, p. 1.
54 Buvinic, Mayra et al., op. cit., nota 12, p. 23.
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los costos del cambio mismo, los recursos humanos y financieros que
requiere la transformacion y si, en definitiva, los resultados a obtenerse
ameritan esa inversion. En esos términos, y no como una propuesta
ideoldgica, es que debe juzgarse la transformacion de la justicia penal
actualmente en curso en la region.
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