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INTRODUCCION

En estos tiempos, como casi siempre, nos encontramos frente a una
serie de discusiones en materia de derecho penal y, sobre todo, procesal
que dividen las aguas en cuanto a temas que van desde que el objeto
del castigo sea una infraccién normativa o la lesién a un derecho sub-
jetivo, hasta el planteo —hoy de moda— que nos sefiala que los modelos
adversariales o acusatorios! nos apartan de la busqueda de la verdad,
proclamando, asi, la superioridad del modelo inquisitivo-reformado,
rebautizado como acusatorio formal. En dichas discusiones se ponen
de resalto mentalidades, ideologias, prejuicios y hasta “conveniencias
burocréticas” o, incluso, lo que podemos llamar “comodidades forenses”.
Estos debates no solo no tienen nada de novedoso, sino que son, a mi
juicio, el resultado del modo en que se fueron conformando dos visiones
o culturas penales. Este trabajo tiene por objeto rastrear en la historia los
elementos que definieron esas culturas penales.

1. OBJETO Y METODOLOGIA

Como se ha sefialado, el trabajo se centra en el estudio histdrico de la
conformacion de las categorias de enjuiciamiento penal y, esencialmente,
su vinculacién con los propios caracteres, objetivos y justificaciones
politicas del derecho penal y del castigo. De modo tal, que las conocidas

1 Mas alla de algunas posiciones aisladas que tienden a separar estos modelos, reservan-
do “adversarial” para el modelo angloamericano y llamando “acusatorio” al modelo que
estudiamos como “mixto’; se los trata aqui como sin6nimos, ya que en su origen y en su
posterior desarrollo, se trat6 siempre de un tnico sistema, y si en mas ocasiones se hace
referencia al adversarial, lo es por una comodidad del lenguaje.
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categorias de “inquisitivo” y “acusatorio” no refieren solo a sistemas de
enjuiciamiento, sino que corresponden en su origen a dos formas dife-
rentes de comprender el castigo y ejercer el poder. Se determinan, pues,
los elementos definitorios de lo que podemos llamar “culturas” la cul-
tura de la autoridad y la cultura de la igualdad; la de lo publico y la de lo
privado, la del poder concentrado y la del poder difuso. No es necesario
resaltar la relacion entre el poder y el sistema penal. Jorge de Figueiredo
Dias comenzé su comentario al Cédigo Procesal Penal de Portugal de
1987 con la conocida frase de Exner: “A tal Estado, tal proceso penal”.

Estas categorias no pueden ser definidas como modelos, en el sentido
de responder a una vision tedrica y programatica, sino que son culturas,
mentalidades, que han sido resultado de realidades cambiantes y de pro-
cesos complejos desde el punto de vista histérico. Las diferencias en estos
sistemas no solo se limitan al modo de juzgar, sino al de castigar y, en defi-
nitiva, a la forma de ejercer el poder. Ese desarrollo diferenciado no solo se
manifiesta en el modo de juzgar, sino en toda la concepcion del castigo.

Por lo tanto, es diferente la idea de la dimensién politica del castigo, el
concepto de la transgresién o de lesiéon como base de la conducta a punir
y los recaudos a verificar antes de la aplicacién de la pena. Adversarial
e inquisitivo, en definitiva, no definen modos de enjuiciamiento, sino
que resultan diferentes formas de comprender al castigo considerado
en un todo; desde el punto de vista de las bases de la definicién de las
conductas a castigar, de los recaudos a proveer y del sentido propio del
castigo en si mismo.

Desde ya que este trabajo no pretende sino iniciar una discusiéon
acerca del modo en que las tradiciones han forjado nuestra cultura en
materia penal y, quizds, advertir el origen histérico de nuestros enfoques
acerca del delito, la pena, la verdad y el proceso penal.

En resumen, se parte de la hipdtesis de que bajo los nombres de
adversarial e inquisitivo se esconden culturas penales diferentes, que
reconocen diferentes raices histéricas; judeo-cristiana una, pagana la
otra. Esto tiene una intima relaciéon con el modo en que se estructura el
poder en uno y otro; ya que, desde el origen mismo del sistema, la prin-
cipal diferencia entre un modelo de enjuiciamiento y el otro se centra en
su estructura légica.

2 Figueiredo Dias, Jorge, Cddigo de Processo Penal, Aequitas, Lisboa, 1992, p. 5.

20



PODER, PENA Y VERDAD EN LA HISTORIA

Esta cuestién no escap¢ a la lucidez de Carrara que en una frase lo
resume: “Si se busca el origen filoséfico del juicio penal en el primer
sentido [considerado objetivamente], de inmediato debemos ver en él
una deduccion espontanea del origen filoséfico de la pena”.

Desde el punto de vista estrictamente cultural, la que llamo la cultura
de lo publico es tributaria del pensamiento judeocristiano; mientras que
la cultura de lo privado lo es del pagano, que podemos encontrar en sus
raices tanto grecolatinas como germanicas.

Todos los elementos que encontramos como definitorios son ele-
mentos conocidos y que hemos estudiado todos en forma aislada, lo
que demuestra la historia es que aparecen en forma conjunta y es en esa
concepcion que podemos hablar de una cultura penal.

La idea es que, vistas desde una vision totalizadora, podemos encon-
trar en la historia los caracteres definitorios de estas dos culturas. Por
un lado, la cultura de lo publico, que es la de la autoridad concentrada,
presentara las siguientes caracteristicas:

1) El objeto del castigo es la infraccién a una norma. Este es un
elemento definitorio que se extrae de su propio origen cultural judeo-
cristiano y hunde sus raices en la condena de Adan y Eva por el pecado
de desobediencia.

2) El castigo tiene una dimensién politica que es la de reafirmar la
soberania del principe. Esto define tanto un motivo para el castigo que
es el desafio a la autoridad, como un fin para el mismo, que es la restau-
racion de la autoridad del principe afectada por la ofensa.

3) El proceso tiene como objeto encontrar la verdad que es el ele-
mento esencial para habilitar el castigo. Se trata de una verdad tnica y
autoevidente, propia de una concepcion absolutista del Estado y de una
visiéon monoteista y univoca de la realidad.

4) La busqueda de la verdad como objeto del proceso es un acto de
autoridad que se ejerce de un modo unilateral y vertical, y es la autoridad
la encargada de realizarla. Por lo que se trata de un proceso unilateral,
llevado a cabo por un investigador extrafo al conflicto.

3 Carrara, Francesco, Programa del curso de Derecho Criminal, trad. de Sebastian Soler,
Ernesto Gavier y Ricardo Ntnez, Parte General, vol. II, § 809, Buenos Aires, Depalma,
1945, p. 187.
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5) La pena es siempre una pena estatal y es, a la vez, el fin del proceso.
Un proceso que no culmine en la imposicién de una pena es una frustra-
cién de este sistema.

6) El perdén es una gracia del principe, ya que es su autoridad la que
se encuentra en juego.

7) La accién penal es estatal e indisponible.

Esta cultura es, a la vez, tributaria y afluente del autoritarismo. Es tri-
butaria debido a su concepcién cultural y es afluente ya que contribuye a
acrecentar ese modelo autoritario.

La cultura de lo privado, por su parte, tiene una genealogia diferente
y presenta caracteristicas diversas:

1) Lo que se castiga es un dafo; una lesién a un derecho de alguien.

2) El castigo tiene como finalidad evitar la venganza y mantener la
paz en la comunidad.

3) El proceso tiene como objeto determinar un ganador y un perde-
dor en esta confrontacion.

4) La busqueda de la verdad es una actividad propia de las partes que
aportan sus hipétesis; estas seran confrontadas y, de ellas, una resultara
triunfante.

5) La pena puede ser sustituida por reparaciones privadas y no es el
fin del proceso que tiene otras alternativas.

6) El perdén es un atributo de la parte ofendida.

7) La accién penal es privada y siempre disponible.

Historicidad del Derecho

La premisa esencial de la que se parte es que el Derecho es un objeto
cultural; asf lo entiende Maier, desde una dptica optimista: “El Derecho
es, como materia de estudio, un objeto cultural. Lo crea el hombre a
medida que establece formas de convivencia (de organizacién politica)
comunitarias y, por ello, el contenido (politico) de sus reglas es contin-
gente, como lo son también las formas de organizacién social que se
suceden en busca de una convivencia pacifica mas perfecta..”. Solo a

* Maier, Julio, Derecho procesal penal, 2° ed., 2° reimpresion, § 5, A, I, Del Puerto, Buenos
Aires, 2002, p. 259.
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partir de esta concepcién del Derecho como un objeto cultural, se puede
avanzar en este sentido.

El Derecho se ha ido formando en la historia de un modo que pode-
mos llamar aluvional, una capa se ha ido superponiendo a otras y han
convivido por siglos. Esta convivencia fue, incluso, propia de lo que hoy
llamamos “vigencia’, normas mads viejas y normas mds nuevas se podian
aplicar al caso. El modelo de vigencia que tenemos actualmente es tribu-
tario del pensamiento racionalista del siglo XVIII, en el momento en que
la ley reemplazé al Derecho.

Hablar de la historicidad del Derecho es hablar de la ubicacién de
este en el tiempo, como resultado de la mentalidad de la gente en ese
momento y de las relaciones de poder establecidas, con sus fortalezas y
debilidades. Por ello, no puede entenderse el Derecho y, maxime, el dere-
cho represivo de un modo aislado de la religion o la politica. El modo en
que se piensa la realidad es el modo en que, de alguna manera, al mismo
tiempo, se la crea. Pensar es configurar.

Tanto las ideas acerca del castigo que se expondran mds adelante,
como los modos de juzgar, responden a las aspiraciones, miedos, rea-
lidades y hasta prejuicios propios de los lugares y momentos en que se
fueron desarrollando.

El positivismo juridico nos ha transmitido la idea de un legislador
omnisciente que todo lo prevé y que realiza, a través de la ley, un pro-
grama, por lo que existe en el imaginario la idea de que los modelos son
obras de mentes esclarecidas, cuando no es asi. Las culturas penales
son el objeto de procesos histéricos complejos con idas y venidas y
rara vez son lineales; ademas son resultado de proyectos politicos a los
que han servido para cimentar su poder. La idea del “legislador” del
positivismo juridico es un concepto que responde a un modelo teé-
rico que recién se hizo presente a partir de la segunda mitad del siglo
XVIIly, esencialmente, a partir del siglo XIX con la codificacién. Pero,
incluso las leyes y c6digos han respondido en gran medida a las ideas y
conceptos juridicos que se formaron a lo largo de la historia y han dado
respuesta tanto a la idea de realizar un proyecto como a necesidades
surgidas de situaciones propias del momento. Han sido tanto normas
ideolégicas como empiricas.

Uno de los claros ejemplos de esta historicidad son los modos en que
se ha manifestado el rol de la falta subjetiva en los contextos religiosos
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y culturales de los mundos griegos y judios, lo que merecerd un acépite
dada su importancia.

La preocupacién esencial de este trabajo es mas sobre el “ser” que el
“deber ser” del Derecho. El Derecho es estudiado aqui como un objeto
de la cultura, un elemento que se creé para resolver determinados pro-
blemas y que se vincula esencialmente con el modo en que se ejerce el
poder del que se sirve y, a la vez, al que le sirve.

La guia metodoldgica empleada en este trabajo estd contenida en las
palabras del historiador y periodista francés Albert Bayet, que dijo: “es
un hecho que las palabras extraen su sentido, no tanto de los valores abs-
tractos que supuestamente representan, como de los valores concretos
con que los dota la historia™.

Por ello, el método empleado en este estudio sera exponer la historia
a fin de advertir el modo en que estas culturas se han desarrollado.

Desde este punto de vista, es el siglo XIII el momento dramatico en
el que se separan los sistemas: uno, el inquisitivo, serd el instrumento
que servird para la instauracion de los poderes absolutos; mientras que
el otro, el adversarial, reconocera un origen derivado de una negociacion
entre los sefiores feudales sajones y un reino invasor y minoritario como
los normandos. Uno nace de la autoridad que se cimenta, el otro de una
minoria invasora que se ve obligada a hacer concesiones.

La historia también demuestra que la realidad politica ha influido en
tal medida en este desarrollo que se advierten marchas y contramarchas,
momentos en que los modelos se hacen hibridos y toman conceptos de uno
y otro; momentos en que las realidades del poder politico les dan una mayor
prevalencia a modelos autoritarios y otras en que justamente la debilidad
politica favorece la preeminencia de las partes por sobre el principe.

Binder coincide en forma general con esta idea al decir: “La justicia
penal, como todo campo social, ha sido configurada historicamente. Por
ello se encuentra atravesada por relatos histéricos y tradiciones™.

La actualidad de este tema es indudable si confrontamos esta realidad
con los actuales pretendidos cambios de paradigma en el sistema de
enjuiciamiento penal que tienen como eje central quién es el encargado

> Bayet, Albert, Historia de la libertad de pensamiento, trad. de Mabel Arruada, Paidds,
Buenos Aires, 1967, p. 7.

6 Binder, Alberto M., Derecho Procesal Penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2013, t. I, p. 255.
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de la busqueda de la verdad: ;el juez o las partes? Se aclara que referimos
a las partes porque la idea de que es el Ministerio Publico el encargado
de la btasqueda de la verdad, hace, a nuestro juicio, del sistema acusa-
torio una variante del inquisitivo, al cambiar el nombre del inquisidor,
mediante el viejo truco de la burla de etiquetas.

En el sistema acusatorio son las partes las que aportan su verdad y
no un inquisidor que puede llamarse juez o fiscal, aunque su rol sea el
mismo. La historia nos demuestra que esos cambios de paradigma de
enjuiciamiento deben responder a un cambio en la propia concepcion
del derecho penal, del castigo y de sus antecedentes.

Por si solos, esos cambios de paradigma, resultan insuficientes al
mantener los conceptos del sistema que pretenden reemplazar.

Cultura penal y tradiciones juridicas

Este es el concepto sobre el que gira todo el trabajo y que se intentara
precisar a los fines metodoldgicos. Existe una arraigada conviccién entre
los historiadores del Derecho, sobre todo entre los anglosajones, en
definir grandes “tradiciones juridicas”; asi la tradicién romano-canénica
es la que define nuestros origenes juridicos, mientras que la otra gran
tradiciéon occidental es la del common law. Para Merriman la tradicion
legal ubica al sistema dentro de una perspectiva cultural y la define
como conjunto de actitudes profundamente arraigadas, histéricamente
condicionadas, acerca de la naturaleza del Derecho, acerca del papel del
Derecho en la sociedad y el cuerpo politico, acerca de la organizacién y la
operacién adecuadas de un sistema legal, y acerca de la forma en que se
hace o debiera hacerse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y ensenarse
el Derecho’. La definicién de Merriman podria parecerse a la de una
“cultura’; ya que también puede hablarse de actitudes arraigadas e histo-
ricamente condicionadas. La clave es esa historicidad de las tradiciones
que responden a anhelos, aspiraciones, temores, condicionamientos
propios del espacio y del clima, y a prejuicios y concepciones religiosas
de un momento dado en un espacio determinado y con una realidad
también propia.

7 Merriman, John Henry, La tradicién juridica romano-candnica, trad. de Eduardo
Sudrez, 7° reimpresion, Fondo de Cultura Econémica (Breviarios), México, 2002, p. 17.
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Para poner un ejemplo conocido, no se puede comparar la situacién
de Juan sin Tierra en el siglo XIII en la Inglaterra ain mayormente sajona
con la de Enrique VIII, en el mismo lugar, casi tres siglos después. Esta
diferencia se refleja claramente en la legislacion. Es la distancia que corre
entre la Carta Magna y la Star Chamber.

Berman nos agrega que las fuentes incluyen no solo la voluntad del
legislador, sino también a la razén y a la conciencia de la comunidad,
sus usos y costumbres®. Este autor es muy claro en cuanto a la tradi-
cién juridica romano-canoénica y su origen: “Hablar de una ‘tradicién’
de derecho en Occidente es llamar la atencién hacia dos trascendentes
hechos histéricos: primero, que a fines del siglo XI y en el curso del XII,
con excepcion de ciertos periodos de cambio revolucionario, las institu-
ciones juridicas en Occidente se desarrollaron continuamente a lo largo
de generaciones y siglos™.

Elhecho de que los historiadores se refieran con el término “tradicion”
a las grandes tradiciones legales, nos ha llevado a escoger el concepto
de “cultura” para hacer referencia solo a las ideas, las mentalidades, las
actitudes, los prejuicios y las précticas que se vinculan con el castigo.
Garland define a una cultura penal como una amalgama indefinida de la
teorfa penitenciaria, de la experiencia acumulada, de la sabiduria institu-
cional y del sentido comun profesional que enmarca las acciones de los
agentes penales y confiere significado a su quehacer!®.

Escogemos el concepto de “cultura” en un sentido mas amplio que
el de “tradicién’, entendido como el conjunto de valores, conceptos,
costumbres y tradiciones que le otorgan identidad a un grupo y que
resulta compartida por él. Tal como senala Freud, la mejor caracteriza-
cién de la cultura es a través de la valoracién y culto de las actividades
psiquicas superiores, las producciones intelectuales, cientificas y artisticas
y, esencialmente, por la funcién directriz de la vida humana que concede
a las ideas, lo que llama las “construcciones ideales del hombre’, dentro
de las cuales ocupa un espacio importante la forma en que son reguladas las

8 Berman, Harold J., La formacidn de la tradicién juridica de Occidente, trad. de Ménica
Utrilla de Neira, 1° reimpresién, Fondo de Cultura Econémica, México, 2001, p. 21.

 Berman, op. cit., p. 15.

19 Garland, David, Castigo y sociedad moderna, trad. de Berta Ruiz de la Concha, Siglo
XXI, México-Madrid, 1999, p. 246.

26



PODER, PENA Y VERDAD EN LA HISTORIA

relaciones de los hombres entre si; esta es la caracterizacién de cultura
para Freud, en la que el Derecho ocupa el lugar central®!.

En este sentido, una cultura penal se entiende como ese conjunto de
ideas compartidas sobre elementos propios del castigo penal. ;Qué es lo
que se castiga? ;Con qué fin aplico ese castigo? ;Por qué motivo castigo?
¢Qué debo verificar para que ese castigo se aplique?

Estas culturas penales delinean modos de pensar, formas de apro-
ximarse y de comprender el fendmeno penal. Estos modos se traducen
en una logica cultural, un modo propio de pensar de cada cultura penal
que, a su vez, define un enfoque determinado hacia los problemas que se
presentan en todos sus aspectos.

Alberto Binder define ingeniosamente lo que llama “cultura inqui-
sitiva’, justamente, en referencia a los mismos elementos que Garland
senala. Para Binder, la cultura inquisitiva es bdsicamente una mentali-
dad, a la que califica, de un modo muy interesante, como formalista,
burocritica y conservadora'2.

El genio de Carrara, por su parte, se adelanté a este concepto de “cul-
tura penal” al enunciar que “la sociedad civil, la autoridad, la prohibicién,
la pena y el juicio representan una cadena indisoluble de hechos que se
remontan a un principio supremo comun a todos ellos: la necesidad, en
el cual es colocada por su destino la humanidad, de que sea tutelado el
derecho”3.

La idea es que las preguntas acerca de qué es lo que se castiga, qué
elementos debo verificar para que proceda el castigo y para qué castigo
forman parte de una cosmovisiéon, de un conjunto de actitudes que
determinan modos de comprensién y conductas, que a los fines de este
trabajo se llamara “cultura penal”.

En este punto no puede negarse la influencia que la obra y las ense-
nanzas de Edmundo Hendler tienen y que se ven reflejadas a lo largo de
esta obra. El ha sido quien llamé la atencién de muchos de los que éramos
entonces sus jévenes discipulos en el estudio del derecho comparado

1 Cf. Freud, Sigmund, “El malestar en la cultura’, en El malestar en la cultura y otros
ensayos, trad. de Ramon Rey Ardid, Alianza, Buenos Aires, 1992, pp. 37/38.

12 Cf. Binder, Alberto, Justicia penal y Estado de Derecho, 2° ed., Ad-Hoc, Buenos Aires,
2004, pp. 200/202.

13 Carrara, op. cit., § 814, p. 189.
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y quien nos ensend el concepto de “cultura penal”: su libro Las raices

arcaicas del Derecho Penal'* es una clara muestra de esto que se sefiala.

2. INTENTOS DE SISTEMATIZACION

Muchos autores se han referido a algunos de los temas que se abor-
dan en este trabajo y han intentado delimitar “sistemas” desde diversos
enfoques teéricos. Haremos referencia, entonces, a los mds importantes.

Sistemas acusatorio e inquisitivo

La sistematizacién mas antigua y generalizada es la clasica distinciéon
entre sistema acusatorio y sistema inquisitivo, limitada a los modos
de enjuiciamiento. En este punto, debemos destacar el distingo hecho
en el siglo XIX por Francesco Carrara, que bien puede tomarse como un
modelo histérico para todos los que le siguieron, que caracteriza a los
sistemas del siguiente modo:

Al sistema acusatorio, que el maestro de Pisa llama método, lo identi-
fica como la forma primitiva de los juicios criminales'®. Define, ademas,
lo que denomina sus “caracteres especiales’, a saber:

1. La plena publicidad de todo el procedimiento.

2. La libertad personal del acusado hasta la condena definitiva.

3. La paridad absoluta de derechos y de poderes entre el acusador y
el acusado.

4. La pasividad del juez en el recogimiento de las pruebas, sean de
cargo como de descargo.

5. La continuidad de contexto.

6. Sintesis en todo el procedimiento®.

Carrara llega a una conclusién original para su época al decir: “Este
sistema presenta en maximo grado las garantias de la libertad civil
para los acusados, pero deja en grave peligro la tutela del derecho de

14 Editado por Del Puerto en 2009.
15 Carrara, op. cit., § 841 p. 209.

16 Idem, § 843, p. 210, cursivas en el original.
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los coasociados, y no es posible mas que en un pueblo eminentemente
educado en las virtudes ciudadanas””.

Por otra parte, al delinear los caracteres del sistema inquisitivo
el autor no duda en afirmar que es el que se adecta a los regimenes
despoticos!®. Ese método inquisitorio presupone oficiales piiblicos que,
bajo el nombre de procuradores del fisco, u otra denominacién analoga,
tengan el especial poder y encargo de la investigacién y persecucién de
los delitos!?.

Enumera los caracteres del sistema del siguiente modo:

1. Concurso de denunciadores secretos que informen al magistrado
inquiriente de los delitos y delincuentes descubiertos por ellos.

2. Direccién de las pruebas bajo la plena potestad del juez.

3. Instruccion escrita desde el principio hasta la terminacidn; y, del
mismo modo, también, defensa escrita.

4. Procedimiento constantemente secreto, no solo en relacién a los
ciudadanos, sino también en relacién con el mismo procesado, en cuya
presencia no se hace nada, fuera, excepcionalmente de la confrontatio,
y a quien no se le comunica el proceso mientras no esté terminado y en
estado de transmisién.

5. Prision preventiva del procesado, y su segregacion absoluta de todo
contacto con otros hasta el momento de la defensa.

6. Interrupcion de los actos y, de este modo, pronunciamiento de la
sentencia a comodidad del juez.

7. Orden analitico hasta la transmisién de la inquisicién especial
[para Carrara es la que tramita contra un individuo particular y se le
transmite cf. § 847]%°.

Finalmente, Carrara llega a una conclusién muy clara: “Este método
de juicio no presenta otra garantia sustancial fuera de la conciencia y
religion de los magistrados”!.

17 Idem, § 844, p. 211.
18 Jdem, § 845, p. 213.
19 Idem, § 846, p. 215, cursivas en el original.
20 Jdem, § 848, p. 216, cursivas en el original.
2 Idem, § 849, p. 216.
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Conceptualismo e intuicionismo en la obra de Nino

La tesis de Carlos Santiago Nino, publicada en castellano con el titulo
de Los limites de la responsabilidad penal se refiere no a los sistemas
penales en si, sino a las elaboraciones tedricas —o a la falta de ellas— en la
doctrina y jurisprudencia. En su andlisis encuentra dos enfoques: el que
llama conceptualista, que es el correspondiente a la teoria del delito de
origen aleman, y el que denomina intuicionista, que se deriva del modelo
anglosajon.

El enfoque conceptualista es el que parte de la elaboracién de determi-
nados conceptos con la finalidad de distinguir las diferentes condiciones
generales de la responsabilidad criminal “dando a la enumeracién de
estas condiciones el status de una definicion de ‘delito”?2. Este esquema
conceptualista es el que responde al modelo de la dogmatica que Nino
explica al decir que se traté de un enfoque original del derecho positivo
que consistia en concebir sus disposiciones como “dogmas” que debian ser
adoptados acriticamente como premisas en cualquier solucién a un pro-
blema juridico®. Esta definicién dogmiética de delito como accién tipica,
antijuridica y culpable es, en definitiva, un verdadero axioma al que se
termina sometiendo la realidad.

El enfoque intuicionista es el que Nino asigna a los paises anglosajo-
nes, en particular a Inglaterra. Para ello, parte de las caracteristicas que
distinguen al derecho inglés de cualquier otro sistema juridico. Ellas son:

1) La ausencia de una constitucién escrita que restrinja las facultades
del poder legislativo y formule los principios generales que deberan ser-
vir de orientacién a los tribunales.

2) La importancia de los precedentes judiciales como fuente de dere-
cho vélido.

3) El hecho de que la elaboracion de conceptos y teorias para la apli-
cacion de las leyes sea tarea de los jueces y no de los juristas®%.

22 Nino, Carlos Santiago, Los limites de laresponsabilidad penal, Astrea, Buenos Aires, 1°
reimpresién, 2006, p. 38.

2 Cf. Idem, p. 67.
24 Cf. Idem, p. 102.
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En consecuencia, las “definiciones” de las conductas punibles resultan
de la acumulacién de conceptos que surgen de diversos precedentes, lo
que les otorga mucha precision y complejidad®.

El esquema conceptual que se emplea para delimitar la responsabili-
dad criminal resulta para Nino muy simple, y surge de los conceptos de
actus reus 'y de mens rea®®.

La clave de lo que denomina “intuicionismo” la da la siguiente defi-
nicién: “lo que més radicalmente afecta a la calidad de las estrategias
adoptadas para reconstruir el derecho penal inglés, es el hecho de que
generalmente se apoyan en juicios de valor de bajo nivel de generalidad
acerca de cudl es la solucién justa, dadas las circunstancias del caso
individual, sin intentar justificar esos juicios de valor en un conjunto
coherente y comprensivo de principios generales”.

Al definir estas categorias, Nino hace un aporte esencial a la com-
prensién de las diferencias entre las aproximaciones tedricas del derecho
continental y a lo que podriamos llamar su ausencia en el derecho inglés.

El enfoque conceptualista, entonces, es el que parte de un conjunto de
principios y ajusta la realidad a esos principios desde una visién deduc-
tiva. Las conductas humanas se contrastan con la definicién dogmadtica
y la responsabilidad penal surgird de su coincidencia con ella. Es mads
racional que empirico.

En cambio, el enfoque intuicionista es mdas inductivo, se elaboran
principios muy detallados y precisos a partir de la acumulacién de pre-
cedentes. Es asi que cuando los que hemos sido formados en el derecho
romano-canonico nos enfrentamos con normas anglosajonas suele sor-
prendernos su detallada descripcién y la abundancia de definiciones que
contienen, derivado ello del resultado de este proceso empirico.

Ferrajoli: cognoscitivismo y decisionismo

En Derecho y razén, el maestro italiano nos plantea estas categorias
de andlisis; en el aspecto de su obra dedicado a la “epistemologia garan-
tista” parte de los distingos en la aproximacién al modo de determinar el

%5 Cf. Idem, p. 104.
26 Cf. Idem, p. 107.
%7 Idem, pp. 191/92.
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hecho punible. Esencialmente se trata de un modelo de “comprobacién”
frente a otro de “valoracion’”.

El cognoscitivismo

Para Ferrajoli, un elemento de esta epistemologia garantista es el
cognoscitivismo procesal en la determinacién concreta de la desviacion
punible. Este requisito afecta, naturalmente, a aquella tnica parte de
los pronunciamientos jurisdiccionales que viene constituida por sus
“motivaciones’, es decir, por las razones de hecho y de derecho acogidas
para su justificacion. Deriva de esto la necesidad de las condiciones de
verificabilidad o de refutabilidad de las hipdtesis acusatorias, para lo que
se requiere procedimientos que permitan la prueba y ese andlisis racional
de verificacién o refutacién. Ferrajoli entiende que de estos principios
deriva el modelo tedrico y normativo del proceso penal como proceso de
cognicion o comprobacion, en el que no se admiten valoraciones sino
afirmaciones de las que se pueda predicar su verdad o falsedad?®.

En consecuencia, el presupuesto de la pena debe ser la comision de
un hecho univocamente descrito y denotado como delito no solo por
la ley, sino también por la acusacién, de modo que resulte susceptible
de prueba. De ahi se deriva un modelo tedrico y normativo del proceso
penal como proceso de cognicién o de comprobacién, donde la determi-
nacion del hecho configurado por la ley como delito tiene el cardcter de
un procedimiento probatorio de tipo inductivo, que excluye las valora-
ciones en lo més posible y admite solo, o predominantemente, aserciones
o negaciones —de hecho o de derecho— de las que sean predicables la
verdad o la falsedad procesal.

Afirma que una justicia penal no arbitraria debe ser en alguna
medida una justicia “con verdad” Y enumera, entre los espacios que
atribuye al Poder Judicial, un “poder de comprobacién probatoria” En
consecuencia, el cognoscitivismo judicial se apoya en una verdad esta-
blecida mediante pruebas y lo demuestra motivando esa asercién en la
resolucion del caso®.

28 Cf. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez y otros, 2° ed.,
Trotta, Madrid, 1997, pp. 36/37.

2 Ibidem.
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El decisionismo

Por su parte, el decisionismo es el efecto de la falta de anclajes empi-
ricos precisos y de la consiguiente subjetividad de los presupuestos de
la sancién en las aproximaciones sustancialistas®®. Esta subjetividad se
manifiesta, entre otros supuestos, en el caracter subjetivo de valoracio-
nes tales como entender que el reo pertenece a determinados tipos de
autor, peligrosidad social o congénita naturaleza®!. Lo considera parte de una
epistemologia antigarantista y con una intrinseca naturaleza autorita-
ria®2, También sefiala que el juicio se remite mas a la autoridad del juez
que a la verificacion de los supuestos facticos de la acusacion.

La verdad en Ferrajoli

En su obra, este autor, le otorga una enorme trascendencia a la verdad
como elemento central del proceso. “Si una justicia penal completamente
‘con verdad’ constituye una utopfia, una justicia penal completamente ‘sin
verdad’ equivale a un sistema de arbitrariedad”?. Por ello, entiende que
asi como hay garantias de libertad las hay de verdad, a partir del analisis
del proceso como un saber-poder.

Esta categorizacién que hace Ferrajoli se limita a un aspecto del pro-
cedimiento y es el acceso al conocimiento.

Lo que nos lleva a albergar serias dudas es la calificacién que hace
del cognoscitivismo vinculado con la “averiguacién” y cierta actividad
de indagacién en la busqueda de la verdad. Para Ferrajoli este modelo
va dirigido al descubrimiento de una verdad sustancial y global que
encuentra su fundamento en juicios de valor*, que se configura como
una verdad “maxima”® y que se persigue sin limites normativos. Mds
adelante afirma que el modelo cognoscitivista se orienta a la averiguacién
de la verdad “empiricamente controlable y controlada”®. Para Ferrajoli,

30 Cf. Idem, p. 43.
3LCf. Ibidem.

32 Ibidem.

33 Idem, p. 45.

34 Cf. Idem, p. 540.
35 Cf. Idem, p. 541.
36 Cf. Idem, p. 540.
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en este modelo, las garantias procesales que circundan la averiguacion
de la verdad procesal aseguran la obtencién de una verdad “minima”®’,
pero en orden a todos los presupuestos y garantias.

En principio, el distingo que realiza se limita a decir que en uno de los
modelos se busca determinar un sustento factico verificado de la deci-
sién judicial y en el otro no.

La cuestiéon reside en la pregunta acerca de cudl método debe
emplearse para dicha verificaciéon, si uno de confrontacién o uno de
indagacién. Creemos que en su modelo ambos son admisibles, pero atn
asi se nos plantea la cuestién de la motivacién de la decision jurisdiccio-
nal y el sistema anglosajon de juicio por jurados.

Damaska y los modelos paritarios o jerdrquicos

En 1986, el profesor de Yale, Mirjan Damaska, publicé su libro The
Faces of Justice and State Authority, que fue traducido a nuestro idioma
en el afio 2000. Se trata de una aproximacién conceptual que crea catego-
rias diferentes para el andlisis y, a nuestro juicio, es de un gran contenido
tedrico, por lo que la extension de su tratamiento se justifica.

Damaska describe tanto los sistemas procesales como los modelos
de organizacién judicial en dos categorias que él denomina “ideales”. Por
un lado, el “Ideal Paritario” y, por el otro, el “Ideal Jerarquico” Ambos
responden a modelos de organizacién estatal diferentes que aspira a ser
independiente de las categorias derivadas de las tradiciones romano-
candnica, por un lado, y del common law, por el otro.

Comienza por una definicién de sistemas adversariales e inquisitivos
(que llama no adversariales) con énfasis en puntos muy destacables: “El
modelo procesal ‘adversarial’ surge a partir de una contienda o disputa:
se desarrolla como el compromiso de dos adversarios ante un juez
relativamente pasivo, cuyo deber primordial es dictar un veredicto. El
modo no-adversarial esta estructurado como investigacion oficial. Bajo
el primer sistema los dos adversarios se hacen cargo de la accién judicial;
bajo el segundo, la mayor parte de las acciones son llevadas a cabo por

los funcionarios encargados de administrar justicia”3®.

37 Cf. Idem, p. 541.

38 Damaska, Mirjan R., Las caras de la justicia y el poder del Estado, trad. Andrea Mora-
les Vidal, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2000, p. 13.
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Luego de ello, relaciona a la administracién de justicia en los Estados
modernos bajo dos perspectivas. Por un lado, en relacién con la estruc-
tura de la autoridad del Estado; por el otro, en relacién con la funcién de
gobierno®.

En funcién de estas categorias describe los modelos de organizaciéon
del Estado.

Marco conceptual que emplea Damaska

Parte de la base de que el marco conceptual corresponde a las res-
puestas a tres preguntas que serdn bésicas en su concepcion: la primera
se refiere a los atributos de los funcionarios, la segunda a sus relaciones
y la tercera a la manera en que se toman decisiones®.

Para definir esas categorias, utiliza los siguientes parametros:

1° parametro: “Atributos de los funcionarios”: si se trata de funciona-
rios permanentes y profesionales o transitorios y no profesionales.

2° parametro: “Relaciones entre funcionarios” si los funcionarios
estan encerrados en una red estricta de sub/supraordenacion o si son
aproximadamente iguales, organizados en un escalén tnico del poder.

3° pardmetro: “La manera en que se toman las decisiones”: si la toma
de decisiones se realiza de acuerdo con normas “técnicas” o especiales o
si esta es informada por normas generales de la comunidad, indiferen-
ciadas o generales*!.

A partir de las respuestas que demos a estas preguntas Damaska
define dos modelos:

1) Burocracia clésica: cuerpo profesional de funcionarios, organizados
en una jerarquia y toma de decisiones de acuerdo con normas clasicas
(estructura que responde a lo que llama la visién o el ideal jerarquico).

2) Cuerpo de personas no profesionales organizadas en un nivel
Unico de poder que toma decisiones aplicando normas comunes no
diferenciadas de los estdndares de la comunidad (estructura que res-
ponde a lo que denomina la visién o el ideal paritario).

39 Cf. Idem, p. 29.
40 Cf. Idem, p. 33.
41 Cf. Idem, pp. 33/34.
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A partir de este distingo elabora distinciones que podriamos calificar
de “culturales” entre los sujetos de uno y otro ideal.

Elideal jerdrquico

Por un lado, los funcionarios permanentes constituyen una esfera de
su préactica que consideran su competencia. Con el tiempo también
desarrollan un sentido de identidad con otros individuos situados
en posiciones similares, haciendo rigida la demarcacién entre los “de
adentro” y los “de afuera”

Los trabajos de larga duracién dan lugar a la rutina y la especializa-
cion de tareas. Esta rutina en las actividades implica que los temas que
se presentan al funcionario no sean entendidos como una constelacién
tnica de circunstancias que pide “justicia individualizada™?, sino que se
da una serie de respuestas ya prefijadas ante cada uno de esos temas, lo
que es propio de la estructura burocratica.

En ella, los funcionarios estan organizados en varios niveles, los que
definen su poder: el poder viene de arriba y se derrama a los niveles infe-
riores. De modo tal que los temas conflictivos y que necesitan resolucion
han de ser referidos al superior comin. Damaska destaca que se debe
observar la tensién entre la toma de decisiones individualizada y una
revisién a nivel superior.

Esta idea de un poder “derramado” desde los superiores, sumado a
la revisién de las decisiones del inferior, genera que el poder superior
espere que los niveles mas bajos esquematicen la complejidad de temas
que deberdn decidir. El claro ejemplo de esto, son los “criterios” de las
camaras revisoras que suelen ser seguidos por los tribunales inferiores.
Por ello, se espera que los funcionarios tomen una decisién particular
cuando se encuentran hechos especificados en un marco normativo.

El ideal paritario

Damaska, al tratar este punto, comienza por imaginar una maqui-
naria de justicia amorfa®. Esta justicia carece de forma por estar
integrada por funcionarios legos y temporales con pocas posibilidades

2 Cf. Idem, p. 37.
43 Cf. Idem, p. 45.
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de que desarrollen un espiritu de exclusividad. No se puede distinguir
en el aparato judicial a los de adentro y a los de afuera. Esto deja pocas
posibilidades de desarrollar una rutina debido a la breve permanencia
en el cargo decisorio. Sin embargo, una dificultad importante de esta
organizacion de funcionarios temporales es la capacidad de desarrollar
una memoria fiable, de manejar problemas complejos y de funcionar con
continuidad. Establecer, en consecuencia, una logica de precedentes a
seguir en relacién con la valoracién de la prueba, por ejemplo.

Por otra parte, también en este sistema nos encontramos con una
amplia distribucion del poder entre funcionarios legos, sin que uno sea
superior al otro.

Justicia substantiva

El ideal paritario rechaza cualquier enfoque de la toma de decisiones
que requiera la aplicacién de normas divergentes de las normas éticas,
politicas o religiosas imperantes por parte de los responsables. Por sus
caracteristicas de temporal y transitorio los enfoques “técnicos” parecen
poco deseables*t. Esto es lo que Damaska llama “justicia substantiva’, en
el sentido de que se encuentra orientada mds por la impresién del caso
individual y por normas generalmente aceptadas por la sociedad que por
normas técnicas.

Implicancias procesales del ideal jerdrquico

Las implicancias procesales son consecuencia directa de las
caracteristicas que Damaska describe en relacién con el poder, la buro-
cratizacién y la profesionalizacion de la administracién de justicia. En un
breve esquema describe estas:

1. Sucesion metddica de etapas: el proceso se encuentra dividido en
etapas; una puede ser la recoleccion de pruebas, otra la decision inicial,
otra la revisién jerdrquica. La cuestion, en definitiva, es que se va a sepa-
rar en etapas definidas si no 1égica, al menos normativamente.

2. Elimpacto de la revision superior: 1a revision superior no consiste en
este modelo en un evento extraordinario, sino que se trata simplemente
de una secuela de la adjudicacion original. Agrega como observacion

44 Cf. Idem, p. 51.
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que donde la revisién es rutinaria también lo es posponer la ejecucion
de la decision original hasta que ha hablado el poder superior®. Esta
revision es regular y extensa, ya que es de caracter ordinario y habitual,
por un lado y abarca todos los aspectos de la decisiéon del inferior, el
hecho, el Derecho y la légica, por el otro.

3. El archivo del caso: los funcionarios se ocupan de mantener los
archivos para asegurar la integridad y autenticidad de la documentacién,
de modo de facilitar la revisién, entre otras cosas.

4. Fragmentacion del proceso: el proceso se desarrolla en sesiones
separadas en las que el material se organiza gradualmente en estilo
fragmentario y dividido en etapas. Acota con agudeza que el juicio conti-
nental no es en realidad el evento de maxima importancia que proclama
la doctrina, aquel que genera todo el material a utilizar en el juicio penal,
con independencia de los (fragmentados) procedimientos anteriores*.

5. Exclusividad del proceso oficial: se desalienta toda empresa proce-
sal privada, se la considera demasiado inclinada a su propio interés. Esto
genera una clara situaciéon de desigualdad en las partes. Por ejemplo,
los expertos (peritos) son tratados como asistentes judiciales y parece
normal que sean convocados por el juez y no ofrecidos por las partes.

6. Legalismo ldogico y disciplina del proceso: se considera como ideal
que el proceso legal sea regulado por una red interna coherente de reglas
inflexibles. Agrega que, al contrario de lo que se dice a menudo, incluso
hoy la libre evaluacién de las pruebas continentales no es realmente
libre: como conviene al proceso jerarquico se pide a los jueces de pri-
mera instancia que justifiquen sus indagaciones, y sus razonamientos
son escrutados por los tribunales de apelacién*”. Esto también es una
consecuencia de lo amplio de la revision.

Implicancias procesales del ideal paritario

1. La concentracién del proceso: la concentracion del proceso aparece,
en la visién de Damaska, como una consecuencia directa de la estruc-
turacion del poder judicial en un tnico escalén indiferenciado y de la

45 Cf. Idem, p. 87.
46 Cf. Idem, p. 95.
47 Cf. Idem, p. 99.
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ausencia de tribunales especializados en las primeras tareas de recoger,
seleccionar y preservar la prueba. Tampoco hay funcionarios superiores
ante los que se continten los procedimientos. De modo tal que la palabra
“juicio” es un eufemismo para designar al proceso como un todo. Todo el
proceso es el juicio, no hay etapas previas “judiciales”.

2. Ramificaciones de un nivel tinico de toma de decisiones: en un apa-
rato horizontal de justicia, el hecho de que las decisiones originales sean
presumiblemente las finales, no implica que sean aplicadas de manera
inmediata. Las mociones para reconsiderar son tan normales en el sis-
tema paritario como las apelaciones en el jerarquico*®. No obstante ello,
remarca que la revisién de superiores es de naturaleza extraordinaria e
independiente.

3. Confianza en la calidad y en el testimonio dado directamente a la
audiencia: en el proceso paritario no hay pasos procesales diseminados
que hayan de ser integrados en un expediente. Tampoco incorpora una
base de burdcratas menores a quienes se les pueda confiar la produc-
cién, conservacién y recuperacion de documentos. En consecuencia, las
declaraciones de un testigo en el juicio no pueden confrontarse con otras
anteriores registradas oficialmente.

4. Legitimidad de la actividad judicial: los funcionarios legos no
establecen limites rigidos entre el dominio oficial y el privado. El modelo
paritario se apoya en las partes para preparar el material que deberd
considerarse en un juicio.

5. Justicia substantiva y realizacién del proceso: hay una serie de reglas
técnicas complejas que regulan la conducta de los protagonistas de un
proceso ante un juez lego. En un aparato que comprende funcionarios
poderosos e independientes, el funcionamiento del proceso depende, en
gran medida, de la conducta de esos funcionarios.

Hasta aqui el andlisis de los modelos que Damaska propone en su rica
obra. Luego, realiza una serie de apasionantes disquisiciones acerca de la
relacion de lo que él llama el Estado reactivo (que responde al modelo del
laissez faire) y el Estado activista (que corresponde al estado de bienestar
—hay que recordar que esta obra se public6 en 1986 cuando todavia este
existfa—). Mds tarde, este autor relaciona ambos estados con dos mode-
los de objeto del proceso: la resolucién de conflictos, que corresponde

48 Cf. Idem, p. 104.
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al modelo del Estado reactivo, y la implementaciéon de politicas, que es
propia del estado de bienestar.

El trabajo de Damaska, que es uno de los mas ricos en materia de
sociologia juridica, analiza estas visiones desde la éptica de las estructu-
ras judiciales que las sustentan y las vincula con los modelos de Estado
moderno.

Binder y las tradiciones

Alberto Binder, en su Derecho Procesal Penal, retoma el concepto
de tradicion y parte de un andlisis que muestra una gran influencia de
Foucault al sefialar la existencia de cuatro tradiciones, a saber:

I) En primer lugar, opera sobre la justicia penal la tradicién de con-
siderar al delito como una infraccion a una voluntad superior, es decir,
como desobediencia.

IT) Frente a ella se presenta otra tradicién segun la cual el delito es
un conﬂicto, entre partes, grupos, sectores; conflicto que reclama una
intervencion del Estado para evitar que la violencia y el abuso de poder
se extiendan.

I1I) En tercer lugar, opera la tradicion segin la cual el juez es parte de
una maquinaria o de una estructura jerarquizada cuya fuente de poder
se encuentra en un vértice.

IV) Frente a ella opera otra tradicién segin la cual el juez es una per-
sona independiente, sin vinculos de jerarquia y garante, antes que nada,
de que se evitardn abusos de poder®.

Estas tradiciones, segtin afirma Binder, se vinculan con los distintos
modelosy, de acuerdo con Foucault, sefiala que la consideracion del delito
como infraccién es uno de los ejes centrales del modelo inquisitorial®.
Agrega: “La tradicion del delito como infraccion y como desobediencia
constituye uno de los ejes de la configuracion de los sistemas que llama-
mos inquisitoriales, mucho mds aun que otras caracteristicas tales como
la escritura o el cardcter subordinado del juez”!.

¥ Binder, Derecho Procesal Penal, op. cit., pp. 261/62.
50 Idem, p. 263
51 Idem, p. 266.
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Se debe senalar que la idea de un juez independiente y no subordi-
nado es propia del pensamiento posterior al siglo XVIII, como se vera
en el desarrollo de este trabajo. La concepcién tradicional del juez es
justamente la de un subordinado al principe y esto se vera tanto en uno
como en otro sistema a lo largo de la historia.

Esta ultima postura es muy cercana a la que se expondra en este tra-
bajo. La principal diferencia que debemos senalar es que se limita a la
consideracion de la infraccion, que en si es muy importante, pero ello es,
a nuestro juicio, una derivacion de la dimensién politica que se le otorga a
la pena como reafirmadora del poder del principe.

3. METODOLOGIA Y PLAN DE LA OBRA

El estudio de los temas que integran este trabajo se fue cristalizando a
partir del dictado del Ciclo Profesional Orientado y de la materia “El sis-
tema procesal penal argentino en perspectiva histérica” de la carrera de
especializacion en Derecho Penal, ambos de la Universidad de Buenos
Aires; asi como también del dictado de “Historia de las ideas penales” de
la Maestria en Derecho Penal del Mercosur de esa misma casa.

A partir del estudio de estas materias surgieron reflexiones acerca del
método y la relacion entre los principios del derecho penal a los que se alude y
los sistemas de enjuiciamiento, y su intima relacién. Todos estos temas fueron
objeto de reflexiones en torno a la historia de las instituciones y, fundamental-
mente, de las mentalidades en las que esas instituciones fueron desarrolladas.
Con el fin de exponer de algtin modo esas mentalidades, y en el recuerdo del
empleo de las letras de tango por parte del maestro Antonio Pérez Amuchas-
tegui en su inolvidable Mentalidades argentinas, he acudido a la literatura de
la época que expresa valores, anhelos y criticas de diversas generaciones, tanto
como a la Biblia, texto imprescindible para el estudio de la Edad Media, ya que
todo encontraba su justificacién en algin pasaje biblico.

En el Capitulo 2 se hard una breve recorrida por el mundo antiguo,
comenzando por Grecia. Aqui no nos detendremos en el procedimiento
griego, ya que habra una extensa exposicion de los iudicia publica romanos
que remiten a esa cuestion. En el mundo griego se hard hincapié, entonces,
en el aspecto objetivista del delito y en la poca importancia asignada a la
falta subjetiva; esto a fin de contraponerlo con la tradicional posicién del
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mundo judio en donde la falta subjetiva es todo. Esta distincién es esencial
para comprender las contradicciones de los sistemas de atribucién de res-
ponsabilidad de la Edad Media en donde se aplicaba un derecho objetivista
como el romano con una mentalidad subjetivista tomada de la tradicion
judeo-cristiana. Luego de esa breve exposicién se expondra el sistema
romano de enjuiciamiento y su relacién con la politica.

En el Capitulo 3 se dard una breve descripcién del Derecho germa-
nico, de la venganza, la pérdida de la paz y la composicién, de la ley sélica
y su decadencia a partir del siglo VIIL

El Capitulo 4 abordara la Alta Edad Media bajo el sistema feudal en
el que el poder se ha diluido y se apela a los sistemas ordalicos para la
resolucién de conflictos.

En el Capitulo 5 se expondran las dimensiones del Derecho en la Edad
Media, sobre todo en la Baja Edad Media en donde renace el estudio por el
Derecho romano. Es de destacar, que se habla de dimensiones porque no
solo cabe hacer un anilisis juridico, sino también teoldgico e intelectual,
ya que fue la confluencia de estos tres elementos la que dio origen a lo
que se llama derecho comun.

El nacimiento de la Inquisicién sera el objeto del Capitulo 6 en el que
se narraran las circunstancias que derivaron en su aparicién en Europa.

La invasién normanda a Inglaterra y el common law seran tratados en
el Capitulo 7 que culmina con la Carta Magna de 1215.

El Capitulo 8 desarrollard el sistema inquisitivo ya consolidado y
analizara sus institutos.

La influencia de las llamadas Nuevas Ideas sera tratada en el Capitulo
9 que analiza los movimientos de reforma posteriores al siglo XV.

El relato de la apariciéon del sistema acusatorio y el Derecho en
Inglaterra a partir del siglo XV y hasta su consolidacién en el XVIII serd
objeto de estudio del Capitulo 10.

La discusion acerca de los métodos de aproximacién a la verdad, la
confrontacién o la indagacion sera desarrollada en el Capitulo 11.

Por dltimo, en el Capitulo 12 se expondran las conclusiones arribadas
luego del itinerario histérico recorrido.

El titulo de este trabajo es Poder, pena y verdad en la historia, ya que
son los ejes sobre los cuales se centra toda la hipétesis en juego. No se
trata de un trabajo sobre la historia de las penas, sino que el término
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pena se emplea en su sentido méds amplio, que abarca desde eso que
motiva su aplicacidn, hasta aquello que debo verificar antes de aplicarla
y la pregunta de para qué la aplico.

Por su parte, la verdad es el eje sobre el que gira todo el proceso, la
btsqueda de ella o no, pero sobre todo el modo de buscarla; la indaga-
cién o la confrontacién que determinaran en la historia dos modelos
légicos diferentes.

El poder, finalmente, es el elemento esencial al castigo; se castiga
porque se tiene el poder para hacerlo y se castiga para tener poder. La
intima relacion de estos tres elementos es lo que la historia nos muestra.
Dicho esto, comencemos a recorrer ese camino.
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